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RESUMO

ROCHA, Dayenne Carvalho da. O Principio Da Insignificancia e sua
aplicabilidade no crime de peculato sob a dptica do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica (Monografia/ Graduagdo em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2018.

O presente trabalho abarca proposi¢des acerca da possibilidade de
aplicagdo do Principio da InsignificAncia como mecanismo de politica
criminal de descriminalizagdo em relagdo ao crime de peculato sob a
perspectiva de um modelo normativo garantista baseado em um direito penal
minimo. Destarte, a metodologia utilizada abrange pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial. O referido tema ainda se mostra muito controvertido nos
Tribunais brasileiros, em decorréncia da auséncia normativa para aplicagao
de tal principio. Verifica-se na jurisprudéncia e doutrina controvérsia quanto
a sua aplicacéo, especialmente tratando-se de Crimes Contra a Administracao
Publica. Especificamente com relacdo ao crime de peculato, parte da doutrina
e jurisprudéncia atual, entende que tal principio pode ser aplicado, apenas
salientando que a conduta deveréa carecer de tipicidade material, observando-
se alguns critérios objetivos. Existe outra parte, no entanto, que nédo o aplica,
defendendo a tese que o tipo penal visa primordialmente tutelar a moralidade
publica e secundariamente o patriménio, ndo havendo que se falar em
insignificancia. Com base na evolucéo histdrica e principioldgica do sistema
penal patrio, nos posicionamentos doutrinarios e nos entendimentos firmados
no ambito do entendimentos do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, sera feita uma andlise concreta quanto a possibilidade de

aplicacdo do aludido principio aos crimes de peculato.

Palavras-Chave:
Principios; Principio da insignificancia; Direito Penal; Crime de Peculato;

Superior Tribunal de Justica; Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa
humana em seu artigo 1°, inciso Il1. Dessa premissa irradiam diversos direitos
fundamentais, principios e garantias constitucionais. Sobretudo, vigora uma
conjuntura juridica em que se estabelece so ser possivel limitar certos direitos
quando bens juridicos fundamentais para a sociedade sofrerem significativa

lesdo ou ameaca de lesdo — Principio da Intervencdo Minima.

Em razdo disso, e em decorréncia do carater punitivo que o Direito
Penal possui, considera-se que este deve ser a ultima ratio, ou seja, o ultimo
remédio, so devendo atuar quando nenhuma outra esfera do direito for capaz
e eficiente para efetuar o controle social, ndo sendo possivel que seja 0 Unico
instrumento para realizacdo de tal controle. Isto é, o Direito Penal deve

observar seu carater fragmentario e subsidiario.

O principio da insignificancia surge como uma forma de restringir o
poder punitivo estatal, e excluindo do seu alcance aquelas condutas que
apesar de se subsumirem a tipicidade formal ndo ofendem de forma
significativa os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal, e, portanto,
carecem de tipicidade material. O referido instituto evita que o sistema se
infle de condutas irrelevantes do ponto de vista penal, cuja persecucédo e
punicdo trariam uma indesejavel hipertrofia penal e consequentemente a

banalizacdo dessa importante esfera juridica.

Por sua vez, o crime de peculato, em suas modalidades mais
recorrentes, assemelha-se ao furto e a apropriacdo indébita, porém, possui
como sujeito ativo da acdo necessariamente um funcionario pablico, nos

moldes do artigo 327 do Cddigo Penal?, por conseguinte trata-se de crime

1 “Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou funcéo publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionério publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a



funcional. O bem juridico tutelado nesse tipo penal é a Administracdo

Publica, tanto sob seu carater patrimonial, quanto sob seu carater moral.

O estudo do principio da insignificancia mostra-se de suma
importéncia, considerando o fato do mesmo ndo possuir previsao legal,
especialmente no que tange a sua aplicabilidade aos crimes de peculato, que
em muitos casos envolvem um bem material de valor infimo, mas tem a
aplicacdo da bagatela afastada por entender-se que o dano a moralidade
administrativa ndo pode ser quantificado. Os que adotam essa corrente
sustentam que a conduta ndo pode ser considerada minimamente ofensiva,
nem que ha auséncia de periculosidade na acdo, sendo de alto grau de

reprovabilidade, neste sentido se posiciona o STJ.

A titulo de exemplo, o funcionario puablico que se apropria
indevidamente de uma resma de papel, aproveitando-se de sua funcao, estaria
incurso no crime de peculato-apropriacdo, descrito no artigo 312, Caput, do
Codigo Penal. Em que pese o valor infimo do bem material indevidamente
apropriado, para 0s gque sustentam ser impossivel atribuir a esta conduta

inexpressiva ofensividade, ndo seria possivel aplicar o principio da bagatela.

Por outro lado, ha quem defenda a possibilidade de se aplicar ao crime
de peculato o principio da insignificancia, alguns fundamentam esse
posicionamento afirmando que diante do valor infimo do bem material
apropriado indevidamente, a Administracdo Publica sequer sofreria algum
dano, dando maior relevo ao aspecto patrimonial do bem juridico tutelado.
Também héa aqueles que além de fazer considerac@es acerca do valor infimo,
ponderam que o proprio Estado tipifica alguns valores como infimos e atribui
carater insignificante a algumas condutas, fazendo um paralelo com o crime

de Descaminho (artigo 334 do Cédigo Penal?).

execuc¢do de atividade tipica da Administracdo Publica.

§ 2° - A pena serd aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo
forem ocupantes de cargos em comisséo ou de funcdo de direcdo ou assessoramento de érgao da
administracdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacdo instituida pelo
poder publico”

2 «“Art. 334. lludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada,
pela saida Art. 334. lludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto devido pela
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Em que pese o STJ ter sumulado seu entendimento, as controvérsias
acerca do tema nos tribunais e juizos a quo ainda sdo muitas. Ademais, o STF
ndo possui uma jurisprudéncia sedimentada sobre o assunto, sendo possivel
encontrar julgados aplicando o principio da insignificancia ao crime de

peculato e outros rechagando-o.

O presente trabalho se propde a analise da aplicabilidade do principio
da insignificancia ao crime de peculato sob a Optica das duas principais
Cortes do pais, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.
Para tanto, far-se-4 a analise dos fundamentos e requisitos exigidos nas
decisGes proferidas por ambos os Tribunais para aplicacdo ou ndo o referido

instituto.

Para isso, entendeu-se por bem realizar a divisdo desse trabalho em
quatro etapas. Primeiro, realizar-se-4 uma completa anélise do Principio da
Insignificancia, apresentando seu histérico de forma a elucidar como se
introduziu no direito penal brasileiro. Serdo trazidos conceito, natureza
juridica e seu fundamento. Ademais, também sera apresentado como se da a

aplicacéo do referido principio de uma maneira geral pelo STJ e STF.

Em um segundo momento, buscaremos apresentar os conceitos de
administragdo puablica, funcionario publico, e crimes funcionais,
fundamentais para a compreensdo do crime de peculato. Optou-se por
esmiucar o delito de peculato, considerando seus aspectos estruturais,

conceito e espécies.

Na terceira parte, versaremos especificamente sobre a aplicacdo do
Principio da Insignificancia ao crime de Peculato, considerando para tal os
julgamentos proferidos pela mais alta Corte do pais, o Supremo Tribunal
Federal, apresentando os requisitos empregados para o reconhecimento e
aplicacdo de tal principio a casos concretos. Em seguida, serdo apresentados
os fundamentos empregados pelo STJ para rechacar a aplicacdo do principio

da bagatela, através da anélise de julgados que ensejaram a edi¢cdo da Sumula

entrada, pela saida”
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599 do STJ.

Finalmente, na quarta parte se ostentara a conclusdo, examinando de
maneira eficaz a oportunidade ou ndo do reconhecimento e aplicabilidade do

principio da insignificancia ao delito de peculato.



CAPITULO 1. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

1.1. Nog¢des Introdutoérias

A palavra “principio” tem raizes do latim “principium”, e significa,
superficialmente, inicio, comeco, origem das coisas, génese. Apesar de nao
haver um dispositivo legal que positive 0 seu conceito juridico, ha muitos
estudiosos e doutrinadores que se debrugcam sobre o tema e nos permitem em
uma analise ampla tracar elementos que tornem possivel a sua acepg¢édo

judiciaria que guarda identidade com a definicdo do mundo néo juridico.

De acordo com esses, tratam-se de enunciacGes basilares que deveréo
inspirar e direcionar todo o ordenamento juridico, premissas que
condicionam as estruturas subsequentes. S&o o esteio, o alicerce, 0 suporte,
do sistema juridico. Encerram valores fundamentais que representam a
estrutura ideologica e refletem os valores de uma dada sociedade. Conforme
assevera Robert Alexy?, sdo verdadeiros mandamentos de otimizacéo,
servindo como fonte de interpretacdo e integracdo do Direito Positivo, cuja
aplicacdo deve ser feita na maior e melhor proporcéo possivel dentro da
possibilidade real e juridica em questdo, ou seja, podem ser cumpridos em

diferentes graus.

Mauricio Ribeiro Lopes se posiciona acerca dos principios da seguinte

forma:

“O que define algo como principio € precisamente sua capacidade de superar os
limites da sua forca interna para irradiar comandos operadores do funcionamento
de estruturas alheias ao préprio ser. O principio projeta sua relevancia sobre a
existéncia de outros seres, por isso seu carater transcendental, superior e
vinculante.”*

Os principios instruirdo a atividade legislativa na criacdo de novas

normas, a0 mesmo tempo que guiardo e servirdo o judiciario na interpretacao

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2011, p.86.

4 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 31.
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dessas, sendo também instrumento orientador em sua aplicacdo, buscando a
integracdo do ordenamento juridico, como leciona Miguel Reale®. Logo,
observa-se que eles permeiam toda a cadeia normativa, fazendo-se incidir em

todas as etapas, desde a criacdo até a aplicacdo, sendo normas finalisticas.

No pos positivismo juridico, abandona-se a ideia de que 0s principios
possuem um carater meramente programatico, de simples orientaces.
Passam, entdo, a ter um carater normativo, ou seja, ser reconhecidos como
normas e afirma-se a aplicacdo direta e imediata. Portanto, em decorréncia
dessa evolucdo, no neoconstitucionalismo o entendimento atual é de que a

norma é género, do qual sdo espécies 0s principios e as regras.

Mostra-se oportuno pontuar o que difere os principios das regras,
sendo certo que os primeiros possuem um sentido amplo, um elevado grau
de abstracéo e generalidade, consequentemente, com uma grande margem de
aplicabilidade. Quando um principio entra em colisdo com outro, ambos
subsistem, uma vez que sua incidéncia deve se dar no maior grau possivel,
além do interprete ter mais liberdade no momento de sua aplicacdo, pois

precisa-se de um analise subjetiva.

Por sua vez, as regras possuem um cardter mais especifico, sua
incidéncia se restringe a situacfes determinadas, ndo sendo possivel uma
coexistir com outra oposta. Sua aplicabilidade se d& ao modo tudo ou nada,
consoante Dworkin®, de modo que o intérprete possui menos flexibilidade

por conta de sua objetividade.

Pode-se afirmar que no Direito existem trés tipos de principios, 0s
principios gerais, 0s principios constitucionais e os infraconstitucionais.
Quanto ao primeiro tipo, doutrinadores como Paulo Bonavides’ e Lenio

Streck® defendem sua existéncia. Segundo este Ultimo, ndo existiria um

> REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p 37.

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 39.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1997. p. 228.
8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 52 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 108.
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conceito definido de principios gerais, sendo certo que corresponderiam as
normas de Direito Natural, e "adquirem um significado apenas quando
considerados em conjunto com o restante do sistema juridico: dai a
necessidade de se pressupb-lo como uma totalidade™. O segundo tipo diz
respeito aos principios presentes na Constituicdo, explicitos e implicitos, que
buscam resguardar os direitos fundamentais. Por fim, os principios

infraconstitucionais s&o os positivados na legislacéo infraconstitucional.

A prevaléncia de um principio constitucional (seja ele implicito ou
explicito) sob o outro principio constitucional dependera do caso concreto,
ndo sendo possivel, para a maioria da doutrina, que haja hierarquia entre eles,
em uma situa¢do um principio podera prevalecer sob outro e em outra podera
se dar de forma oposta. Sendo assim, deve-se resolver a colisdo através da
ponderacdo, observando-se o0 Principio da Proporcionalidade e
Razoabilidade, ndo havendo principio absoluto, conforme ensina Robert

Alexy®.

Entretanto, considerando-se que no Brasil o modelo de Hans Kelsen'®
foi o adotado para organizar as normas, no qual estas possuem seu
fundamento de validade na validade de outra norma superior, de forma que
estdo distribuidas como se estivessem em uma piramide, e, observando-se
ainda que os principios sdo normas, alguns doutrinadores entendem que ha

hierarquia entre os principios. Neste sentido, Geraldo Ataliba, assevera que:

“Q sistema juridico se estabelece mediante uma hierarquia segundo a qual algumas
normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repousam em principios que,
de seu lado, se assentam em outros principios mais importantes. Dessa hierarquia
decorre que os principios maiores fixam as diretrizes gerais do sistema e

subordinam os principios menores. Estes subordinam certas regras que, a sua vez,

submetem outras (...)"*.

A ideia de hierarquia entre principios, quando se da entre principios

constitucionais e principios infraconstitucionais, parece simples e sem muitas

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2011, p.90.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF; M. Fontes, 2009. P. 215.

11 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, 1999, p. 165.
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controvérsias, ja que existe dentro do proprio sistema juridico uma
hierarquia. Porém, quando a disputa se da entre os principios constitucionais

de forma isolada é que se acentua a discussao doutrinaria.

No que tange a colisdo entre 0s principios e as regras, considerando o
carater direcionador e transcendental dos principios, acredita-se que estes
devem prevalecer, sendo certo que feri-los significaria ferir a prépria
constituicdo ou o ordenamento juridico, a menos que uma regra tenha como
objetivo proteger outro principio constitucional, de modo que indiretamente
estariamos diante de uma colisdo de principios. Podemos citar, ainda, a licéo
de Eros Grau:

“[...] é preciso anotar, que as regras sdo concre¢des dos principios; sdo
especificacdes regulatérias desses; sdo desdobramentos normativos dos mesmos.
Assim, cumpre observar que ndo se manifestam antinomias, conflitos, colidéncias
entre principios e regras. Desta forma, quando em confronto dois principios, um
prevalece sobre 0 outro, e as regras que dao concrecdo ao que foi desprezado sao
afastadas, e essas ndo se aplicaram a determinada hipétese, ainda que permanegcam
integradas, validamente, no ordenamento juridico.”*?

No campo do Direito Penal ndo é diferente, ja que este também tem
suas bases solidificadas nos principios, sobretudo os constitucionais, que séo
meios através dos quais a Constituicdo impde ao legislador a observancia dos
direitos e garantias fundamentais, orientando o Estado no exercicio da
aplicacdo da lei penal. Sdo verdadeiros “pressupostos técnico-juridicos que
configuram a natureza, as caracteristicas, os fundamentos, a aplicacdo e a

execucdo do Direito Penal”®3,

A Constitui¢do traz muitos principios direcionados ao Direito Penal,
gue tem como objetivo trazer limita¢cOes a atividade punitiva do Estado, além
de serem importantes instrumentos de tutela dos bens que sdo fundamentais

para atingir os fins sociais do mesmo, como afirma Luiz Luisi®*.

Dentre os Principios Penais, far-se-a a analise da aplicabilidade de um

12 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e Critica).
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.

13 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010.p. 139

14 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22, ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris.
2003.
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dos mais relevantes principios — o Principio da InsignificAncia. Trata-se de
verdadeiro instrumento de politica criminal, utilizado como método de
interpretacdo, com o fim de dar um tratamento mais justo, afastando condutas

apenas formalmente tipicas da incidéncia penal.

1.2. Breve Histérico do Principio da Insignificancia.

Nd&o existe um entendimento pacifico acerca da origem do principio
da insignificancia. Diversos autores, como Diomar Ackel Filho®®, afirmam
que sua origem se deu no Direito Romano, e assim o fazem devido ao

brocardo minimis non curat praetor — o pretor ndo cuida de coisas pequenas.

No entanto, sob 0 argumento dessa maxima ser quase exclusivamente
aplicada no Direito Civil, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes discorda desse

entendimento:

“O Direito Romano foi notadamente desenvolvido sob a dptica do Direito Privado
e ndo do Direito Publico. Existe naquele brocardo menos do que um principio, um
mero aforismo. N&o que ndo pudesse ser aplicado vez ou outra a situacdes de
Direito Penal, mas qual era a no¢do que os romanos tinham do principio da
legalidade? Ao que me parece, se ndo nenhuma, uma, mas muito limitada, tanto

que ndo se fez creditar aos romanos a heranca de tal principio.” 6

Alguns autores pontuam que a origem e o desenvolvimento do
principio da insignificancia estdo ligados ao iluminismo, a busca por um
Direito Penal de natureza humanistica, eliminando crueldades que
prevaleciam durante o Estado Absolutista, estabelecendo limites a
intervencdo do Estado nas liberdades individuais dos cidaddos, e
consequentemente possuindo uma ligagdo com o desenvolvimento do

principio da legalidade.

O principio da legalidade nasce junto a esse ideal iluminista, em 1762,

Jean-Jacques Rousseau escreve a Teoria do Contrato Social'” em que fala da

> ACKEL FILHO, Diomar apud LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia
no direito penal. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 41

18LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.

1" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo de Ricardo Rodrigues da Gama. 12 ed.
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importancia de se garantir a liberdade civil e a necessidade de se estabelecer
leis para que 0 homem pudesse obté-la. Em 1764, Cesare Bonesana, Marqués
de Beccaria, em seu livro “Dos Delitos e Das Penas”, afirma que “a exata

medida dos crimes ¢ o seu prejuizo a sociedade™8,

E possivel observar alguns elementos que ensaiam o principio da
insignificancia na Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, fruto da
revolucao francesa, por exemplo em seu artigo 5° "A lei ndo proibe sendo as
acles nocivas a sociedade. Tudo que ndo é vedado pela lei ndo pode ser

obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene."®,

Em razdo do exposto, alguns autores vdo dizer que o principio da
insignificancia foi incorporado a Declaragdo supracitada, ocasido em que
toma os moldes exigido pelo Direito Penal, sendo a Revolugédo Francesa peca
fundamental para o marco histérico humanistico e formalistico dos principios
constitucionais que norteiam o direito contemporaneo, como dispde Rogerio

Greco®,

Ivan Luiz Silva?! robustece o entendimento acima, afirmando que a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo é a maior
explanacdo do Principio da Legalidade na disposicdo juridica ao tempo,
sistematizado pelos pensamentos iluministas. Por conseguinte, € notavel
observar vestigios do Principio da Insignificancia na historica Declaragéo ja

mencionada.

A expressdo “crime de bagatela” remete ao periodo da Europa pds
Guerra. O termo utilizado pelos alemaes refere-se a pequenos delitos contra

0 patrimdnio praticados no contexto Europeu vivenciado apos as duas

Séo Paulo: Russel, 2006.

18 BECCARIA, Cesar. Dos Delitos e Das Penas. Prefacio: René Ariel Dotti. Traducdo e Notas:
Alexis Augusto Couto de Brito. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 63.

19 Universidade de Sdo Paulo. Declaracdo dos Direitos do Homem. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-
Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em 22 fev. 2018.

20 GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, v. I. 122 ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 18
2L SILVA, lvan Luiz da. Principio da InsignificAncia no Direito Penal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011.
p. 87.
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Grandes Guerras, que deixaram 0 continente em situacdo socioeconomica

devastadora, com forte desemprego e alimentagdo escassa.

Em 1903, Fran Von Liszt, conforme pontua lvan Luiz da Silva,
afirmava que a “legislagdo faz da pena, como meio de luta, um emprego
excessivo. Se deveria refletir se ndo mereceria ser restaurado o antigo minima
non curat praetor [...]"%?, sendo possivel vislumbrar, desde essa época,
alguns autores dispondo sobre a necessidade de se retomar essa maxima

romana e lhe dar uma nova roupagem.

Foi em 1972, com a obra “Politica Criminal y Sistema Del Derecho
Penal” do alemdo Claus Roxin, que para a maior parte dos estudiosos o
principio da insignificancia foi incorporado ao Direito Penal. Ali postulou-se
0 reconhecimento da insignificAncia como excludente de tipicidade, com
fundamento no famoso brocardo latino j& mencionado. Luiz Flavio Gomes

pontua a respeito:

“Se por um lado ndo se pode duvidar que é muito controvertida a origem historica
da teoria da insignificancia, por outro, impde-se sublinhar que o pensamento penal
vem (ha tempos) insistindo em sua recuperacao (pelo menos desde o século XI1X).
Sd0 numerosos 0s autores que desde esse periodo a invocam e pedem sua
restauracdo: assim Carrara, Von Liszt, Quintiliano Saldafia, Roxin, Baumann,
Blasco e Fernandez de Moreda, Soler, Zaffaroni etc. Nas Ultimas décadas destaca-
se o trabalho de Roxin, surgido em 1964, que postulou o reconhecimento da
insignificancia como causa de excluséo da tipicidade penal.”?

Em sintese, é possivel concluir que o Principio da insignificancia tem
suas origens remotas no Direito Romano, e com o passar dos anos evoluiu
em conformidade com o Principio da Legalidade. Todavia, seu
reconhecimento e surgimento apenas se deu, de fato, no seculo XX, mais

exatamente nos idos de 1964, pelo jurista alemao Claus Roxin.

O Principio da Insignificancia s6 possui previsdo legal no Brasil no
Caodigo Penal Militar, sendo uma construcdo doutrindria e jurisprudencial. A
primeira vez que o Supremo aplicou o0 mesmo foi no RHC 668.691, no qual

reconheceu a inexpressividade da lesédo decorrente de um acidente de

22 |bid. p. 87
23 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2 ed. atual.
e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 54-55.
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transito, tendo negado a instauracdo de acdo penal®*.

1.3. O Principio da Insignificancia no Direito Penal Brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 instaurou o Estado Democratico de
Direito, que tem como principal fundamento a dignidade da pessoa humana,
da qual decorrerem diversos mecanismos que visam garantir direitos
fundamentais individuais e coletivos. Diferentemente do Estado de Direito,
que ja foi superado, o0 mero cumprimento das leis ndo satisfazem mais essa

nova ordem juridica.

Assim, o Sistema Penal deve estar em conformidade com essa ldgica
neoconstitucional, pos positivista, que consagra o garantismo penal, sendo
este um instrumento de afericdo de validade da intervencéo estatal, que deve
obedecer as diretrizes preestabelecidas pela Constitui¢do, s6 sendo legitima
quando observa o0s principios constitucionais, direitos e garantias
fundamentais. Busca-se um sistema de poder punitivo minimo, que atue

quando realmente necessario, em observancia a sua funcdo social.

E devido a essa logica que o Direito Penal, diferentemente das outras
esferas do direito, tem carater fragmentario e subsidiario, sendo a ultima
ratio, so devendo atuar quando as demais forem ineficazes e insuficientes, e
quando se tratar da protecdo dos bens juridicos mais importantes do
ordenamento. Os bem juridicos penais, sendo bens juridicos fundamentais,
sdo aqueles selecionados pelo legislador como de maior valor para a
sociedade, de acordo com a época e valores culturais, cuja protecdo é

essencial para a convivéncia pacifica dos individuos que a compde.

Diante disso, diversamente de outros ramos do direito em que as

24 LEAL JUNIOR, Candido Alfredo Silva. O principio da insignificancia nos crimes ambientais: a
insignificancia da insignificancia atipica nos crimes contra 0 meio ambiente da Lei 9.605/98. Revista
de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n.17, abr. 2007. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao017/Candido_L eal.htm>. Acesso em: 26 fev
2018.
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sangdes possuem cardter “primordialmente ressarcitorio e reparatdrio”?,

nesta, a sangdo empregada consiste quase exclusivamente em uma pena,
possui carater retributivo e preventivo, frequentemente ligada a restricdo da
liberdade, a fim de garantir a seguranca juridica e evitar o caos social, razéo

de formacéo do Contrato Social.

Partindo dessa premissa, busca-se reduzir cada vez mais o0 espectro de
protecdo do Direito Penal, visando prevenir que o Estado atue de maneira
desproporcional, punindo penalmente condutas socialmente irrelevantes. O
Estado devera descriminalizar condutas, que mesmo positivadas em nosso
ordenamento, desmerecem a efetiva tutela penal, em virtude de sua completa

irrelevancia material ao bem juridico tutelado.

Diante do exposto, tem-se o Principio da Insignificancia como sendo
um balizador do Direito Penal, impedindo que o Estado abuse do seu jus

puniendi de forma demasiada. Discorre sobre o tema Fernando Capez:

“O direito penal ndo cuida de bagatelas, nem admite tipos incriminadores que
descrevam condutas incapazes de lesar o bem juridico. Se a finalidade do tipo penal
é tutelar bem juridico, quando a lesdo, de tdo insignificante, torna-se imperceptivel,
ndo € possivel proceder ao enquadramento, por absoluta falta de correspondéncia
entre o fato narrado na lei e 0 comportamento iniquo realizado; os danos de

nenhuma monta devem ser considerados fatos atipicos.” 28

A fim de se entender melhor o principio da insignificancia, necessario
se faz a analise do conceito analitico de crime, sendo primordial destacar que
ndo existe um conceito exato previsto no Codigo Penal brasileiro, assim

possuindo apenas conceitos eminentemente jurisprudenciais e doutrinarios.

Na analise de diversas obras, como a dos autores Guilherme Souza
Nucci?’e Rogerio Greco?, percebe-se que a teoria tripartida é a mais adotada.
Aquele ultimo afirma que um crime é composto por fato tipico, ilicito e

culpavel e sem a incidéncia desses trés requisitos ndo ha crime. Um fato sera

%5 ZAFFARONI, Eugenio Rall. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
volume 1: parte geral. 92 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011

%6 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal - Parte Geral, artigos 1° a 120°. S&o Paulo: Saraiva,
v. 01, 19 ed. 2015.p. 643.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2006 p. 118.

28 GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, v. I. 122 ed. Niter6i: Impetus, 2010.
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tipico quando houver conduta e resultado, nexo de causalidade entre eles e
tipicidade, dividindo-se este Gltimo em tipicidade formal e tipicidade
material. A tipicidade formal se da quando a pratica delituosa se enquadra
perfeitamente no tipo penal (subsungao formal) e a tipicidade material ocorre
quando a lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado é intoleravel e

relevante, e consequentemente merece a tutela do Direito Penal.

Ao criar-se um tipo penal, busca-se restringir a sua incidéncia a um
nimero determinado de situacOes, obedecendo ao principio da legalidade.
Ainda assim, a abstragdo que esses tipos trazem consigo faz com que seja
possivel que sua abrangéncia seja maior do que a desejavel, e é em razdo
disso que faz-se necessario atribuir um carater material e ndo meramente

formal a eles. A respeito da tipicidade material expde Carlos Vico Man&s?®:

"O juizo de tipicidade para que tenha efetiva significancia e ndo atinja atos que
devam ser estranhos ao Direito Penal, por sua aceitacdo pela sociedade ou dano
social irrelevante deve entender o tipo na sua concepgdo material como algo dotado
de conteldo valorativo e ndo apenas sob seu aspecto normal de cunho
eminentemente diretivo”

Nesse sentido, o principio da insignificancia vai atuar quando a
conduta delituosa nédo apresentar relevancia material, ainda que se amolde ao
tipo formal, ja que lesdes infimas ndo possuem o conddo de materializar o
tipo penal, tendo natureza juridica de excludente de tipicidade para maior

parte da doutrina e jurisprudéncia. Sobre o tema, Rogério Greco leciona:

“Além da necessidade de existir um modelo abstrato que preveja com perfeicdo a
conduta praticada pelo agente, é preciso que, para que ocorra essa adequacao, isto
é, para que a conduta do agente se amolde com perfeigdo ao tipo penal, seja levada
em consideracéo a relevancia do bem que esta sendo objeto de prote¢do. Quando o
legislador penal chamou a si a responsabilidade de tutelar determinados bens, como
a integridade fisica e o patriménio, ndo quis abarcar toda e qualquer lesdo corporal

sofrida pela vitima ou mesmo todo e qualquer tipo de patrimdnio, ndo importando

o seu valor.” 30

Alguns autores, como Abel Cornejo3!, sustentam que a analise do grau

de ofensividade ao bem juridico e a relevancia da conduta, deve ser feita na

29 MANAS. Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no Direito
Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 1994. p. 53.

30 GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, v. I. 122 ed. Niterdi: Impetus, 2010, p. 18.
31 CORNEJO, Abel, apud , SILVA, Ivan Luis da. Principio da insignificancia no direito penal. 2.
ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 167.
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antijuridicidade material, ndo devendo condicionar o tipo a nenhum critério
valorativo, portanto para esses a natureza juridica seria de excludente de
antijuridicidade, ou seja, o fato ndo seria lesivo o suficiente para ser

considerado ilicito.

O Eminente Ministro do STF, Celso de Mello, por ocasido do HC
84.412% se posicionou acerca do assunto, filiando-se a corrente majoritaria,

assinalando que:

“o principio da insignificAncia - que deve ser analisado em conexdo com 0s
postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria
penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal”.

Apesar das controversias em relacdo a natureza e em que momento o
principio em comento incidira, ndo resta duvida que a acdo do agente néo
pode ser um mero descumprimento de dever, precisa ter o poder de ofender
0 bem juridico, que por sua vez precisa ter valor suficiente para ser tutelado

pelas normas penais.

Atribuir a um bem a caracteristica de insignificante ou de bagatela
significa dizer que possui valor infimo, portanto, ainda que possa ser
considerado um bem juridico, ndo estaria enquadrado como bem juridico
penal, logo, ndo merece a tutela do Direito Penal, ndo estando impedido de

receber a devida tutela em outras esferas do direito.

Vale ressaltar que ndo se confunde bem de valor infimo com bem de
pequeno valor, uma vez que este pode ser apenado de uma forma mais
branda, como o furto privilegiado, mas ainda assim trata-se de conduta tipica
e aquele exclui a tipicidade devido a minima a auséncia de lesdo ao bem

juridico. Nesse sentido tem entendido o STJ, pontuando que:

“ndo se pode confundir bem de pequeno valor com o de valor insignificante ou
irrisorio, ja que para aquela primeira situacdo existe o privilégio insculpido no § 2°
do artigo 155 do Cédigo Penal”*

%2 STF, HC 84412/ SP, Ministro Celso de Mello. Brasilia. Data de Julgamento: 29/06/2004.
Reiterado em diversos outros julgados como: STF, HC 123223/ MG, Ministro Teori Zavascki.
Brasilia. Data de Julgamento: 01/008/2014; STJ, REsp 1471784/ MG, Ministro Rogerio Schietti
Cruz. Brasilia. Data de Julgamento: 06/04/2015

33 STJ, AgRg no REsp 1673946 SP, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, Data de Julgamento:
07/11/2017.
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A referida Corte Superior fixou como valor infimo aqueles bens que
ndo superam 10% do salario minimo vigente a época do fato, e bem de
pequeno valor aquele inferior ao salario minimo ao tempo do fato, conforme
HC 409041/SP3** e HC 424745/SP®,

Certo é que o principio da insignificancia ndo se aplica apenas a bens
suscetiveis de valor pecuniério, mas também a outros disponiveis, como nos
casos de lesdo corporal leve, sendo nestes casos mais dificil de delinear

parametros objetivos.

H& quem diferencie, ainda que a doutrina majoritaria 0s veja como
sindbnimos, os crimes de bagatela do principio da insignificancia, como
Mauricio Ribeiro Lopes®®, que afirma tratar-se o primeiro caso de uma pratica
delituosa que permite um modelo processual mais célere, o perdao judicial,
assim como condiciona iniciativa da acdo penal a vitima, ndo podendo a
conduta ser considerada insignificante. Ja o segundo é exemplo de conduta
tipicamente formal, mas que ndo traz lesdo e nem ameaca de lesdo relevante

ao bem juridico, sendo portanto, atipica.

Por sua vez, o principio da adequacdo social, que pressupbe uma
conduta aceita pela sociedade por uma questdo cultural, costumeira, ndo se
confunde com o principio da insignificancia, que pressupde uma acdo que
ndo apresenta relevante lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico. Nas
palavras de Mauricio Ribeiro Lopes “A Teoria da adequacéo social esta
prevalentemente regulada sobre o desvalor da acdo e o principio da

insignificancia sobre o desvalor do resultado.” ¥’

Ndo se deve confundir também o principio objeto de estudo do
presente trabalho com o principio da irrelevancia penal do fato, consagrado

pelo artigo 59 do Cdédigo Penal:

3 STJ, HC 409041/ SP, Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, Data de Julgamento:
07/12/2017.

35 STJ, HC 424745/ SP, Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, Data de Julgamento: 15/03/2018.
36 |LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

37 Ibid
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“O juiz atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd4 conforme seja necessario e

suficiente para reprovacio e prevencdo do crime.” 3 (Grifei)

Sendo certo que em um caso a conduta por ndo apresentar ofensa
relevante, ndo atingir o bem de maneira significativa, sera fato atipico,
estando na esfera da teoria do delito a sua incidéncia. Enquanto no outro caso
trata-se de conduta que apresenta leséo significativa para o Direito Penal,
tratando-se de fato tipico, no entanto, baseando-se no desvalor da conduta,
do resultado e da culpabilidade, devendo todas as circunstancias judiciais
serem positivas ao individuo (personalidade, conduta social, antecedentes,
motivos do crime, dentre outras), o julgador podera entender pela néo

aplicacéo da pena.

Apesar de parecer clara a diferenca entre esses dois principios, néo é
0 que se observa na jurisprudéncia. E muito comum a condensagdo de ambos
e a exigéncia de requisitos subjetivos, ligados a culpabilidade, como a
exigéncia da primariedade, para a aplicacdo do principio da insignificancia.
Neste sentido tem entendido o STJ, conforme julgamento de AgRg no AREsp
1089134%,

Levando-se em consideracdo que o principio da insignificancia néo
possui uma previsao legal, a maior dificuldade é estabelecer critérios e limites
para sua incidéncia. A fim de diminuir casuismos o STF buscou fixar alguns

parametros para aplicabilidade do mesmo.

Em relacdo a reincidéncia, no julgamento conjunto dos HC 123.108%,
123.533* e 123.734*2, tendo como relator o Eminente Ministro Roberto

Barroso, ficou decidido que se a coisa subtraida é¢ de valor infimo, (I) a

38 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, Dez,
1940.

39 STJ, AgRg no AREsp: 1089134 /MG 2017/0100023-3, Ministro Relator Joel Ilan Paciornik,
Quinta Turma, Data de Julgamento: 08/08/2017.

40 STF, HC 123108 / MG, Ministro Relator Roberto Barroso, Brasilia, Data de Julgamento:
03/08/2015.

4 STF, HC 123533 / SP, Ministro Relator Roberto Barroso, Brasilia, Data de Julgamento:
03/08/2017.

42 STF, HC 123734 / MG, Ministro Relator Roberto Barroso, Brasilia, Data de Julgamento:
03/08/2015.
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reincidéncia, a reiteragéo delitiva e a presenca das qualificadoras do art. 155,
8 4° devem ser levadas em consideracdo, podendo acarretar o afastamento
da aplicacdo da insignificancia; e (II) nenhuma dessas circunstancias
determina, por si s, o afastamento da insignificancia, cabendo ao juiz
analisar se a aplicacao de pena é necessaria. Além disso, conclui-se que, (I11)
uma vez aplicada pena privativa de liberdade inferior a quatro anos de
reclusdo ao reincidente, o juiz pode, se considerar suficiente, aplicar o regime

inicial aberto, afastando a incidéncia do art. 33, § 2°, ¢, do Cddigo Penal.

Portanto, o STF n&o estabeleceu a primariedade como requisito
imprescindivel a aplicacdo do principio da bagatela, mas esse deve ser
analisada junto as circunstancias do caso concreto. Também fixou
entendimento no sentido de que, para que o aplicador do direito possa
reconhecer a insignificancia de determinada conduta, faz-se necessario a
presenca de alguns requisitos, sendo eles a: (I) minima ofensividade da
conduta do agente, (IlI) nenhuma periculosidade social da acdo, (lII)
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (IV)

inexpressividade da leséo juridica provocada. Neste sentido HC 137.422%,

A “minima ofensividade da conduta do agente” incumbe em uma
analise sobre a acdo, e a resposta que se quer buscar aqui é se esta possui a
capacidade de lesionar o bem juridico penal tutelado. Percebe-se uma ligacéo
em relacdo ao principio da lesividade, segundo o qual onde ndo ha leséo ou

perigo de lesdo, ndo ha crime (nullum crimen sine iniuria).

No que diz respeito a “inexisténcia de periculosidade social”, o que se
deve levar em consideracdo ¢é se o carater de eficacia do Direito Penal em
relacdo ao seu dever de manter ordem e a paz social esta ameacado de algum
modo, ja que um dos seus objetivos é a prevencdo geral positiva, inibindo a

sociedade a agir como o delinquente.

Em relagdo ao “reduzidissimo grau de reprovabilidade do

43 STF, HC 137422/SC, Ministro Relator Ricardo Lewandowski, Brasilia, Data de Julgamento:
28/03/2017.
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comportamento”, o que se avalia ¢ se essa conduta ¢ reprovada em larga
escala, sendo um critério que deixa ampla margem de interpretacdo, dificil

de dar-lhe um carater que nao seja subjetivo.

Por fim, quando se fala de “inexpressividade da lesdo juridica
provocada”, o que se tem em foco ¢ o resultado, ou seja, se houve lesdo ao
bem juridico penal tutelado e se essa lesdo foi significativa. Por exemplo, no
caso de um individuo subtrair um lapis de uma papelaria, de fato o bem
material foi afanado, mas a conduta foi incapaz de ofender o bem juridico
penal tutelado, significativamente, ndo sendo plausivel dizer que tenha o

patrimdnio sido afetado.

Incidem muitas criticas em relacdo aos requisitos citados, que afirmam
serem de extrema redundancia, sendo aplicados, em muitos casos, sem a

devida reflexdo. Paulo Queiroz dispde sobre o tema:

“Parece-nos, porém, que tais requisitos sdo tautoldgicos. Sim, porque se minima é
a ofensa, entdo a acdo ndo é socialmente perigosa; se a ofensa € minima e a¢cdo nao
perigosa, em consequéncia, minima ou nenhuma € a reprovagdo; e pois,
inexpressiva a lesdo juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas repetem a
mesma ideia por meio de palavras diferentes, argumentando em circulo.” 44

Muitos afirmam que os requisitos, apontados como objetivos pelo
STF, possuem um carater altamente subjetivo, e a controversia € muito
grande quanto a aplicabilidade do principio da insignificancia: “deve-se ou
ndo considerar elementos subjetivos?”, “quais bens podem ser atrelados a
valor infimo?”, “Como lidar com relagdo aqueles bens que ndo possuem um
valor pecuniario?”, “Sob quais crimes poderia recair?”, dentre outras

questoes.

Apesar de todas as incongruéncias e dificuldades, indiscutivel € a
importancia desse principio como método de politica criminal, na medida em
que funciona como vetor interpretativo restritivo do tipo penal, objetivando
manter o Direito Penal dentro da sua fungédo social, em consonancia com 0s

ditames constitucionais.

4 QUEIROZ, Paulo. Principio da InsignificAncia.  Disponivel em <
http://www.pauloqueiroz.net/476/>. Acesso em 22 fev. 2018.



CAPITULO 2. CRIME DE PECULATO

2.1. Dos Crimes Contra a Administracdo Publica

Considerando que o delito objeto do presente estudo é perpetrado em
face da Administracdo Publica, entende-se fundamental esmiucar este

conceito.

Administrar significa gerir algo, gerenciar negocios, pessoas, bens ou
recursos, a fim de atingir objetivos. Pode-se dizer, em uma visao simples, que
Administracdo Publica é um grande organismo, compreendendo um conjunto
de oOrgéos, servicos e agentes do Estado, que gerem bens e interesses de
extrema importancia para a sociedade e visam satisfazer o pleno exercicio
dos direitos béasicos dos cidaddos, tais como cultura, educacdo, saude e

seguranca.

Nas palavras de Didgenes Gasparini “E encargo de guarda,
conservacao e aprimoramento dos bens, interesses e servigos da coletividade,

que se desenvolve segundo a lei e a moralidade administrativa*.

Ha autores que a definem em dois sentidos, formal e material.

Conforme, ensina Hely Lopes Meirelles:

“Em sentido formal, é o conjunto de 6rgdos instituidos para consecucdo dos
objetivos do governo; em sentido material, é o conjunto das fungdes necessarias
aos servigos publicos em geral; [...] Numa visdo global, a administracéo é, pois
todo o aparelhamento do Estado preordenando a realizacdo de servigos, visando a
satisfagio das necessidades coletivas.”*

Nessa mesma linha, reforca a definicdo Sylvia Zanella Di Pietro

“Em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das funcdes em que se triparte a atividade estatal: a
funcdo administrativa;

Em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade
exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a administracdo publica é a propria

45 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 10. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.
102.

46 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 28. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2003.
p. 63.
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funcdo administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.”*

O conceito de Administracao Pablica para fins penais é mais extenso,

conforme ensinam Anténio Pagliaro e Paulo José da Costa Junior:

“Por administragdo publica, portanto, o Codigo Penal ndao entende apenas a
atividade administrativa em sentido estrito, distinta da atividade legislativa ou
jurisdicional. Muito ao contrério, o Cadigo Penal leva em consideracdo toda a
atividade estatal, nem sentido subjetivo e noutro objetivo. Sob a angulagéo
subjetiva, a administracdo publica é entendida como o conjunto de entes que
desempenham fungdes publicas. Sob 0 aspecto objetivo, considera-se como
administracdo publica toda e qualquer atividade desenvolvida para satisfacdo do

bem comum. Em outras palavras: em direito penal, administracdo publica equivale

a sujeito-administragio e atividade administrativa’*®,

Na cria¢do do Titulo XI - “Dos crimes Contra Administragdo Publica”
do Codigo Penal, o legislador teve a intencdo de tipificar condutas que
agridam qualquer dos elementos que integrem o Seu conceito, seja ele
subjetivo ou objetivo, isto &, intentou perseguir acdes que atrapalhem o
desenvolvimento regular da atividade estatal e de seus entes, consoante Edgar
Magalhdes Noronha*®. Além disso, o legislador optou por dividir o
mencionado titulo em capitulos, sendo certo que um deles dispde somente
sobre aqueles cometidos por funcionario publico, conhecidos como crimes
funcionas: Capitulo I - Crimes Praticados por Funcionarios Publicos Contra
a Administracdo Publica em Geral. E neste capitulo que consta o crime de
peculato (artigo 312, 313, 313-A e 313-B do Codigo Penal).

O Cadigo Penal em seu artigo 327, traz norma penal interpretativa que
dispde sobre o conceito de servidor publico®: “considera-se funcionario
publico, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem

remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcéo publica™™?.

Portanto, ao definir o referido conceito no Codigo Penal, o legislador
teve a intencdo de amplid-lo, para um alcance maior da norma penal,

elevando tal categoria para até mesmo aqueles servidores que atuam

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 68.

48 PAGLIARO, Antonio; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administracéo
publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 16.

49 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal. V. 4. 19. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1988..p. 198.
%0 O Cadigo Penal usa o termo funcionario publico por ser anterior a Constituicio Federal que usa o
termo “servidor publico”.

51 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal
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gratuitamente no setor publico. Assim, para efeitos penais funcionario
publico ndo tem o mesmo conceito empregado no ambito do direito
administrativo, abrange ndo somente os funcionarios titulares de cargo, por
meio de concurso publico, mas sim todos os funcionarios, inclusive os que

exercem a funcdo publica sem remuneracéo percebida.

Neste sentido, leciona Fernando Capez:

“No ambito administrativo, é bastante restrito o conceito de funcionario publico,
consistindo em mera espécie de agente administrativo, o qual, por sua vez, também
pertence a um género mais amplo, denominado agente publico. Desse modo, o
conceito mais amplo é o de agente publico, entendendo-se como tal qualquer
pessoa que exerca, a qualquer titulo, ainda que transitoriamente e sem
remuneracdo, fungdo publica[...]. Conforme se percebe, funcionario publico é

apenas umas das espécies de agente administrativo, inserida no amplo rol de

servidores pertencentes ao género “agente piiblico”.

Isto posto, verifica-se que o delito de peculato, abrange tanto o
funcionério publico stricto sensu, como também aqueles entendidos de forma
lato sensu. Portanto, partindo desse entendimento, aquele que atuar em
alguma funcéo publica, ainda que em carater ndo remunerado, permanente
ou interinamente, para fins penais sera identificado como funcionério

publico.

No entanto, ndo se deve confundir fungdo publica com “muanus
publico”, entendido como encargo ou 6nus conferido pela lei e imposto pelo
Estado em determinadas situacdes, a exemplo do que ocorre com 0s tutores,

curadores etc.”>3

A Lei n°9.983 de 2000 alterou o §1° do artigo 327°>* do Cédigo Penal
e estendeu o que se considera por funcionario publico equiparado, incluindo
além daqueles que exercem cargo, emprego ou fungdo publica em empresa
paraestatal, aqueles que trabalham em empresa prestadora de servigo

contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal - Parte Geral, artigos 1° a 120°. S&o Paulo: Saraiva,
v. 01,19 e. 2015. p. 442-443.

3 GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 112 ed. Niterdi: Impetus, 2017, p. 1674.

54 «g 10 - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcéo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a
execucdo de atividade tipica da Administracdo Publica.”
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Administracao Pablica.

A titulo de exemplo, é possivel observar o julgamento do AgRg no
REsp 1168892%, no qual um jovem aprendiz contratado pelo CIEE para
prestar servicgo junto a Caixa Econémica Federal, prospectando tomadores de
microcrédito, equiparava-se a funcionario publico. Na situacdo, o sujeito,
aproveitando-se de sua condicdo, subtraiu o dinheiro de um aposentado,
conduta que se amolda ao crime de peculato (artigo 312, 81° do Cadigo

Penal).

Vale ressaltar, neste ponto, que existem algumas controveérsias quanto
ao tema e a aplicacdo da terminologia funcionéario publico equiparado. N&o
h& um entendimento unénime acerca da possibilidade de um funcionario
publico equiparado figurar da mesma forma como sujeito passivo dos delitos
contra Administracdo Publica. Assim, a doutrina divide-se entre os que
defendem que o funcionario publico equiparado, somente ira figurar como
sujeito ativo da acdo, e os que defendem a possibilidade deles poderem

figurar também como sujeitos passivos.

O 82° do artigo 327 do Cddigo Penal, traz, ainda, uma causa de

aumento, assim disposta:

“Ocupantes de cargos em comissdo ou de funcao de direcdo ou assessoramento de
6rgdo da administracdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou
fundaco instituida pelo poder publico.”®

Sobre ela, divide-se a doutrina quanto ao seu teor, se restringe a
equiparacdo e a majorante as pessoas expressamente mencionadas (teoria
restritiva) ou se a restricdo se d& apenas em face desta Ultima (teoria
extensiva). Neste ultimo caso todos os funcionarios das entidades
mencionadas, ocupando ou ndo cargos em comissdo ou em funcao de direcédo
e assessoramento, equiparam-se a funcionarios pablicos para fins penais, mas

somente diante dessa condicdo citada incidira a causa de aumento, conforme

%5 STJ, AgRg no AREsp: 1168892 /SP 2017/0241544-6, Ministro Relator Joel Ilan Paciornik, Quinta
Turma, Data de Julgamento: 05/02/2018.

%6 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, Dez,
1940.
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ensina Cleber Masson.>’

Pode-se concluir que o legislador, ao criar os tipos incriminadores
contra a Administragdo Publica, tinha como objetivo dar um amparo maior
aos bens publicos, assim como resguardar, a probidade, a fidelidade ao setor
publico e a moralidade administrativa, acerca deste Gltimo Helly Lopes

Meireles ensina;:

“[...] o certo é que a moralidade do ato administrativo juntamente a sua legalidade
e finalidade. Além da sua adequacdo aos demais principios constituem
pressupostos de validade sem os quais toda a atividade publica sera ilegitima e
ainda conclui que no ambito infraconstitucional, o Decreto 1.171 de 22 de junho
de 1994, aprovando o Cédigo de Etica Profissional do Servidor Pablico Federal,
reafirmou o principio da moralidade administrativa, dispondo textualmente que o
servidor jamais podera desprezar o elemento ético de sua conduta, devendo decidir
ndo somente entre ‘legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente do
inconveniente, o oportuno do inoportuno, mas principalmente o honesto do
desonesto’, consoante as regras contidas no artigo 37, ‘caput’ ¢ § 4° da Constituigdo
Federal; por fim a Lei n° 9784/99, consagra o principio da moralidade
administrativa, dizendo que ele significa a atuacdo segundo padrfes éticos de
probidade, decoro e boa-fé”

2.2. Crimes Funcionais

Apos delinear o conceito de servidor publico para o Direito Penal, é
possivel entender o que se tratam os crimes funcionais, que sdo aqueles
cometidos por agentes que encontram-se investidos da funcdo publica. Tais

crimes séo divididos pela doutrina em duas espécies: préprios e improprios.

Os crimes funcionais proprios sdo aqueles nos quais sem a figura do
funcionario pablico ndo se materializa a tipicidade, ou seja, considera-se 0
fato atipico, ndo podendo ser classificado em outro tipo penal, a exemplo o
crime de abandono de funcéo (artigo 323 do Codigo Penal). Por sua vez, os
crimes funcionais impréprios sdo aqueles nos quais quando o agente nédo
ostenta essa condicdo, o fato sera classificado em outro tipo penal que ndo o

crime funcional.

Algumas modalidades do crime de peculato, como as previstas na

5" MASSON, Cleber. Cddigo Penal Comentado. 22 ed. S&o Paulo, 2014. p. 1173.
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primeira parte do Caput (peculato apropriacédo), e em seu 81° (peculato furto)
do artigo 312, tratam-se de crimes funcionais improprios, uma vez que
quando ndo cometido por funcionario publico passam a ser classificados

como apropriacdo indébita ou furto (artigos 168 e 155 do Cédigo Penal).

Importante pontuar que apesar da lei ser taxativa quanto a necessidade
de se ter como sujeito ativo no delito de peculato um agente publico, ha a
possibilidade de um particular vir a responder pelo crime funcional na
hipotese em que o delito é cometido em concurso com funcionario publico,
jaque esta condicdo é elementar desses tipos, e, portanto, se comunica, desde
que a condicdo seja de conhecimento do particular, conforme artigo 30 do

Caodigo Penal.

2.3. Breve Historico do Crime de Peculato

O crime de peculato tem suas origens no Direito Romano, e esta
palavra deriva do latim: peculatus, de peculari, de pecus, que significa gado,
0 que representava a riqueza da época, ja que ndo havia ainda a moeda, e
eram destinados aos sacrificios oferecidos aos Deuses, constituindo riqueza
publica, uma vez que a res sacrae ndo se diferenciava da res publica. Logo,
0 peculato tratava ndo sé do furto, como da apropriacdo indebita em relacao
as coisas pertencentes ou consagradas aos deuses, como ensina Nélson

Hungria®®,

Diversamente da legislacdo atual, naquela época ndo se levava em
consideracdo a condicdo do agente, podendo figurar como autor desse delito
tanto funcionarios publicos como particulares. O que importava para

considera-lo era o carater publico ou sacro da res.
Sobre o tema, Cezar Roberto Bitencourt:

“O crime de peculato tem suas raizes remotas no direito romano e caracterizava-se
pela subtracdo de coisas pertencentes ao Estado. Essa infracdo penal recebia o

%8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. V. IX. Rio de Janeiro: Ed. Revista Forense,
1959. p. 330.
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nome de peculatos ou depeculatus, oriundo de periodo anterior a introdugdo da
moeda, quando os animais (bois e carneiros) destinados ao sacrificio em
homenagem as divindades consistiam na riqueza publica por exceléncia. Na
verdade, o gado representava o patrimdnio mais importante da sociedade da época,
que o utilizava como moeda primitiva.”*

No Brasil, entre 1603 e 1830, época em que se aplicavam as
OrdenacGes Filipinas, ja se previa o peculato. Em 1830, no Cédigo Criminal
do Império este delito se encontrava nos “Crimes Contra o Tesouro Publico
e Propriedade Publica”. Ainda mais a frente, no Cdodigo Republicano de

1890, o mesmo foi classificado da seguinte maneira:

"Subtrair, consumir ou extraviar dinheiro, documentos, efeitos, géneros ou
quaisquer bens pertencentes a Fazenda Publica, confiados a sua guarda ou
administracdo, ou a de outrem, sobre quem exerca fiscalizacdo em razdo do oficio;
consentir, por qualquer modo, que outrem se aproprie indevidamente desses
mesmos bens, 0s extravie ou consuma em uso proprio ou alheio."®

A Lei 2.110 de 1909, em seu artigo 2°, dispunha que o agente era
isentado de pena privativa de liberdade, somente perdendo o cargo publico e
sendo impossibilitado de exercer a funcdo publica por 5 (cinco) a 15 (quinze)
anos, desde que restituisse ou ressarcisse integralmente o prejuizo.
Posteriormente, a Consolidacdo das Leis Penais em 1932, conhecida como

Codigo Piragibe, restringiu a isencao pelo ressarcimento ao peculato culposo.

Em 1940, o Cddigo Penal tipificou o peculato em seu “Titulo XI — Dos
Crimes Contra a Administracdo Publica”, especificamente em seu “Capitulo
| — Dos Crimes Praticados por Funcionario Publico Contra a Administracéo
em Geral” artigos 312 e 313, 0s quais se encontra em vigor até a presente

data, estando dispostos nos seguintes termos:

“Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro
bem mével, pablico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-
lo, em proveito proprio ou alheio.

Pena — reclusdo, de dois a doze anos, e multa.

8§ 1° Aplica-se a mesma pena, se o funciondrio publico, embora ndo tendo a posse
do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraido, em
proveito proprio ou alheio, valendo-se de facilidade que lhe proporciona a
qualidade de funcionério.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte especial: dos Crimes Contra a
Administracao Publica e dos Crimes Praticados por Prefeitos. Ampliada e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, v. 05, 08 e. 2014. 565 p. 38

80 BRASIL. Decreto n° 847, del1 de outubro de 1890. Cadigo Penal dos Estados Unidos do Brazil.
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§ 2° Se o funcionario concorre culposamente para o crime de outrem:
Pena — detencéo, de trés meses a um ano.

8§ 3° No caso do paréagrafo anterior, a reparacdo do dano, se precede & sentenca
irrecorrivel, extingue a punibilidade; se lhe é posterior, reduz de metade a pena
imposta.

Art. 313. Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no exercicio do cargo,
recebeu por erro de outrem:

Pena — reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”®

A Lei n® 9.983 de 2000 ainda inseriu os tipos presentes nos artigos

313-A e 313-B, conhecidos como peculato eletrénico:

“Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a inser¢do de dados
falsos, alterar ou excluir indevidamente dados corretos nos sistemas informatizados
ou bancos de dados da Administragdo Publica com o fim de obter vantagem
indevida para si ou para outrem ou para causar dano:

Pena — recluso, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Art. 313-B. Modificar ou alterar, o funcionario, sistema de informacdes ou
programa de informatica sem autorizacao ou solicitacédo de autoridade competente:

Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. As penas sdo aumentadas de um terco até a metade se da
modificacdo ou alteracdo resulta dano para a Administracdo Publica ou para o
administrado.” ©

Conclui-se que a previsdo do delito de peculato tem como objetivo

tutelar o bem juridico Administracdo Publica, tanto em face da sua

moralidade, quanto do seu carater patrimonial. O seu objeto material

dependerd de sua modalidade. Trata-se de crime proprio, que tem como

sujeito ativo o funcionario publico, podendo o particular vir a responder por

este delito na hipdtese do artigo 30 do Codigo Penal (com algumas excecdes

como no caso do peculato culposo). O sujeito passivo € o Estado e a pessoa

fisica ou juridica diretamente lesada pela conduta. Em regra, possui como

elemento subjetivo o dolo, mas também sendo previsto na sua modalidade

culposa. Todas as modalidades sdo passiveis de tentativa, excetuando-se a

modalidade culposa. A acao penal em todos o0s tipos de peculato seré publica

incondicionada.

61 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, Dez,

1940.

52 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, Dez,

1940.
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No proximo subcapitulo far-se-4 uma analise mais especifica acerca

de cada modalidade do delito de peculato.

2.4. Modalidades de Peculato

O crime de peculato possui sete modalidades, sendo elas: peculato
apropriagdo, peculato desvio, peculato furto, peculato culposo, peculato uso,

peculato mediante erro de outrem e peculato eletrénico.

A primeira hipotese, previsto na primeira parte do caput do artigo 312
do Codigo Penal, € o peculato apropriacdo que ocorre quando o agente
publico toma para si dinheiro, valor (tudo aquilo que pode ser convertido em
dinheiro) ou bem movel (passivel de remocao) pablico ou particular, sob qual
tenha a posse em razdo de sua funcgéo. Isto €, o agente inverte a posse da
coisa, passando-se a se investir como se proprietario fosse assim dispondo do
bem, alienando-o, consumindo o bem, etc. Logo, corresponde a apropriagao

indébita, porém praticada por funcionario pablico no exercicio de sua fungéo.

Nos ensinamentos de Rogério Greco:

“A conduta nucleo, portanto, constante da primeira parte do art. 312 do Cdédigo
Penal é o verbo apropriar, que deve ser entendido no sentido de tomar como
propriedade, tomar para si, apoderar-se indevidamente de dinheiro, valor ou
qualquer outro bem mdvel, pablico ou particular, de que tem a posse ou a detencéo
(embora o artigo s6 faca mencao expressa aquela), em razdo do cargo. Aqui, 0
agente inverte o titulo da posse, agindo como se fosse dono, vale dizer, com o
chamado animus rem sibi habendi.”®

A consumacao do delito na hipotese citada se dara no instante em que
o funcionario publico comeca a se investir como se dono fosse do bem
publico, ndo sendo necessario o prejuizo econémico efetivo para tal, uma vez

que além do patrimonio do Estado, tutela-se a moralidade administrativa.

A segunda parte do caput do artigo 312 do Codigo Penal dispde acerca
do peculato desvio, também conhecido como peculato préprio. Neste caso o

funcionario pablico no exercicio de sua funcdo desvia o dinheiro, valor ou

8 GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 112 ed. Niteréi: Impetus, 2017, p. 1594.
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bem movel, dando destinacdo diversa da que Ihe era proposta, em beneficio
préprio ou alheio. O proveito a que a lei se refere, podera ser tanto material
guanto moral, podendo o agente usufruir de vantagens diversas ndo somente
de cunho econdmico. Portanto, podemos entender, que o funcionario publico
conscientemente age com o dolo de desviar a coisa de que detém posse em

razdo de sua funcgdo publica, privilegiando a si mesmo ou a terceira pessoa.

Sobre o tema, Cezar Roberto Bittencourt:

“O verbo nucleo desviar tem o significado, neste dispositivo legal, de alterar o
destino natural do objeto material ou dar-lhe outro encaminhamento, ou, em outros
termos, no peculato-desvio o funcionario publico d& ao objeto material aplicacdo
diversa da que Ihe foi determinada, em beneficio proprio ou de outrem.”®

Faz-se mister destacar que o desvio precisa ser em beneficio proprio
ou alheio, uma vez que caso a beneficiaria da conduta seja a propria
Administracdo Publica, o crime serd de emprego irregular de verbas ou

rendas publicas, consoante artigo 315 do Cédigo Penal®®.

A consumacdo na hipotese de peculato desvio se da no instante em
que o funcionario pablico altera o destino da coisa publica, empregando fins
diversos dos regulares ou proprios. Para consumacao, ndo se faz necessario
o0 alcance da finalidade visada pelo agente, bastando o mero desvio da coisa
publica. O alcance do proveito proprio ou alheio ndo é exigido como

obtencéo da finalidade, nem tampouco é requisito para consumacao do delito.

As duas modalidades de peculato presentes no caput do artigo 312 do
Codigo Penal sdo conhecidas como peculato proprio, posto que o agente
publico esta na posse licita do bem movel pablico ou particular sobre o qual
recaira a acdo deste delito. Pode-se afirmar que a tentativa, prevista no artigo

14, 11 do Codigo Penal, aplica-se a essas duas modalidades.

No 8§1° do artigo 312 do Codigo Penal encontra-se o peculato furto,
também conhecido como peculato impréprio. Neste o funcionario publico

ndo tem a posse ou detencdo do dinheiro, valor ou bem mdvel, mas valendo-

8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v. 5. Saraiva, Sao Paulo: 2013, 72 Ed.
p. 47.
8 «Art. 315 - Dar as verbas ou rendas plblicas aplicagdo diversa da estabelecida em lei”
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se da sua condicdo, pratica a subtracdo ou concorre para que terceiro a

pratique.

Na primeira parte do paragrafo tem-se 0 nucleo “subtrair”, sendo o
préprio agente publico que ira inverter o titulo da posse, e na segunda parte
do paragrafo, hd o nucleo “concorrer”, no qual a sua atuacdo se restringe a
concorréncia dolosa para a subtracao efetuada por outrem, em ambos os casos
valendo-se de sua condicdo funcional. Neste Ultimo caso faz-se necessario o
concurso de agentes e o dolo por parte daquele que se encontra em exercicio
de funcdo publica, ja que em caso de culpa o agente publico respondera por
peculato culposo (artigo 312, §2° do Cadigo Penal) e o particular por furto
(artigo 155 do Cdodigo Penal).

As duas formas de peculato furto se consumam com a posse tranquila
sobre o dinheiro, valor ou bem mdvel, ainda que por periodo curto, sendo

admitida a tentativa nas duas situaces.

Diversamente das demais modalidades ja mencionadas, no peculato
culposo, previsto no §2° do artigo 312 do Codigo Penal, a conduta do agente
publico ndo tem a finalidade dolosa de apropriar, desviar ou subtrair coisa
publica. Neste caso, o agente, no dever funcional, age com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, propiciando involuntariamente facilidades para
que outrem se aproprie, desvie ou subtraia coisa publica ou em custddia da
Administracdo Publica, podendo ser o agente alheio ao setor publico ou
funcionario publico. Portanto, sempre que o funcionario publico, no dever
funcional permitir que outrem pratique o delito, em razdo de sua
inobservancia ao dever objetivo de cuidado, este respondera pelo crime de

Peculato culposo.

Nas palavras de Cleber Masson:

“O peculato culposo nada mais é do que o concurso nao intencional pelo
funcionario publico, realizado por acdo ou omissdo — mediante imprudéncia,
negligéncia ou desidia — para a apropriacao, desvio ou subtracéo de dinheiro, valor
ou qualquer outro bem movel pertencente ao Estado ou sob sua guarda, por uma
terceira pessoa, que pode ser funciondrio publico (intraneus) ou particular
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(extraneus).”®®

Imprescindivel que o terceiro aproveite-se dolosamente do descuido
por parte do funcionario publico, tratando-se de crime plurissubjetivo, além
de ser necessario que ndo haja liame subjetivo entre o agente publico e o
sujeito ativo da pratica delituosa, hipotese em que aquele responderia pelo
crime na modalidade dolosa. A titulo de exemplo, cita-se o funcionario
publico que se esquece de trancar a porta da reparticdo, a qual € furtada por
terceiro que adentra pela janela, ndo havendo, portanto, nexo causal entre as

condutas, logo, ndo ha que se falar em peculato culposo.

A consumacédo do crime de peculato se dd& no momento em que a
conduta dolosa por parte de outrem se aperfeicoa e ndo se admite tentativa.
Caso o crime doloso por parte de terceiro ndo chegue a se consumar,
configurando apenas uma tentativa, ndo havera a consumacgédo do peculato

culposo.

O peculato culposo é infracdo de menor potencial ofensivo, tendo
COmo juizo competente para processar e julgar a acdo respectiva o Juizado
Especial Criminal, sendo compativel com os beneficios instituidos pela Lei
n® 9099 de 1995.

O 8 3° do artigo 312 do Codigo Penal contempla a hipotese de
reparacdo do dano, que pode se dar com a devolucdo do objeto ou com o
ressarcimento do prejuizo. Caso este anteceda a sentenca criminal
irrecorrivel, havera a extingdo de punibilidade e caso seja posterior reduz-se
a metade a pena imposta. Pontue-se que a reparac¢do do dano ou a extingédo
de punibilidade ndo acarretardo impedimento para eventual sancdo

administrativa, ante o ilicito funcional.

O Peculato de uso, que consiste na conduta do funcionario publico que
faz uso momentdneo e sem animus domini de bens pertencentes a
Administracdo Publica, sob sua posse em virtude do cargo que ocupa, nao

configura crime, desde que os bens tenham natureza de coisa infungivel e,

% MASSON, Cleber. Cadigo Penal Comentado. 22 ed. Sao Paulo, 2014. p. 1115.
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ap6s sua utilizacdo, sejam devolvidos em perfeito estado para a

Administracdo Publica, assim como no furto de uso.

No caso em que o funcionario pablico se utiliza de servi¢o pablico em
proveito proprio ou alheio, valendo-se de sua condicao, tem-se entendido que
devido ao fato do objeto material dos diversos tipos de peculato tratar
somente de “bem, valor ou dinheiro”, essa conduta seria atipica, observando-
se o principio da taxatividade penal, conforme julgamento do AP 504%7 pelo

Supremo Tribunal Federal.

Em que pese as condutas acima ndo configurarem crime, o agente
podera vir a responder por ato de improbidade administrativa, conforme
inciso 1V, do artigo 9° da Lei 8.429 de 19926,

Quanto ao uso do dinheiro, ainda que momentaneamente, tem-se
afastado a possibilidade de classifica-lo como peculato de uso e,
consequentemente, entendendo tratar-se de fato tipico, devido ao seu carater
fungivel. Nesse sentido decidiu 0 STF no julgamento do Inq 3108%° e STJ no
julgamento do HC 238.1297°. Nas palavras de Julio Fabbrini Mirabette:

“Nao procede a alegacao de atipicidade pelo mero uso do dinheiro, bem fungivel.
Dinheiro, como previsto no préprio tipo penal em comento, transcrito linhas supra,
também é objeto material do crime de peculato, assim como valor (titulos da divida
publica, apolices, letras de cdmbio etc.) ou qualquer bem maével, sejam pablicos ou
particulares, que estejam em custédia, guarda ou vigilancia do Estado”"

No caso em que o peculato de uso tiver como sujeito ativo da conduta
um prefeito municipal, podendo o objeto material ser dinheiro, valor, bem
publico ou particular sob a tutela da Administracdo Publica e servigos

publicos, este respondera criminalmente, nos termos do artigo 1°, Il, do

57 STF, AP 504 / DF, Ministra Relatora Carmen LUcia, Segunda Turma, Data de Julgamento:
01/08/2017.

68 “Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito (...):
IV - utilizar, em obra ou servi¢o particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de
qualquer natureza, de propriedade ou & disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas
entidades;”

89 STF Inq 3108/BA. Ministro Relator Dia Taffoli, Data de Julgamento: 15/12/2011.

0 STJ HC 238129/TO 2012/0067620-2. Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura. Data de
Julgamento: 16/09/2014.

I MIRABETE. Julio Fabbrini. Cddigo Penal interpretado. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 2313
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Decreto Lei 201 de 196772

O Peculato mediante erro de outrem, disposto no artigo 313 do Codigo
Penal, também denominado como peculato estelionato, é considerado
peculato improprio, ou seja, como ja visto, o agente publico ndo tinha
previamente a posse ou detencdo, o que ocorre quando este aproveita-se da
sua condicdo e do erro de outrem, que por um equivoco repassa um bem ou

dinheiro passa para suas maos e dele o0 mesmo se apropria.

Segundo Nelson Hungria, ndo importa a natureza desse erro, que pode

versar sobre:

“a) sobre a competéncia do funcionario para receber; b) sobre a obrigacdo de
entregar ou prestar; ¢) sobre o quantum da coisa a entregar (a entrega é excessiva,
apropriando-se o0 agente do excesso). O tradens pode ser um extraneus ou mesmo
outro funcionario (também no exercicio de seu cargo). Pode acontecer que 0
funcionario accipiens venha a dar pelo erro do tradens s posteriormente ao
recebimento, seguindo -se, s6 entdo, a indébita apropriaco (dolus superveniens)””

A doutrina divide-se quanto a necessidade do erro ser espontaneo.
Para Nelson Hungria no caso em que o sujeito ativo provoque-o poderia
estar-se diante de outra pratica delituosa, como por exemplo o estelionato. Ja
para Rogerio Greco ndo existe uma imposi¢do da norma nesse sentido. Em
suas palavras: “a lei penal ndo limita que o mencionado erro seja espontaneo,
somente fazendo mencdo ao fato de que o agente tenha recebido o dinheiro

ou qualquer utilidade mediante o erro de outrem.”’*

Faz-se necessario que o funcionario publico saiba que estd se
apropriando indevidamente do bem, sendo o dolo imprescindivel. A
consumacdo se dd no momento em que a referida apropriacdo ocorre, sendo

admitida a tentativa.

O peculato mediante erro de outrem se trata de infracdo de médio

potencial ofensivo, sendo compativel com a suspensdo condicional do

2 “S3o crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do Poder
Judiciério (..):
Il - utilizar-se, indevidamente, em proveito proprio ou alheio, de bens, rendas ou servicos publicos.”
8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal. v. IX. Rio de Janeiro: Ed. Revista Forense,
1959. p. 352.

74 GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 112 ed. Niteréi: Impetus, 2017, p. 1606.
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processo, desde que cumpra os requisitos do artigo 89 da Lei 9.099 de 1995.

A Lei n°® 9.983 de 2000, introduziu os artigos 313-A e 313-B no
Cddigo Penal, sendo conhecidos como peculato eletrénico em razdo do modo
como os delitos sdo cometidos, ligados a sistemas eletronicos, tendo como

sujeito ativo o agente publico.

O artigo 313-A" do Cédigo Penal trata de duas situacdes. Na primeira
parte do caput faz mencéo a situacdo em que o funcionario publico autorizado
insere ou facilita a insercdo de dados falsos nos sistemas informatizados ou
bancos de dados da Administracdo Publica. Na segunda parte descreve a
hipotese em que o agente altera ou exclui indevidamente dados corretos. Em
ambos 0s casos, a finalidade de obter vantagem indevida para si ou para

outrem ou para causar dano é exigida.

Ressalte-se que o termo “indevidamente”, em relagdo aos nucleos
“alterar” e “excluir”, impde a necessidade de que estes sejam praticados de
forma contraria a lei ou ato normativo, ja que na hipotese e serem praticados
de forma devida e gerar prejuizo para Administracdo Publica ndo se

vislumbra este crime.

Cumpre salientar que os “Dados, sejam eles falsos ou verdadeiros, sdo
os elementos de informacdo ou representacdo de fatos ou de instrucdes, em

forma apropriada para armazenamento, processamento ou transmissdo por

meios automaticos.”’8

Necessario se faz compreender os termos banco de dados e sistema

informatizado, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

“é o conjunto de elementos, materiais ou ndo, coordenados entre si, que funcionam
como uma estrutura organizada, tendo a finalidade de armazenar e transmitir dados,
através de computadores. Pode significar uma rede de computadores ligados entre
si, por exemplo, que transmitem informagfes uns aos outros, permitindo que o
funcionario de uma reparticdo tome conhecimento de um dado, levando-o a deferir

5 «Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a insercdo de dados falsos, alterar ou
excluir indevidamente dados corretos nos sistemas informatizados ou bancos de dados da
Administracdo Publica com o fim de obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para causar
dano”

6 GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 112 ed. Niter6i: Impetus, 2017, p. 1606. p. 1609.
(grifos originais)
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0 pagamento de um beneficio ou eliminar algum que esteja sendo pago. O sistema
informatizado é peculiar de equipamentos de informatica, podendo possuir um
banco de dados de igual teor. Assim, a diferenca existente entre o sistema
informatizado e o banco de dados é que o primeiro sempre se relaciona aos
computadores, enquanto o segundo pode ter, como base, arquivos, fichas e papéis
n&o relacionados a informatica”’’.

Trata-se de crime instantaneo, nao se prolongando no tempo, e crime
formal, bastando a execucdo de um dos seus nucleos para que se consuma,
ainda que o beneficio visado ndo se concretize, sendo admitida a forma

tentada.

N&o se aplicam os beneficios previstos na Lei 9.099 de 1995, uma vez

que se cuida de delito de elevado potencial ofensivo.

A hipétese que traz o artigo 313-B’® do Cdédigo Penal é a que um
funcionario publico, sem a autorizagdo ou solicitagdo da autoridade
competente, modifica, ou seja, dd nova forma, ou altera sistema de
informacdes ou programa de informatica, hipotese em que faz mudancas

ainda que sem desnaturar totalmente.

Diversamente do delito previsto no artigo 313-A do Cddigo Penal,
neste, o funcionario publico ndo precisa ostentar qualidade especifica, ndo
sendo necessario fazer parte do quadro de pessoal autorizado, podendo ser

sujeito ativo qualquer agente publico.

Faz-se necessario delinear o conceito dos objetos materiais do crime a
fim de se entender melhor a pratica delituosa, sendo eles o sistema de
informagdes e o programa de informatica. O primeiro diz respeito “ao
complexo de elementos fisicos agrupados e estruturados destinados ao
fornecimento de dados ou orientagBes sobre alguma pessoa ou coisa” ™,
enquanto que o segundo, conforme norma penal em branco homogénea,
prevista no artigo 1° da Lei n°® 9.609 de 1998 é:

“a expressdo de um conjunto organizado de instrugdes em linguagem natural ou
codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario

" NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p.982.

8 «“Art. 313-B. Modificar ou alterar, o funciondrio, sistema de informacdes ou programa de
informética sem autorizagdo ou solicita¢do de autoridade competente”

9 MASSON, Cleber. Cadigo Penal Comentado. 22 ed. Sao Paulo, 2014. p. 1124.
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em maquinas automaticas de tratamento da informacéo, dispositivos, instrumentos

ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou andloga, para fazé-los

funcionar de modo e para fins determinados”.®

O delito se consuma com a efetiva modificacdo ou alteracdo, ndo
sendo necessario que da acdo resulte algum prejuizo para a Administracdo
Publica ou particular. Porém na hip6tese em que isso ocorrer, 0 paragrafo
unico® do dispositivo em analise prevé a causa especial de aumento da pena

privativa de liberdade e da sancéo pecuniéria.

Por fim, importante pontuar que esta ultima modalidade é compativel
com os beneficios da Lei n® 9.099 de 1995, por constituir infracdo penal de

menor potencial ofensivo.

8 BRASIL. Lei n°® 9.609, de 19 de fevereiro de 1898. A protecdo da propriedade intelectual de
programa de computador, sua comercializacdo no Pais, e da outras providéncias. Brasilia, DF, Fev.,
1998.

81 «paragrafo Gnico. As penas sio aumentadas de um terco até a metade se da modificacdo ou
alteracdo resulta dano para a Administracdo Pablica ou para o administrado”



CAPITULO 3 - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AO CRIME DE PECULATO NA VISAO DO
STF E STJ

Apo6s a andlise dos conceitos, origem historica e demais fatores
relevantes para a compreensdo do principio da insignificancia e do crime de
peculato isoladamente, neste capitulo propde-se analisar como se da a
aplicagdo do referido principio ao mencionado crime por parte do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

O estudo do conjunto de decisdes e interpretacdes das leis e principios
por parte dos tribunais superiores € de suma importancia para a melhor
compreensdo e adaptacdo desses aos casos concretos. Isto porque, mesmo
aquelas que ndo vinculam as decisfes das instancias inferiores, servem para

estas como um norte, isto €, como verdadeiras fontes de interpretacao.

No que diz respeito ao tema estudado, considerando-se que o principio
da insignificancia ndo possui previsdo legal, a jurisprudéncia e sumula
editada pelos tribunais superiores se mostram ainda mais relevantes como
fontes mediatas do direito, pois buscam fixar critérios e requisitos para a sua

aplicacdo ou afastamento.

A aplicabilidade do principio da bagatela sob a optica do STF e STJ
ja foi abordada de maneira geral no Capitulo 1 — Principio da Insignificancia,
em seu subcapitulo 1.3 - O Principio da Insignificancia no Direito Penal. O
que se pretende agora é fazer uma analise dos requisitos estabelecidos de

forma mais profunda e restrita ao crime de peculato.

3.1. Decis@es Proferidas Pelo Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal ao longo dos anos ja se posicionou ora a

favor, ora contrario a aplicabilidade do principio da insignificancia aos
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crimes praticados contra a Administracdo Publica, dentre eles o crime de
peculato. Portanto, mostra-se oportuno selecionar alguns julgados e analisar
pormenorizadamente os fundamentos baseados para justificar ou afastar a

aplicacéo e qual entendimento prevalece atualmente.

Questdo pacifica entre as turmas do STF é que a aplicacdo do principio
da insignificancia fica condicionada a concomitancia dos quatro requisitos ja
estabelecidos pela Corte, quais sejam: a) a minima ofensividade da conduta
do agente; b) a auséncia de periculosidade social da agao; c) o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento; d) a inexpressividade da leséo juridica
causada. O gque é motivo de divergéncia, e sera objeto da andlise, é quando

esses requisitos encontram-se cumpridos.

A priori, far-se-a a exposicdo e analise dos julgados que negaram a
aplicacdo do principio da insignificancia, e, a posteriori, dos julgados que

concederam a aplicacdo do mesmo.

O primeiro caso a ser analisado é o HC 12810982, De acordo com 0s
autos, uma empregada da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
valendo-se de sua condicao, ter-se-ia apropriado do valor total de R$ 2462,
65. A defesa afirmava tratar-se de valor infimo e pediu a aplicacdo do
principio da insignificancia. O juizo de primeiro grau a condenou pela pratica
do crime de peculato por quarenta e uma vezes em continuidade delitiva
(artigo 312 c/c artigo 71 do Codigo Penal), a pena de 2 (dois) anos e 8 (oito)
meses de reclusdo, em regime aberto. Inconformada, a defesa apelou para o
Tribunal Regional da 12 Regido que deu parcial provimento ao recurso para
tdo somente conceder a gratuidade de justica. Nao satisfeita, a defesa interpds
recurso especial, ndo admitido na origem, e agravo para o STJ, ocasido em
que o Ministro Relator negou provimento ao recurso. Houve agravo
regimental e foi improvido. Por fim, a defesa impetrou habeas corpus ao STF

pleiteando a aplicacdo do principio da insignificancia.

8 STF HC 128109/MG. Ministro Relator Teori Zavascki, Segunda Turma, Data de
Julgamento:08/09/2015.
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O Ministro Relator Teori Zavascki pontuou em seu voto que o STF ja
decidiu tanto pela aplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes
contra Administracdo Publica quanto pela ndo aplicabilidade e, portanto, é
possivel realizar uma analise do caso para se aferir qual seria a melhor medida
a ser tomada. No mencionado caso, entendeu que a soma da quantia que foi
apropriada indevidamente ndo poderia ser considerada de valor infimo e citou
julgados®® do proprio STF que abordando valores que tornavam impossivel a
consideracdo da insignificancia. Estes valores tinham como parametro, na

maior parte das vezes, o salario minimo vigente na época do fato:

“(...) II - Na hipétese dos autos, tem-se que o valor do bem subtraido representava
quase 25% do salario minimo vigente a época dos fatos, de modo que ndo se pode
afirmar que seja irrelevante ou infimo o valor do bem subtraido, o que impede o
atendimento de um dos requisitos exigidos por esta Corte para a aplicacdo do
principio da insignificancia, qual seja, a inexpressividade da lesdo juridica®

A Segunda Turma, por unanimidade dos votos, nos termos do voto do
Ministro Relator Teori Zavascki, negou provimento ao habeas corpus,

afastando o principio da bagatela do caso concreto.

A partir da leitura desse primeiro julgado citado, é possivel concluir
que e imprescindivel que o valor material da coisa seja considerado de valor
infimo para a aplicabilidade do principio da insignificancia, bem como que
apesar de nédo existir um critéerio fixo sobre este valor para o STF, o parametro
utilizado é o salario minimo vigente. Caso o valor patrimonial do bem néo
seja infimo, sequer é necessario passar para a analise dos demais critérios,
uma vez que a lesdo juridica causada ndo podera ser considerada
inexpressiva. Na ocasido, o Ministro Teori Zavascki ndo adentrou no meérito
da conduta ter sido praticada por funcionario publico, afastando de imediato

o principio da insignificancia por considerar o elevado valor do bem material.

O segundo julgado a ser analisado é o HC 104787%. Trata-se do caso

8 STF HC 98159/MG, Ministro Relator Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, Data de
Julgamento de 11/03/2009; STF HC 118264/MG, Ministro Relator Teori Zavascki, Segunda Turma,
Data de Julgamento de 05/08/2014; STF HC 118320/ES. Ministra Relatora Carmen Lcia, Segunda
Turma, Data de Julgamento:06/11/2013.

8 STF HC 115891/MG. Ministro Relator Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, Data de
Julgamento: 21/05/2013.

8 STF HC 104787/RJ. Ministro Relator Ayres Britto, Segunda Turma, Data de Julgamento:
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em que militares, supostamente, teriam se aproveitaram de sua funcdo para
subtrair municdes do Centro de OperagOes Especiais do Rio de Janeiro/RJ,
que foram avaliadas em R$ 286,00. Os réus foram condenados pela préatica
do crime de peculato-furto, descrito no artigo 303, §2° do Cdodigo Penal
Militar. A pena aplicada foi de 04 (quatro) anos de reclusdo, em regime
aberto, e a pena acesséria foi a exclusdo de todos das forcas armadas.
Inconformada, a defesa apelou para o Superior Tribunal Militar que rechagou
a aplicacdo do principio da insignificancia. Insatisfeita, a defesa impetrou

habeas corpus ao STF.

No Supremo, o principio da insignificancia foi afastado sob o
fundamento de que a conduta recaia sobre bem juridico que se encontra
ligado estritamente a hierarquia e disciplina militar, alem da seguranca da
coletividade. Portanto, ndo seria possivel concluir pela sua minima
ofensividade, tampouco pela inexpressividade da lesdo. O habeas corpus foi
denegado, unanimemente, pela Segunda Turma, nos termos do voto do

Ministro Relator Ayres Britto. Nas palavras deste:

“Quero dizer: ainda que o valor das muni¢des seja de pequena monta, obsta a
pretensdo do impetrante o fato de que o crime de peculato ndo se constitui, apenas,
em lesdo de cunho patrimonial. E delito que também atenta contra a
“Administragdo Militar” (Titulo VII, capitulo I, do Codigo Penal Militar), o que
faz a conduta dos pacientes ultrapassar os dominios da singela patrimonialidade
publica.”

Vale citar um caso semelhante a este ultimo, que apesar de mais
recente ndo julgou o mérito da acdo penal, mas se mostra relevante para o

presente estudo.

Trata-se do HC 108.16887. De acordo com os fatos narrados, um

26/10/2010.

8 «Art, 303. Apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdvel, publico ou particular, de
que tem a posse ou detengdo, em razdo do cargo ou comissdo, ou desvia-lo em proveito préprio ou
alheio:

Pena - reclusdo, de trés a quinze anos.

(-.)

8§ 2° Aplica-se a mesma pena a quem, embora ndo tendo a posse ou detengdo do dinheiro, valor ou
bem, o subtrai, ou contribui para que seja subtraido, em proveito proprio ou alheio, valendo-se da
facilidade que Ihe proporciona a qualidade de militar ou de funcionério.”

87 STF HC 108168/PE. Ministro Relator Luis Roberto Barroso, Primeira Turma, Data de
Julgamento: 19/08/2014.
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agente publico foi preso em flagrante na posse de municdes de uso restrito®
e uniformes militares. A Juiza Auditora da 7° Circunscricdo Judiciaria
Militar, discordando da manifestacdo do Ministério Publico Militar que
requereu o arquivamento do inquérito, determinou o encaminhamento dos
autos ao Procurador Geral da Justica Militar. Novo Promotor de Justica
Militar foi designado para atuar no feito e foi deferida a pericia do material
apreendido. A pericia conclui que “os cartuchos intactos periciados
aparentemente se prestam para o fim a que sdo destinados. Porém, vale
ressaltar que ndo se descarta a possibilidade de cartuchos ‘pinados’ terem
condi¢des de serem deflagrados”. O Paciente foi denunciado pelo crime de
peculato furto (artigo 303, §2° do CPM), contudo a denuncia foi rejeitada,
tendo em vista que seria minima a potencialidade de dano. Por sua vez, o
STM entendeu haver justa causa para acdo penal e, afastando o principio da
insignificancia, deu provimento ao recurso em sentido estrito do Parquet.
Inconformada, a defesa impetrou habeas corpus ao STF, requerendo o
trancamento da acdo penal, alegando tratar-se de denuncia inepta, uma vez
que ndo indicava o prejuizo causado pelo agente, e ainda, requerendo ainda
a aplicacdo do principio da insignificancia, pois a conduta do agente seria

minimamente lesiva.

O Ministro Relator originario Joaquim Barbosa rejeitou a liminar.
Posteriormente, o habeas corpus foi indeferido, unanimemente, pela
Primeira Turma, nos termos do voto do Ministro Relator Luis Roberto
Barroso. O Ministro considerou que a dendncia descrevia os fatos de forma
suficiente, além dos indicios de autorias estarem embasados em fatos
concretos, possibilitando a ampla defesa. Finalizou afirmando ndo entender

a conduta como penalmente irrelevante, nos mesmos moldes dos

8«01 (um) revélver de pléstico preto, 01 (um) cartucho de munigio antiaérea, 01 (um) cartucho de
morteiro, 01 (um) par de algemas, 17 (dezessete) municdes de calibre 7,62mm pinadas e 04 (quatro)
deflagradas, 07 (sete) municdes de calibre 7,62mm de festim intactas, 02 (duas) muni¢des de calibre
38mm deflagradas e 06 (seis) pinadas, 01 (uma) municéo de calibre 22 intacta e duas deflagradas e
06

(seis) pinadas, 01 (uma) muni¢do de calibre 22 intacta e duas deflagradas, 02 (duas) muni¢des de
calibre 9mm deflagradas, 01 (uma) munigao calibre 28 mm pinada e 03 (trés) deflagradas...”
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fundamentos apresentados no habeas corpus 104.787 (citado acima).

O que se extrai desses Ultimos dois julgados é a necessidade de se
analisar nos crimes em que a tutela nao se restringe ao patriménio, como no
peculato, se a conduta lesou além do carater material do bem juridico, seu
carater imaterial, neste caso a moralidade administrativa. Isto é, ultrapassado
0 primeiro passo que é vislumbrar se a conduta lesou significativamente o
patriménio do Estado, o proximo passo é analisar se a conduta lesou a

Administracdo Publica em face de sua moralidade.

E possivel observar na fundamentacio de muitos julgados mais
recentes®® ha reafirmacéo dessa necessidade de se olhar para o objeto de
tutela do crime de peculato tanto em seu carater patrimonial como moral.

Porém, esse entendimento ndo é pacifico na Corte Suprema.

Passamos a analise do HC 122388%. Cuida-se de processo em que um
carcereiro policial teria, supostamente, se apropriou de um farol de milha,
avaliado em R$ 13,00, que guarnecia motocicleta apreendida. O agente
publico foi condenado pela préatica do crime de peculato furto, descrito no
artigo 312, 82° do Codigo Penal, a pena de 2 (dois) anos de reclusdo, em
regime aberto, com a substituicdo da reprimenda corporal por restritiva de
direitos. A sentenca condenatoria decretou, ainda, a perda do cargo publico.
Houve recurso de apelacdo perante o Tribunal de Justica de S&o Paulo, que
manteve a sentenca condenatoria. Inconformada, a defesa manejou habeas
corpus perante o STJ, que denegou a ordem. Por fim, insurgindo-se contra o

acordado da Corte Superior, impetrou habeas corpus perante o STF.

O impetrante sustentou a possibilidade de se aplicar o principio da
insignificancia ao caso, como ja havia sido feito em outras oportunidades pela

proprio STF em hipdteses semelhantes.

8 Julgados analisados: STF HC 145768/SC. Ministro Relator Dias Toffoli. Data de Julgamento:
01/08/2017; STF HC 104787/RJ. Ministro Relator Ayres Britto, Segunda Turma, Data de
Julgamento: 26/10/2010; STF HC 85184/RS. Ministro Relator Marco Aurélio, Primeira Turma, Data
de Julgamento: 15/03/2005; STF HC 131117/RS. Ministro Relator Marco Aurélio, Primeira Turma,
Data de Julgamento: 15/03/2005.

% STF HC 112388/SP. Ministro Relator Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, Data de
Julgamento: 21/08/2012.
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A Segunda Turma, por maioria, concedeu a ordem para absolver o
Paciente, empregando o principio da insignificancia ao fato, vencido o

Ministro Relator Ricardo Lewandowski.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski esclareceu que o tipo
penal do peculato ndo tem como pressuposto a ocorréncia de um prejuizo
econdmico quantificavel, e asseverando que o principal bem juridico tutelado
seria a probidade administrativa. Em razdo disso, a conduta do carcereiro
policial ndo poderia ser considerada insignificante, uma vez que, apesar do
prejuizo econdmico ao erario publico ndo ser grande, a integridade da
Administracdo Pablica em geral foi posta em risco, e ndo se poderia levar em
conta apenas a expressdo econdmica da lesdo. Elucidou que o principio da
insignificancia cabe nas hipdteses em que o Direito Penal ndo se mostra
necessario, ndo sendo este 0 caso, uma vez que 0 comportamento nao
apresenta reduzido grau de reprovabilidade. Por fim, afirmou acreditar que a
aplicacéo do referido instituto em casos como aquele poderia significar um
incentivo a pratica de pequenos delitos por funcionarios publicos contra a

Administracdo Publica.

Os Senhores Ministros Cesar Peluso e Gilmar Mendes, concederam a
ordem. O primeiro, sem se estender, pontuou que o proprio Estado
desconsidera prejuizos maiores a seu patrimonio, por exemplo, em relacéo a
tributos, para descaracterizar, por tipicidade, certos crimes, tendo em vista a
insignificancia da acdo. Observa-se que no voto do Ministro, houve a
utilizacdo da analogia ao delito de Descaminho, tipificado no artigo 334° do
Codigo Penal, para qual a propria legislacdo elencou objetivamente as
quantias® a serem consideradas como divisa para o reconhecimento e

aplicacdo da insignificancia material do delito.

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu a

1 «Art. 334. lludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada,
pela saida ou pelo consumo de mercadoria”

92 As portaria 75/2012 e 130/2012 do Ministério da Fazenda estabeleceram preveem a ndo execucio
dos débitos com a Fazenda Nacional nos casos de valores iguais ou inferiores a R$ 20.000,00.
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insignificancia na lesdo causada, e ressaltou que o valor é diminuto, e

provavelmente, envolvia bens que ja estavam em desuso.

Passados cinco anos do julgamento citado acima, em 2017, o Ministro
Ricardo Lewandowski, em decisdo monocrética, decidiu mudar de
posicionamento. No julgamento do HC 137899, que tratava da apropriacdo
indevida de quatro vale-refei¢do, cada um no valor de R$ 13,00, por parte de

um inspetor da guarda municipal, no exercicio da fung&o.

No caso, o Ministério Publico ofereceu denincia em face do inspetor,
imputando-lhe a préatica de peculato apropriacdo, previsto no artigo 312 do
Codigo Penal. A defesa impetrou habeas corpus ao Tribunal de Justica do
Parana, alegando que os argumentos expostos na resposta escrita ndo foram
examinados, tendo sido denegada a ordem. Insatisfeita, a defesa manejou
habeas corpus em face do STJ, que ndo conheceu do writ, sob pena de
supresséo de instancia. Houve embargos de declaracéo em face desse acérdédo

e foram rejeitados. Por fim, impetrou habeas corpus ao STF.

O impetrante sustentou que o valor do prejuizo supostamente causado
ao Estado era irrisorio, tendo sido ressarcido pelo Paciente no mesmo dia do
ocorrido, devendo aplicar-se ao caso o principio da insignificancia, e,

portanto, trancar a acdo penal.

O Ministério Publico Federal, em parecer da Subprocuradora de
Justica, manifestou-se pelo ndo conhecimento do habeas corpus e pela
concessédo da ordem de oficio e sinalizou que a conduta “passa ao largo da
necessaria expressividade penal exigivel para a deflagracdo da persecucéo
penal” e que ndo havia relevancia penal suficiente para movimentar a

maquina repressora do Estado.

O Ministro Ricardo Lewandowski citou em seu voto o julgamento do
habeas corpus 112388 (ultimo caso analisado), afirmando tratar-se de

situacdo muito semelhante, ocasido em que teve seu voto vencido, decidindo,

9 STF HC 137899/PE. Ministro Relator Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento: 28/06/2017.
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o colegiado, pela aplicacdo do principio da insignificancia.

O Ministro esclareceu que naquela circunstancia, em que pese o tipo
penal presente no artigo 312 do Cédigo Penal ndo exigir como pressuposto a
ocorréncia de um prejuizo patrimonial, ja que seu objetivo primordial é
tutelar a probidade administrativa, e mesmo entendendo que a conduta do
agente trouxe enormes consequéncias negativas para a moral administrativa,

foi concedida a ordem para reconhecer a atipicidade da conduta.

Posto isso, considerando-se o que havia sido decidido pelo colegiado,
bem como a similaridade dos fatos, deveria ser reconhecida a atipicidade da
conduta, razéo pela qual conheceu parcialmente o habeas corpus e concedeu

a ordem de oficio, nos seguintes termos:

“Destarte, a0 reconhecer que o presente caso guarda consonancia com aquele
analisado no HC 112.388/SP, entendo que, ante a auséncia de prejuizo a
administracdo publica (houve ressarcimento do erario no mesmo dia do fato) e a
desproporcionalidade da aplicacdo da lei penal, deve ser reconhecida a atipicidade

da conduta.”

O Eminente Ministro ainda finalizou o seu voto destacando que 0
desfecho na esfera penal ndo impedia a possibilidade da abertura de eventual

procedimento administrativo disciplinar.

Da leitura dos dois ultimos julgados, pode-se concluir que ndo é
sempre que 0s Ministros do STF abordam o duplo carater que o bem juridico
tutelado pelo peculato possui. O posicionamento da Suprema Corte &
formulado de acordo com o caso concreto e a principal analise que deve ser
feita para muitos Ministros € a intensidade da lesdo material sofrida pela
Administracdo Publica. Nao se nega que a moral administrativa tenha sofrido
algum tipo de lesdo, mas isso ndo impede de forma absoluta a aplicacdo do
principio da bagatela aos casos em que se acredita ter a conduta sido

minimamente lesiva.

Ademais, como bem salientado pelo eminente ministro Ricardo
Lewandowski, ainda que a moralidade e a fidelidade administrativa sofram
algum dano, este pode ser devidamente punido em outra esfera juridica,

mantendo intacto o carater fragmentario e subsidiario do direito penal.
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Finalmente, vale analise do HC 112308°. Segundo os fatos narrados,
um estagiario bolsista da Biblioteca Central da Universidade Federal de Santa
Catarina, valendo-se de sua condicgdo, teria subtraido 6 (seis) livros que
correspondiam a importancia de R$ 100,00. O acusado foi condenado pela
pratica de peculato-furto (artigo 312, §1° do Codigo Penal), a pena de 2 (dois)
anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, em regime aberto, tendo sido a pena
privativa de liberdade substituida por duas restritivas de direito. Em sede de
apelacéo o Tribunal Regional Federal da 4° Regiéo decidiu pela aplicacdo do
principio da insignificancia ao caso, absolvendo o Apelante. O Ministério
Publico ofereceu REsp ao STJ que cassou 0 acérddo recorrido e reestabeleceu
a sentenca do juizo monocratico. A defesa agravou da decisdo monocratica,
tendo o agravo regimental sido desprovido. Inconformada, a defesa impetrou

habeas corpus ao STF.

A defesa sustentou a possibilidade de se aplicar o principio da
insignificancia a conduta do estagiario. Por sua vez, o Ministério Publico
Federal em parecer da Subprocuradora-Geral da Republica opinou pela

denegacdo da ordem.

O Ministro Relator Celso de Mello assinalou em seu voto que ha
diversos precedentes®, inclusive alguns em que figurou como Relator, no
sentido de excluir ou afastar a tipicidade penal, observada sob a sua Gptica
material, junto aos principios da fragmentariedade e da intervencdo Minima
do Estado em matéria penal. O Ministro pontua que a privagdo da liberdade
e a restricdo de direitos do individuo so se justificam em situacGes realmente
necessarias a protecdo das pessoas, sociedade e bens juridicos essenciais, e
tdo somente em situaces em que ha dano efetivo ou potencial, causados por

condutas impregnadas de lesividade. Concluiu afirmando que no caso em

% STF HC 112308/SC. Ministro Relator Celso de Mello. Data de Julgamento: 25/02/2014.

% Precedentes citados no voto do Ministro Celso de Mello: STF HC 92463/RS. Ministro Relator
Celso de Mello. Data de Julgamento: 13/09/2007; STF HC 106510/MG. Ministro Relator Joaquim
Barbosa. Segunda Turma. Data de Julgamento: 22/03/2011; STF HC 107264/DF. Ministro Relator
Celso de Mello. Segunda Turma. Data de Julgamento: 19/04/2011; STF HC 87478/PA. Ministro
Relator Eros Grau. Primeira Turma. Data de Julgamento: 29/08/2006; STF HC 88393/RJ. Ministro
Relator Cezar Peluso. Segunda Turma. Data de Julgamento: 03/04/2007; STF HC 92463/RS.
Ministro Relator Celso de Mello. Data de Julgamento: 13/09/2007;
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analise, considerando a lesdo infima que o furto de seis livros causava ao
patrimdnio puablico, justificava-se a aplicabilidade do principio da bagatela,

e deferiu o pedido do habeas corpus em decisdo monocratica.

Percebe-se que o Ministro Celso de Mello ndo deu tratamento
diferenciado ao crime de peculato, tendo citado como exemplos de
precedentes crimes de furto simples e lesdo corporal leve decorrente de
acidente de transito. Isto €, o julgador entendeu que o fato da conduta causar
uma lesdo a um bem que ndo possui unicamente carater material, como é o
caso da lesdo corporal que agride a integridade fisica, desde que inexpressiva,
ndo afastava necessariamente a aplicacdo do principio da bagatela. Ademais,
alem de ter entendido que a lesdo era inexpressiva, 0 Ministro entendeu
também que a conduta era minimamente ofensiva, ndo trazendo

periculosidade social e havendo reduzidissimo grau de reprovabilidade.

O que se extrai do estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal € que ndo existe um entendimento sedimentado acerca da
possibilidade em se aplicar o principio da insignificancia aos crimes de
peculato. Ha grande controveérsia entre os Ministros, e em dadas situacdes
concede-se a ordem de oficio ainda que se entenda haver supressdo de
instancia para afastar a tipicidade material do delito e absolver os acusados,
reformando a sentenca condenatoria ou até mesmo determinando o
trancamento da acdo penal como foi o caso do HC 137899 (ja citado) e em
outros casos®® semelhantes entende-se ndo ser possivel desconsiderar a
supresséo de instancia ou admitir o habeas corpus em substituicao de recurso

proprio por ndo se tratar de hipotese de concessao da ordem de oficio.

Em algumas hipdteses a expressividade da lesdo ao bem juridico
tutelado pelo peculato, qual seja a Administracdo Publica, sera analisado
pelos Ministros do Supremo com maior énfase sob seu carater patrimonial e

em outras sob seu carater moral. Ademais, os Ministros que se aprofundam

% STF HC 134090/SP. Ministro Relator Luiz Fux. Data de Julgamento: 04/05/2016; STF HC
132095/PB. Ministro Relator Edson Fashin, Data de Julgamento: 15/01/2016; STF HC 145768/SC.
Ministro Relator Dias Toffoli, Data de Julgamento: 01/08/2017.
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na discussédo sobre a lesdo que a moralidade administrativa sofre neste tipo
penal dividem-se entre os que entendem ser impossivel mensurar o grau da
lesdo sofrida e os que admitem ser possivel aferir os diversos graus de leséo,
logo, para estes ultimos, seria possivel constatar uma lesdo inexpressiva em

relacdo a moralidade publica e ndo s6 ao seu carater patrimonial.

Ndo ha davidas que o Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo Federal, tendo como um dos seus principais papéis a
uniformizacdo do sistema juridico e da interpretacdo legal, precisa
sedimentar seu entendimento acerca da aplicabilidade do principio da
insignificancia aos crimes de peculato, um dos mais recorrentes crimes contra

a Administragdo Publica, a fim de evitar a temida insegurancga juridica.

3.2. Decisoes Proferidas Pelo STJ

Ha& alguns anos a jurisprudéncia majoritaria do Superior Tribunal de
Justica segue no sentido de entender ser inaplicavel o principio da
insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica, incluindo-se aqui
o crime de peculato. Neste subcapitulo iremos abordar as razbes que levam
esta Corte Superior a decidir pela impossibilidade de se atribuir a conduta

descrita pelo crime de peculato o carater de bagatela ou de insignificancia.

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, em 2014, por maioria,
deixou de conhecer do HC 246885% e concedeu a ordem de oficio para
afastar a tipicidade material de conduta descrita no tipo de peculato-furto
(artigo 312, caput do Cddigo Penal). O caso tratava da suposta apropriacédo
indevida de vales-alimentacdo, por parte do responsavel pelo Cartério da
375% Zona Eleitoral (S&o Mateus/SP), no valor de R$ 15,00, que era destinado
aos mesarios nas Eleicdes Municipais de 2008. O agente publico foi

absolvido sumariamente em primeiro grau, tendo o Juizo da 72 Vara Criminal

97 STJ HC 246885/SP. Ministra Relatora Maria Thereza De Assis Moura. Sexta Turma. Data de
Julgamento: 24/04/2014.
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de Sdo Paulo/SP aplicado ao feito o principio da insignificancia. O Ministério
Publico manejou apelacdo ao Tribunal de origem que a proveu sob o
fundamento de que seria inaplicavel o principio da insignificancia aos crimes
funcionais contra a Administracdo Pablica. Inconformada, a defesa impetrou

habeas corpus para o STJ.

A Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura, que decidiu pela
ndo concessdo da ordem, em seu voto vencido pontuou que néo verificava
patente ilegalidade e fundamentou que a aplicacdo do principio da
insignificancia estaria vinculada a concomitancia dos requisitos objetivos
estipulados pelo STF, cuja ocorréncia ndo se verificava naquela caso. Ainda

esclarece que:

“na espécie, ndo se trata apenas e tdo-somente da questdo patrimonial, mas do
préprio bem juridico tutelado, é dizer, a Administracdo Publica, vilipendiada com
a conduta que é imputada ao paciente, em se apropriar, em razao do cargo, de vale-
alimentac¢do.”

O Ministro Sebastido Reis Junior relatou que em um primeiro
momento manifestou concordancia em relacdo a posicdo da Ministra
Relatora, mas que ao realizar pesquisas na jurisprudéncia do STF, encontrou
trés precedentes, fazendo referéncia ao habeas corpus 112388 (citado no
subcapitulo 3.1 — Decis@es Proferidas Pelo STF), dentre outros. Portanto, no
mesmo sentido daqueles julgados provenientes do STF, entendeu ser possivel
aplicar o principio da insignificancia mesmo se tratando de crime de peculato.
Os Ministros Nefi Cordeiro e Rogerio Schietti Cruz acompanharam o voto

do Ministro Sebastidao Reis Junior.

Apesar da concesséo, percebe-se que essa decisao foi um caso isolado
e ndo vingou no seio da Corte Superior. Ao fazer uma rapida busca em seu
sitio é possivel encontrar diversos julgamentos em que se decidiu-se nao ser

possivel aplicar o principio da insignificancia aos crimes de peculato.

Exemplificando, no julgamento do AREsp 605810%, o Ministro Nefi

Cordeiro negou provimento ao agravo e deixou de aplicar o principio da

% STJ AREsp 605810/SP. Ministro Relator Nefi Cordeiro. Data de Julgamento: 04/08/2017.
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insignificancia ao caso em que o auxiliar direto de um Comandante do
bombeiro foi condenado pela pratica de peculato-apropriacdo (artigo 312,
caput do Cadigo Penal), a pena de 2 (dois) anos e 11 (onze)meses de reclusdo
em regime aberto, e perda da funcdo publica, tendo a pena privativa de
liberdade sido convertida para uma restritiva de direito e uma pena
pecuniaria. Na ocasido, o agente publico teria se apropriado indevidamente,
em proveito da sua funcdo, de equipamentos de informética (pen drive, dois

hubs e um filtro de linha) pertencentes ao Corpo de Bombeiros de Tieté.

A defesa apelou ao Tribunal de Justica de S&o Paulo que negou
provimento ao recurso e entendeu ndo ser possivel aplicar o principio da
insignificancia ao caso concreto, uma vez que a conduta estava imbuida de
perceptivel gravidade, tornado a aplicacdo da Lei Penal indispensavel. O
TJSP negou seguimento ao recurso especial oferecido pela defesa, em razéo
das Simulas 7°° do STJ e 2841% do STF. Por fim, a defesa agravou da

deciséo para o STJ.

Na Decisdo Monocrética, o Ministro Nefi Cordeiro fundamentou que
0 acorddo recorrido encontrava-se em consonancia com o entendimento
firmado pelo STJ, qual seja 0 da impossibilidade de se aplicar o principio da
insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica, e reitera que “a
mens legis da norma visa resguardar ndo s0 o0 aspecto patrimonial, mas,
notadamente, a moralidade administrativa, insuscetivel de valoracédo
econbmica.”. Ainda, afirmou que a perda da funcdo publica deveria ser
mantida, pois havia sido bem fundamentada pelo juizo monocratico que
ressaltou haver completa incompatibilidade moral do réu com o exercicio do

cargo ou funcéo publica.

Neste mesmo sentido decidiu o Ministro Joel Ilan Parcionik no
julgamento do AREsp 957871. Segundo consta nos autos, um funcionario do

patio da Geréncia e Fiscalizacdo de Ceilandia, no exercicio de sua funcéo,

99 «“A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”
100 «g inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagéo nao permitir
a exata compreensdo da controvérsia.”
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supostamente teria se apropriado de uma caixa de papeldo que continha
DVD’s falsificados. O juizo monocratico condenou o acusado pela pratica do
crime de peculato-apropriacdo, descrita no artigo 312, caput do Caodigo
Penal, a pena de 02 (dois) anos de reclusdo, em regime aberto, tendo sido
substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito. A
defesa apelou dessa decisdo, alegando nao ter sido causado nenhum prejuizo
a sociedade, tratando-se de crime de bagatela. O TIDFT negou provimento a
apelacéo, assim como negou seguimento ao recurso especial oferecido pela

defesa, que agravou para o STJ.

Na decisdo monocratica, o eminente Ministro afastou a possibilidade
de reconhecer a insignificAncia no caso, limitando-se em citar um trecho de
um acord&o que negava a aplicacéo do principio da insignificancia aos crimes

contra a Administracdo Publica, nos seguintes termos:

"incabivel a aplicacdo do principio da insignificAncia aos delitos cometidos contra
a Administracdo Publica, uma vez que a norma visa a resguardar ndo apenas a
dimensdo material, mas, principalmente, a moral administrativa, insuscetivel de
valoracéo econdmica"'®

No julgamento do AgRg em AREsp 10758'%2, a Quinta Turma,
unanimemente, negou provimento ao agravo nos termos do voto do Ministro
Relator Felix Fischer que ja& havia decidido monocraticamente pela

impossibilidade de se aplicar o principio da insignificancia ao caso concreto.

A conduta narrada nos autos foi a suposta apropriacdo indevida de
uma jaqueta da Adidas, fruto de uma apreensdo, por parte de um policial no
exercicio de sua funcdo. O Juizo de primeiro grau condenou o acusado pela
pratica do crime de peculato-apropriacdo (artigo 312, caput do Caodigo
Penal), fixando a pena de 02 (dois) anos e 02 (dois) meses de reclusdo, em
regime aberto. O TJSC deu parcial provimento a apelacdo da defesa tdo

somente para rever a dosimetria da pena'®® e afastou a aplicacédo do principio

101 STJ AgRg no AREsp 572572/PR. Ministro Relator Jorge Mussi. Quinta Turma. Data de
Julgamento: 08/03/2016.

192 STJ AgRg no AREsp 1075872/SC. Ministro Relator Felix Fischer. Quinta Turma. Data de
Julgamento: 15/03/2018.

103 O TJSC fixou a pena privativa de liberdade em 01 (um) ano e 04 (quatro meses) de reclusio,
substituida por duas restritivas de direito.
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da insignificancia. O tribunal de origem negou Seguimento ao recurso
especial oferecido pela defesa que agravou da decisdo. O agravo foi
desprovido pelo Ministro Relator Felix Fischer, ocasido em que a defesa opos

agravo regimental, o qual foi igualmente desprovido.

O pleito da defesa pela a aplicacdo do principio da bagatela
fundamentava-se no valor infimo do bem apropriado e na restituicdo do

mesmo a vitima.

O Eminente Ministro Relator Felix Fischer, tanto do AgRg em
AREsp, quanto do AREsp, citou os fundamentos do egrégio Tribunal de
origem que ressaltou o quanto a conduta do agente feria diretamente
principios constitucionais primordiais para o bom funcionamento da
administracdo publica, como legalidade, impessoalidade, moralidade e
eficiéncia. Ainda afirmou que a puni¢cdo do funcionario busca atender a
propria sociedade que confiou ao agente seus interesses e este 0s obstruiu
com sua conduta ilicita. Portanto, o bem juridico tutelado sofre leséo
independentemente do valor material da coisa apropriada, sendo a conduta
altamente reprovavel. Por fim, o Eminente Ministro corroborou o0s

argumentos citando acérddos® do préprio STJ.

Outrossim, é possivel listar inimeros julgados'® em que o Superior
Tribunal de Justica, perfilhando do mesmo entendimento dos que foram

citados neste trabalho, afastaram a aplicacdo do principio da insignificancia

104 STJ AgRg no AREsp 1382289/PR. Ministro Relator Jorge Mussi. Quinta Turma. Data de
Julgamento: 05/06/2014; STJ RHC 59801/SP. Ministro Relator Nefi Cordeiro. Quinta Turma. Data
de Julgamento: 28/06/2016.

105 STJ HC 350661/MG. Ministro Relator Felix Fischer. Quinta Turma. Data de Julgamento:
21/02/2017; STJ HC 310458/SP. Ministro Relator Ribeiro Dantas. Quinta Turma. Data de
Julgamento: 06/10/2016; STJ AgRg no AREsp 572572/PR. Ministro Relator Jorge Mussi. Quinta
Turma. Data de Julgamento: 16/03/2016; STJ AgRg no AREsp 648194/SP. Ministro Relator
Sebastido Reis Junior. Sexta Turma. Data de Julgamento: 03/03/2016; STJ AgRg no AREsp
188151/SP. Ministro Relator Sebastido Reis Junior. Sexta Turma. Data de Julgamento: 23/02/2016;
STJ AgRg no AREsp 614524/MG. Ministro Relator Sebastido Reis Junior. Sexta Turma. Data de
Julgamento: 14/04/2015; STJ AgRg no AREsp 1382289/PR. Ministro Relator Jorge Mussi. Quinta
Turma. Data de Julgamento: 05/06/2014; STJ RHC 59801/SP. Ministro Relator Nefi Cordeiro.
Quinta Turma. Data de Julgamento: 28/06/2016. Neste mesmo sentido, apés a publicacdo da Simula
599 do STJ: STJ AgRg no AREsp 107872/SC. Ministro Relator Felix Fischer. Quinta Turma. Data
de Julgamento: 15/03/2018. STJ AREsp 765216/RS. Ministro Relator Joel llan Paciornik. Data de
Julgamento: 02/04/2018. STJ AgRg no AREsp 765216/RS. Ministro Relator llan Paciornik. Quinta
Turma. Data de Julgamento: 24/04/2018.
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ao crime de peculato e & outros crimes contra a Administragdo Publica. O
fundamento utilizado sempre recai sobre o fato de que os tipos penais dessa
natureza possuem como bem juridico tutelado a Administracdo Publica em
seu carater moral e ndo somente patrimonial, como j& foi visto
exaustivamente. Posto isso, para a Corte Superior, ndo seria possivel atribuir
as condutas desses tipos incriminadores a nenhum dos requisito objetivos

fixados pelo STF.

3.2.1. A Sumula 599 do STJ

O Superior Tribunal de Justica diante da sua jurisprudéncia
sedimentada acerca da aplicabilidade do principio da insignificancia aos
crimes contra a Administragdo Publica, bem como diante dos diversos
julgamentos de casos analogos, e buscando orientar os Tribunais a quo, em
20 de novembro de 2017, através da sua Corte Especial, aprovou a Sumula
599 que dispoe: “O principio da insignificancia € inaplicavel aos crimes

contra a Administracao Publica.”.

As Sumulas nada mais sdo do que o resumo do entendimento de um
Tribunal a respeito de uma determinada matéria, decorrente de diversos
julgamentos. O Codigo de Processo Civil de 2015 ao prever as regras de
aplicacdo dos precedentes redimensionou a importancia da jurisprudéncia, e,
consequentemente das Sumulas. Vale a analise do artigo 489 81°, VI e do

artigo 927, inciso IV, ambos do referido Cédigo de Processo?°e:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: (...) IV - 0s enunciados das sumulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional;”

“Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca: (...) § 1° Ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acérddo, que: VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso
em julgamento ou a superacdo do entendimento.”

Segundo o entendimento majoritario, 0s precedentes judiciais e as

106 BRASIL. Lei n°1.001, de 21 de outubro de 1869. Cédigo Penal Militar. Brasilia, DF, Out., 1970.
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Stmulas dos tribunais superiores, a partir do CPC de 2015, passam a ser de
observancia obrigatéria. O objetivo do legislador foi trazer instrumentos para
buscar amenizar a morosidade processual e a inseguranca juridica. Isto é, a
nova lei processual ndo retirou a liberdade do juiz, mas buscou resguardar o
préprio sistema juridico de opinides individuais e isoladas, que s6 tendem a
trazer inseguranga, ja que muitas vezes casos extremamente semelhantes
chegavam a resultados diversos apenas por serem julgados por juizos

diversos.

Sobre o tema, mostra-se importante ressaltar que a | Jornada de Direito
Processual Civil estabeleceu em seu enunciado n° 3 que “As disposi¢des do
CPC aplicam-se supletiva e subsidiariamente ao Cdodigo de Processo Penal,
no que ndo forem incompativeis com esta Lei”%. Da mesma forma
estabelece o préprio Cddigo de Processo Penal, que em diversas passagens
atribui ao CPC carater subsidiario, como em seu artigo 3°% que traz a
possibilidade de se fazer uma interpretacdo extensiva e aplicacdo analogica.

Logo, essa nova conjuntura aplica-se ao direito processual penal.

No que concerne a analise especifica sobre o teor da Sumula 599 do
STJ, o fato do seu enunciado prescrever a inaplicabilidade do principio da
insignificancia em relacdo aos crimes contra a Administracdo Publica em
geral, o que parece, inclusive considerando os precedentes que ensejaram a
criacdo da referida Simula, é que tal restricdo se refere apenas aos crimes
funcionais, uma vez que é em funcdo desses que a moralidade administrativa

é mais atingida, como ensina o professor Rogério Sanches Cunha?®®.

Ressalta-se que a Sumula 599 do STJ ndo se aplica ao crime de

Descaminho descrito no artigo 334%'° do Cédigo Penal, em seu Titulo XI —

107 BRASIL. Conselho da Justica Federal. | Jornada de Direito Processual Civil. Brasilia, DF, 24 e
25 de agosto de 2017.

108 «Art. 32 A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como
o suplemento dos principios gerais de direito.”

109 CUNHA, Rogério Sanches. Stiimula 599 do STJ: N&o se aplica o principio da insignificancia nos
crimes contra a Administracdo Publica. Disponivel em: <
http://meusitejuridico.com.br/2017/11/20/sumula-599-stj-nao-se-aplica-o-principio-da-
insignificancia-nos-crimes-contra-administracao-publica/>. Acesso em: 20 Mai 2018.

110 «“Art. 334. lludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada,
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Dos Crimes Contra a Administracdo Publica, Capitulo Il — Dos Crimes
Praticados por Particular Contra a Administracdo em Geral. Isto €, 0s
tribunais superiores aplicam o principio da bagatela ao crime de descaminho
quando as mercadorias possuem valores infimos'!!, sob o argumento de que
a execucao fiscal desses valores ndo compensa para o Fisco. Nos termos do
STJ: “a insignificancia nos crimes de descaminho tem colorido proprio,

diante das disposi¢des trazidas na Lei n. 10.522/20027112,

A titulo de exemplo, no julgamento do REsp 168887813, a Terceira
Sec¢do do STJ manteve o acérdao do TRF da 3° Regido que aplicou o principio
da insignificancia ao caso em que a acusada encontrava-se na posse de
mercadorias estrangeiras sem nota fiscal, o valor estimado dos tributos
iludidos era de R$ 16.054,59 (dezesseis mil, cinquenta e quatro reais e

cinquenta e nove centavos).

Assim, observa-se que diversamente do que ocorre no Supremo
Tribunal Federal, onde ha bastante divergéncia sobre a aplicacdo do principio
da insignificancia ao crime de peculato, ndo podendo se afirmar com precisao
sobre uma posicdo majoritaria, no Superior Tribunal de Justica ha
entendimento quase pacifico sobre a sua ndo incidéncia, em razdo de ser
considerado que o bem juridico protegido ndo € meramente o patrimoénio da
Administracdo Publica, mas também seus principios, dentre os quais
especialmente a moralidade, atacada significativamente pela conduta

classificada como crime de peculato.

pela saida ou pelo consumo de mercadoria”

111 As portaria 75/2012 e 130/2012 do Ministério da Fazenda estabeleceram preveem a ndo execucio
dos débitos com a Fazenda Nacional nos casos de valores iguais ou inferiores a R$ 20.000,00.

112 STJ REsp 1346879/SC. Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze. Segunda Secdo. Data de
Julgamento: 26/11/2013.

113 STJ REsp 1688878/SP. Ministro Relator Sebastido Reis Jdnior. Terceira Secdo. Data de
Julgamento: 04/04/2018.



CONCLUSAO

O presente trabalho dignou-se a apresentar como tem se dado na
pratica, sob a Optica do STF e STJ, a aplicacdo do principio da
insignificancia, relevante instrumento de limitacdo do jus puniendi do
Estado, ao crime de peculato, que por sua vez se trata de um importante tipo
incriminador que busca resguardar a Administracdo Publica tanto em relacdo

a seu carater material, como em relacdo a seu carater moral.

A doutrina e a jurisprudéncia, sem grandes controvérsias, admitem ser
possivel utilizar o principio da insignificancia como balizador do Direito
Penal. A principal controvérsia surge quando se busca delimitar os tipos de
condutas que poderiam ser consideradas minimamente ofensivas, e sob que
tipo de bens juridicos poder-se-ia se admitir que uma lesdo ou ameaca de
lesdo possuiria inexpressividade do ponto de vista penal. A grande questdo
que se levanta é se algum bem juridico teria tamanha importancia que
qualquer conduta atentatoria sobre ele ja mereceria a protecdo do Direito
Penal, sob pena de, se ndo rechacada, colocar em risco a integridade do
ordenamento juridico e seu objetivo maior, que € tornar possivel a

convivéncia social.

Nota-se que ha uma corrente jurisprudencial muito forte, sobretudo no
STJ, perfilhando o entendimento de que nos crimes de peculato, ainda que a
conduta do agente recaia sobre bem de valor infimo, ndo seria possivel
atribuir-lhe carater insignificante, tendo em vista que no momento em que
deixou de se observar os preceitos do Direito, da ética e do interesse coletivo,
a moralidade administrativa ja teria sido lesionada significativamente.
Ademais, devido ao fato da moralidade administrativa ndo ser quantificavel,

ndo seria possivel associar o valor infimo a este bem juridico.
Na analise dos julgados em que o principio da insignificancia foi
aplicado ao crime de peculato, o que se pdOde perceber foi uma

supervalorizacdo do carater patrimonial do bem juridico tutelado, aléem da
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auséncia de enfrentamento em relagdo a questdo da conduta ter causado

danos a moralidade administrativa.

O legislador, ao criar o crime de peculato, tinha como objetivo
resguardar a moralidade administrativa e o patriménio publico e particular
sob a custodia do Estado. Caso ndo fosse assim, ndo haveria a necessidade
de se criar um novo tipo incriminador com objetivo de tutelar o patrimonio,
uma vez que ja ha outros tipos que se encarregam de fazer isso, como € o
caso da apropriacdo indébita (artigo 168 do Cdédigo Penal) e do furto (artigo
155 do Cadigo Penal). Ainda que o objetivo do legislador seja de punir mais
severamente aqueles que atentem especificamente contra o patriménio do
Estado, continua sendo inegavel que o seu principal objetivo é resguardar a
moralidade puablica, caso contrario ndo teria limitado esse tipo aos seus

agentes publicos.

Neste diapasdo, ndo se nega 0 qudo importante € resguardar a
moralidade administrativa, nem tampouco que as condutas nos crimes de
peculato causam algum tipo de leséo a esta, mesmo quando o valor do dano
patrimonial é irrisério. O que se pretende é detectar se a lesdo em face dessa
moralidade é de fato expressiva e se realmente ndo poderia ser resolvida em
outra esfera do direito, como na propria esfera administrativa, que a depender
do caso poderia aplicar as devidas san¢fes, como inclusive a perda do cargo,

apos apuracgédo por meio de procedimento administrativo.

Em que pese a moralidade administrativa ser um bem juridico
extremamente relevante para o ordenamento e para a sociedade, ndo se pode
concluir que toda e qualquer conduta que venha a trazer lesdo ou ameaca de
lesdo para a mesma seja entendida como expressiva penalmente de forma
absoluta, sob pena de igualar o tratamento dado aos que atentam contra este
bem juridico de forma significativa e aos que comentem acdes que sequer
possuem capacidade de abalar a referida moralidade. N&o se pode admitir
gue condutas com potencialidade de dano em patamares tao diferentes sejam

tratadas como se iguais fossem.
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A titulo de exemplo, ndo seria justo afirmar que o funcionario que se
apropria indevidamente de uma resma de papel de uma reparticdo publica
traz a mesma ofensa a moralidade administrativa que um policial que subtrai
um bem pessoal, ainda que de valor infimo, em diligéncia policial na casa de
um investigado. No primeiro caso, o funcionario ndo observou os ditames
éticos e morais que se exige de um agente publico e poderd responder
administrativamente por isso. Porém, usar o Direito Penal, o Gltimo remedio
do ordenamento juridico, como a Unica forma de correcdo possivel desse
comportamento, é ferir a sua funcao social. No segundo caso foi confiada ao
policial a tarefa de entrar na casa de um cidaddo, restringindo o seu direito a
inviolabilidade do asilo, resguardado pela Constituicdo Federal em seu artigo
59, inciso X114, em prol da aplicacdo do ordenamento e do interesse coletivo
de reprimir supostas praticas delituosas, e o0 agente publico se aproveita da
confianca que lhe foi conferida pelo Estado e toma para si pertence pessoal
daquele que se pretende investigar ou de sua familia. Definitivamente, ndo

parece razoavel equiparar as condutas exemplificadas.

E inegavel que a tarefa de avaliar o grau de dano sofrido por um bem
que ndo se pode quantificar em valores precisos € extremamente dificil, mas
é também por esta razdo que ndo se pode determinar previamente que toda e
qualquer acdo fere de forma expressiva esse bem, sendo necessario avaliar
caso a caso, como tem sido feito pelo Supremo Tribunal Federal. Trate-se de
uma questdo de justica analisar cada caso concreto, aferindo se é razoavel e
proporcional a aplicacdo de uma sancao penal ou se a sangdo administrativa
ou civil bastaria. Assim, entende-se que desde que a decisdo seja bem
fundamentada e observe o0s principios e normas do direito ndo ha
impedimento absoluto para que se aplique o principio da insignificancia aos

crimes de peculato.

114 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
X1 - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagdo judicial;”
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Em uma época em que se vive uma hipertrofia penal, o que se propde
ndo € o uso indiscriminado do principio da insignificancia como mecanismo
descriminalizador, nem que se desconsidere a importancia que o bem juridico
tutelado pelo peculato possui, tanto material quanto moral. Ao revés, propde-
se que se evitem solucbes preestabelecidas engessando o ordenamento
juridico e vindo a causar possiveis injusticas, como no caso em que Se nega
indiscriminadamente a aplicacdo do principio da insignificAncia a qualquer
crime cometido contra a Administracdo Publica, presumindo que toda e
qualquer ofensa a este bem juridico seja relevante penalmente. Certo é que

pior do que a inseguranca juridica € a certeza da injustica.
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