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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo demonstrar, por meio do estudo das Sumulas
589 e 599 do Superior Tribunal de Justica, que os argumentos de que se vale este
Tribunal para impedir a andlise da tipicidade material do fato nos delitos praticados
contra a mulher no ambito das relacdes domésticas e contra a Administracao Publica

violam o Principio da Intervencdo Minima, que tem no Direito Penal o ultimo recurso
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de intervencdo do Estado. Com o encerramento, conclui-se que a direcdo e as

justificativas para o reconhecimento do injusto a partir da incidéncia das Sumulas 589
e 599 do Superior Tribunal de Justica consolidam uma latente desorientacao
jurisprudencial. Primeiro, porque a relevancia penal de determinadas condutas é
verificada a partir de critérios alinhados tdo somente a pessoa do agente, e ndo ao
fato praticado por ele (Direito Penal de Autor). Segundo, porque a tipicidade penal é
determinada a partir do contexto em que € praticada a conduta (violéncia doméstica
ou familiar contra a mulher), desprezando-se por completo a lesdo (ou mesmo, perigo
de lesdo) ao bem juridico declaradamente tutelado (Direito Penal Simbdlico). Por fim,
constata-se a subverséo de bens juridicos para a promoc¢ao de outros bens, alheios
agueles declaradamente tutelados pela norma penal que se reconhece violar. Quanto
a metodologia, a fase de investigacdo denota a utilizagdo do método indutivo,
subsidiado por pesquisa bibliografica e analise de precedentes do Superior Tribunal
de Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da InsignificAncia. Sumulas do Superior Tribunal de

Justica. Teoria do Bem Juridico.

ABSTRACT

The present research aims to demonstrate, through the study of Precedents 589 and
599 of the Superior Court of Justice, that the arguments that this Court has used to
prevent the analysis of the typicity of the fact in crimes committed against women in
the context of domestic violence and against Public Administration violate the Principle
of Minimum Intervention, which has in Criminal Law the last resort of State intervention.
It is concluded that the direction and the justifications, for the recognition of the offence,
derived from the incidence of Precedents 589 and 599 of the Superior Court of Justice
consolidate a latent jurisprudential disorientation. First, because the penal relevance

of certain behaviors is verified using criteria that are only aligned to the person of the
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agent, and not to the fact practiced by him (Criminal Law of the Author). Second,

because the typicity is determined based on the context in which the conduct is
practiced (domestic or family violence against women), completely disregarding the
injury (or even the danger of injury) to the legally protected Legal Good (Symbolic
Criminal Law). Finally, there is a subversion of Legal Goods for the promotion of other
Legal Goods, apart from those declared to be protected by the criminal law rule known
to be violated. As for the methodology, the investigation phase consisted of the use of
the inductive method, supported by bibliographic research and analysis of precedents
set by the Superior Court of Justice.

KEYWORDS: Principle of Insignificance. Precedents of the Superior Court of Justice.
Theory of the Legal Good.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto o estudo das Sumulas 589 e 599 do
Superior Tribunal de Justica, que impedem a incidéncia do principio da insignificancia
aos fatos que encontram tipicidade formal nos delitos praticados contra a mulher no
ambito doméstico e contra a Administracdo Publica, respectivamente.

Justifica-se o estudo frente ao desalinhamento entre a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica (negacéo absoluta da analise do conteado material do tipo) e os
postulados do Principio da Intervencdo Minima, a vista da ofensividade do Bem
Juridico que justificaria o processo de incriminacao.

O problema de pesquisa é 0 seguinte questionamento: as Sumulas editadas
pelo STJ que negam a analise do conteldo material do tipo aos delitos praticados no
ambito de violéncia doméstica contra a mulher e aos crimes contra a Administracao

Publica violam o Principio da Intervencdo Minima?
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Assim, objetiva-se demonstrar que os argumentos de que se vale o STJ para

impedir a analise da tipicidade material do fato nesses casos viola o Principio da
Intervencdo Minima, que tem no Direito penal o dltimo recurso de intervencdo do
Estado.

Para tanto, iniciar-se-a o trabalho com a analise do bem juridico como limite a
intervencgéo penal no a&mbito politico-criminal.

Na sequéncia, trata-se dos postulados da intervencdo minima, os quais
orientam uma politica criminal orquestrada nas naturezas fragmentaria e subsidiaria
do Direito Penal, excluindo-se aquelas condutas que ndo lesam ou, entdo, que afetam
muito superficialmente o bem juridico penalmente tutelado.

Por fim, analisam-se os precedentes que deram origem as Sumulas 589 e 599
do STJ, as quais sedimentaram uma orientacdo de prima ratio em matéria penal no
Brasil para dois grupos especificos de infracoes.

A pesquisa € encerrada com as consideragfes finais, nas quais serdo
apresentados os pontos conclusivos destacados acerca do objetivo geral e do
questionamento proposto.

Quanto a metodologia, a fase de investigacdo denota a utilizacdo do método
indutivo, subsidiado por pesquisa bibliografica e analise de precedentes do Superior
Tribunal de Justica.

1 O BEM JURIDICO PENAL COMO LIMITE A INTERVENCAO
PENAL

Atualmente, o posicionamento doutrinario majoritario admite que o Direito
Penal € um instrumento protetor dos bens juridicos, vertente esta que encontra
defensores, por exemplo, na Alemanha (ROXIN, 2013, p. 16-18), na Espanha
(MUNOZ CONDE, 2001, p. 90), na ltalia (FERRAJOLI, 2002, p. 381-384) e no Brasil
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(TAVARES, 2018, p. 96-98). Trata-se de uma concepcao do funcionalismo penal

teleoldgico, valorativo ou moderado desenvolvido pelo penalista alemao Claus Roxin.

O Principio da Exclusiva Protecdo de Bens Juridicos, proposto por esse autor,
implica em um conceito de Bem Juridico critico com a legislagao, “[...] na medida que
pretende demonstrar ao legislador as fronteiras de uma punicédo legitima”. Neste
interim, Bem Juridico pode ser compreendido como ‘[...] circunstancias reais dadas
ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema
estatal que se baseia nestes objetivos” (ROXIN, 2013, p. 18-20).

Porém, essa ideia de protecdo de bens juridicos pela via do Direito Penal
necessita ser enfrentada, pois, conforme anota Paulo César Busato (2017, p. 15-17),
o Direito Penal oferece uma protecdo meramente simbdélica de Bens Juridicos, ja que
s6 sera legitimo intervir ex post factum. Nesse sentido, a missdo do Direito penal € a
realizagdo do “controle social do intoleravel”, identificado pela existéncia “[...] de um
ataque grave a um bem juridico essencial ao desenvolvimento do individuo na
sociedade”, sendo esta a justificativa da imposicdo de uma norma juridico-penal.

Por isso, a Criminologia Critica (BARATTA, 2004) desacredita a capacidade
preventiva de qualquer etapa da criminalizacdo. A norma penal ndo possui nenhum
efeito determinante na pratica ou ndo de crimes. Porém, “ainda assim, promovem-se
esquemas de justificacdo para que se legitime esse projeto legislativo criminalizador
de viés punitivo, mesmo que a esfera pratica de protecdo reste relegada a uma
solucéo puramente artificial” (CHAVES JUNIOR, 2018, p. 120).

O bem juridico, entédo, deve operar como um limite, muito mais do que mera
justificativa, para a intervengao penal, a partir da sua “funcéo teleoldgico-sistematica”
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 402).

Sendo assim, ao invés de tratar o Bem Juridico Penal como objeto de protecéo

em um dado conceito, melhor seria té-lo como “[...] énus argumentativo necessario a
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partir do qual, legitimamente, um tipo penal pode ser criado e a acdo adequada

formalmente a este tipo pode ser, no plano concreto, considerada relevante a ponto
de ser legitima a imposicéo da pena [...]” (CHAVES JUNIOR, 2019, p. 18).
Recorda-se que “[...] a origem e o sentido do bem juridico em nosso modelo
constitucional deve operar como um limite ao poder estatal (funcdo negativa), ndo
devendo jamais ser entendido em sentido contrario”. Logo, ndo ha obrigagcdo do
legislador penal criminalizar condutas e nem do Direito penal atuar em casos ao Unico
argumento da danosidade social. Afinal, ndo se trata do Unico e o mais eficaz meio de
intervencao do ordenamento juridico (CUSSAC; BUSATO; CABRAL, 2017, p. 214).
Dai o conceito material de crime, que limita “[...] o poder de punir, na exata
medida em que se afasta do direito penal a forma sem a matéria” (BRANDAO, 2015,
p. 16). A protecdo de bens juridicos, “[...] cumprida a partir da determinacdo do
conteudo material do delito, impede, assim, que qualquer tipo de interesse ou
convicgcdo moral cuja violagdo nao tenha repercussao social negativa relevante possa
servir de fundamento de incriminagcdo [...]” (BECHARA, 2014, p. 71). Por
consequéncia, o bem juridico, como critério dogmatico, tem sua funcéo essencial na
capacidade de mostrar que o “[...] direito penal ndo pode ser aleatério, que assume
pela primeira vez de forma racional a sua legitimagéo” (PEREIRA, 2003, p. 310).
Assim, “negar a funcao limitadora do bem juridico significa, portanto, esvaziar
sua funcdo dogmatica, convertendo a estrutura do delito em construcdo meramente
espiritualizada, a possibilitar uma aplicacdo desmedida e autoritaria do Direito Penal”
(BECHARA, 2014, p. 144). Ou seja, “[...] a rejeicdo do bem juridico como objeto de
protecéo fragmentaria e subsidiaria da criminalizagdo poderia criar um vazio legal
preenchivel pela vontade do poder, ou pelas expectativas normativas como objetos
de criminalizagéo [...]" (SANTOS, 2012, p. 16).
Observa-se, portanto, que o bem juridico € um ponto central na imposicéo de

limites a intervencao penal.
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2 O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA EM MATERIA PENAL
NO BRASIL

O Principio da Intervengao Minima “[...] orienta e limita o poder incriminador
do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se
constituir meio necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos
importantes” (BITENCOURT, 2020, n. p.).

Na perspectiva deste principio, que tem fundamento nos preceitos da
Constituicdo da Republica, a conduta, embora se enquadre perfeitamente no preceito
primario do tipo, ndo representa ofensa relevante ao bem juridico penalmente tutelado
para configurar um injusto tipico. Assim, “pode-se dizer que nem todos os bens
juridicos requerem uma tutela penal, nem todos que a requerem precisam dela em
todos os casos que enfrentem qualquer tipo de dano ou ataque” (CUSSAC; BUSATO;
CABRAL, 2017, p. 116).

A criminalizacdo, entdo, sera limitada em dois niveis. No primeiro deles
(criminalizacdo primaria)3, exercida pelo legislador, s6 sera legitima a proibicdo de
determinados comportamentos quando estes representarem conteudo lesivo aos
bens juridicos penalmente tutelados, pois ndo ha como delimitar o poder punitivo do
Estado sem esse “pressuposto material que |lhe trace os contornos da estabilidade”
(TAVARES, 2002, p. 180).

J& no segundo nivel (criminalizagdo secundaria), exige-se do intérprete da lei

um procedimento mental denominado “juizo de tipicidade” (ZAFFARONI,

3 E por isso que o principio da intervencdo minima, segundo Juarez Tavares (1992, p. 82), € um
“principio de ordem politica”, pois “vincula o legislador, previamente a qualquer elaboracéo legislativa,
de modo que esse se veja obrigado a verificar se a lei que ir4 propor, formular, discutir, redigir ou
promulgar se harmoniza com os postulados dos direitos humanos”.
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PIERANGELI, 2008, p. 385), que significa uma valoracdo do comportamento, nos

ambitos formal e material.

A tipicidade formal, aqui mencionada, “é a subsunc¢édo ou adequacéo do fato
ao modelo previsto no tipo legal”’. Somente apds um juizo desse mérito, positivo ou
negativo, e a delimitacdo do ambito do punivel (afericdo material) pelo intérprete da
lei, € que se revelarda se a conduta é penalmente tipica (quando preenchidos os
aspectos formal e material), sendo ai estabelecidas “as fronteiras e os contornos da
intervencao penal” (PRADO, 2017, n. p.).

Para tanto, € na “gradacdo qualitativa e quantitativa do injusto” que o fato
insignificante impedir4 o reconhecimento da tipicidade penal da conduta (TOLEDO,
1994, p. 134) e, consequentemente, a imputacéo de qualquer responsabilidade penal
ao agente. Nesse sentir, o bem juridico funciona como “[...] o critério hermenéutico
gue motiva o afastamento da tipicidade formal, quando ndo se reconhecer a sua
violag&o ou a sua exposi¢ao a perigo” (BRANDAO, 2014, p. 85).

Deve-se recordar, no entanto, que a intervencao penal é fragmentaria, pois
direcionada somente aos casos de atagues mais graves e intolerdveis aos bens
juridicos penais (CUSSAC; BUSATO; CABRAL, 2017, p. 115).

Ainda, a protecdo de bens juridicos sera subsidiaria. Afinal, o Direito Penal
nao protege todos os bens juridicos previstos na Constituicdo da Republica, senédo
agueles mais relevantes. Logo, ndo existe uma obrigacéo para o legislador sancionar
penalmente toda conduta que lesione um bem juridico, nem é o Direito penal o Unico
meio de sua prote¢cdo, mas sim o ultimo e o mais grave instrumento voltado para esse
objetivo (MUNOZ CONDE, 2001, p. 563).

S&o os critérios da lesividade, fragmentariedade e a subsidiariedade, portanto,
desdobramentos do Principio da Intervengcdo Minima, ja que constituem um filtro

politico-criminal das condutas que justificam a intervengéo minima do Direito penal.
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Nesse panorama, observa-se que o bem juridico é o referencial obrigatorio da

intervencdo minima, “[...] evitando-se um raciocinio pragmatico superficial que, por
meio da pretensdo de maior eficacia do controle de determinadas situacdes, lance
mao da intervencdo penal em quaisquer hipoteses” (BECHARA, 2014, p. 377-379).

No Brasil, o Principio da Intervencdo Minima é tratado como principio da
insignificancia ou bagatela, nomenclatura que foi utilizada por Claus Roxin (2002, p.
73) na obra Politica criminal y sistema del derecho penal. Porém, a terminologia ndo
parece apropriada para demonstrar o sentido e orientacéo do referido principio.

Paulo César Busato (2017, p. 61), por exemplo, atribui criticas a questao
terminolégica da “insignificancia” ou “bagatela”, por néo refletir o principio orientador
da intervencéo penal. O uso das referidas expressoes transmite a ideia da discusséo
sobre a criminalizacdo ou ndo de comportamentos insignificantes e associa o principio
a pouca importancia, além de induzir o leitor a concluir que o objeto material € o que
determinara a necessidade de intervencao penal. Por outro lado, o termo “intervencao
minima” é coerente com a proposta aqui delineada, pois vincula, inclusive
foneticamente, a intervencao penal ao minimo necessario diante das circunstancias
do caso concreto.

N&o bastasse essa incoeréncia terminolégica verificada tanto no ambito
doutrinario quanto jurisprudencial, observa-se alguns problemas na compreensao e
nos critérios hermenéuticos utilizados para a aplicacao do referido principio no Brasil.

Exemplo disso € o que a doutrina convencionou como “bagatela propria e impropria®”.

4 Na infrac@o bagatelar propria, a conduta nunca adquiriu relevancia penal, em razao da inexisténcia
de desvalor da agdo ou de desvalor do resultado. Aqui, portanto, se exclui a tipicidade material e,
consequentemente, a tipicidade penal. Ja na infragdo bagatelar improépria, ha relevancia da conduta
inicialmente posta, porém, verifica-se mais a frente que a aplicagdo da pena se tornou desnecessaria
(GOMES, 2006, p. 47). Na verdade, conforme aquilo que se apresente, essa ideia de “infragcao
bagatelar imprépria” mais se aproxima ao instituto do perdao judicial, sobretudo, porque nao interfere
na tipicidade do fato, mas na punibilidade do agente.
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Essa anomalia criada pela doutrina moderna deve ser lida criticamente. Nao

ha que se fazer essa distingdo e n&o apenas pela nomenclatura “bagatela” ser
bastante desapropriada, mas porque o Principio da Intervencdo Minima, conforme ja
verificado, se refere a analise das condutas que encontram relevancia a partir do grau
de ofensividade ao bem juridico penalmente tutelado e que ndo pdde ser tratado por
outros meios de controle social, tornando necesséria a intervencao de ultima ratio do
Direito penal.

Veja-se que ha um filtro politico-criminal que despacha liminarmente condutas
materialmente atipicas em matéria penal, mas em momento algum se discute o
merecimento ou ndo de imposi¢cdo de pena. Referido principio instrumentaliza uma
interpretacdo restritiva nos tipos penais, voltada para que se “[...] mantenha integro
somente o campo de punibilidade indispensavel para a protecdo do bem juridico”
(ROXIN, 2000, p. 47), mas sem adentrar propriamente nesse mérito.

A deturpacéo de sentido do Principio da Intervencao Minima é t&o brutal que
se assemelha a imposi¢ao de limites politico-criminais a pretensao punitiva do Estado
(intervencdo minima) com a imposicédo de pena em razao da pratica de determinada
infracdo penal (punibilidade), como se fossem medidas idénticas no ordenamento
juridico.

Inclusive, a bagatela imprépria parece ser uma esquizofrénica causa de
extincdo da punibilidade pela via do perdao judicial (Art. 107, I1X, CP) ja que o instituto
apenas poderia ser estabelecido pela lei (taxativo). Entdo, tem-se que essa
construcéo doutrinaria da bagatela prépria, para condutas materialmente irrelevantes,
e bagatela imprépria, nos casos de desnecessidade de aplicacdo da pena, nao
merece prosperar.

Quanto a aplicagéo do Principio da Interven¢do Minima, de maneira geral, 0s

precedentes apontam para o0s vetores interpretativos fixados no Habeas Corpus
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84.412-0/SP® pelo Supremo Tribunal Federal, a saber: a) minima ofensividade da

conduta; b) nenhuma periculosidade social da acgéo; c¢) reduzidissimo grau de
reprovabilidade; d) inexpressividade da les&o juridica. No ambito dos Tribunais
Superiores, a adocéo desses critérios passou a ser matéria sedimentada em meados
do ano de 2008°.

No entanto, essas balizas, que servem como critérios hermenéuticos para a
aplicacdo do principio no Brasil, sédo totalmente desvirtuadas dos postulados da
intervencdo minima, a exemplo da “[...] possibilidade de averiguacdo de toda a
conduta social do agente, chamando a determinagéo da existéncia do fato criminoso
aspectos relativos a pessoa do réu em um verdadeiro Direito penal do autor”
(BUSATO, 2017, p. 62).

Acresce-se, ainda, que tais vetores sao “tautologicos”, pois se houver minima
ofensividade da conduta, todos os outros critérios serdo preenchidos por um
desencadeamento l6gico sobre a mesma ideia, mas expressada por meio de palavras
diferentes (QUEIROZ, 2020, p. 97). Ou seja, se a conduta expressa minima
ofensividade ao bem juridico penalmente tutelado, evidentemente também néo
comportara nenhuma periculosidade social da acdo, reduzidissimo grau de
reprovabilidade e inexpressividade da lesao juridica.

Por essa breve exposi¢cao, tem-se que, se este principio, com os dilemas que
enfrenta, € o responsavel pela orientacdo da intervencdo penal, ndo surpreende que
a sua aplicacéo no Brasil seja completamente contraria & proposta inicial, figurando o

Direito penal como prima ratio da intervencao estatal em diversos casos.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.412-0/SP, rel. Min. Celso Mello, 22 T., j. 19/10/2004, DJe
19/11/2004.

6 A partir do REsp 956.898/RS, julgado em 23/08/2007, a quinta Turma do STJ alinhou o seu
entendimento conforme as demais Turmas deste Tribunal e do STF quanto a aplicacéo dos critérios
fixados no HC 84.412/SP.
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Este trabalho, porém, abarca essa andlise para dois grupos especificos de

infragBes, conforme se verificara a seguir com o estudo das Sumulas 589 e 599 do
STJ e os precedentes deste Tribunal, sobretudo aqueles que lhes deram

embasamento.

2.1 Sumula 589 do STJ: a negacado da andlise do conteido material do tipo para os
crimes praticados no contexto da lei 11.340/2006

Dispbe a Sumula 589 do STJ que “é inaplicavel o principio da insignificancia
nos crimes ou contravencdes penais praticados contra a mulher no ambito das
relacbes domésticas”.

Ao analisar os julgados que deram origem a essa orientagcdo, constata-se
qgue o Tribunal justifica a inaplicabilidade do principio da insignificancia, a exemplo do
Habeas Corpus 317.781/MS’, pela violéncia fisica empregada contra a vitima,
especialmente quando o fato for praticado no ambito doméstico ou familiar.

Aqui, percebe-se que o contexto em que o crime foi praticado (situagcédo de
violéncia doméstica ou familiar) impediu a analise da relevancia das lesdes corporais.
E preciso dizer, no entanto, que o Principio da InsignificAncia ndo converge com essa
medida. A agressdo ndo determina a exclusdo da insignificancia do fato porque é
possivel que a lesé@o a integridade fisica da vitima seja tdo pequena a ponto de nem
configurar um ato de violéncia. Basta refletir sobre a hipétese da prética de lesédo
corporal, consistente em um arranhdo, amoldada formalmente ao artigo 129, §9° do
CP e conforme as disposicbes da Lei Maria da Penha, mas sem conteudo material
suficiente para embasar a ocorréncia de um fato tipico.

Nesse sentido, Claus Roxin (2000, p. 48) anota que n&o se criminaliza

violagdes irrelevantes ao Bem Juridico Penal, ja que “[...] por “violéncia”, ndo se pode

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 317.781/MS, rel. Min. Newton Trisotto, 52 T., j. 06/08/2015,
DJe 19/08/2015.
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entender uma agressdo minima, mas somente a de certa intensidade, assim como

uma ameaca deve ser “sensivel” para adentrar no marco da criminalidade”.

Por isso, reconhecendo-se que ha um bem juridico tutelado pela norma e,
ainda, que a lesdo a esse bem pode ser objeto de graduacédo, deve-se, no caso
concreto, verificar em qual dessas dimensfes esta compreendida a acdo: lesdo (ou
perigo de lesédo) de grande gravidade, média gravidade, pequena gravidade ou, por
fim, sem possibilidade de lesdo ou perigo, sendo possivel identificar comportamentos
gue, embora formalmente encontrem tipicidade, ndo tem qualquer relevancia penal a
vista da atipicidade material.

Deste modo, essa orientacédo jurisprudencial solidificada por meio da Sumula
589 do STJ demonstra um alargamento da tipicidade como reflexo de uma
irracionalidade punitiva no Brasil (CHAVES JUNIOR, 2018, p. 118), inclusive fere o
principio da proporcionalidade em sentido estrito, pelo qual compreende-se que a
dosagem da intensidade e quantidade da pena partird da ofensa e gravidade do
ataque ao bem juridico, para que haja uma atuacao repressora proporcional a conduta
do agente (CUSSAC; BUSATO; CABRAL, 2017, p. 115).

Outros argumentos utilizados pelo Superior Tribunal de Justica para sustentar
esse impedimento, também insuficientes a qualquer fundamentacao razoavel, podem
ser resumidos na “relevancia penal da conduta®”, “significativa reprovabilidade da
conduta® e o “bem juridico tutelado!?”. Essa linha argumentativa, porém, nao

possibilita compreender ao certo o que conferiria relevancia e significativa

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC 318.849/MS, rel. Min. Sebastido Reis Janior, 62
T.,j. 27/10/2015, DJe 16/11/2015.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 758.017/SP, rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 T., j.
09/08/2016, DJe 22/08/2016.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AQRg no AREsp 535.917/MS, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
62 T.,]. 14/06/2016, DJe 23/06/2016.
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reprovabilidade, sendo a partir da ofensividade da conduta ao bem juridico ou, ao

menos, apos ter sido superado esse ponto.

No mais, o bem juridico penalmente tutelado propriamente dito ndo torna nem
impede o reconhecimento de condutas insignificantes, e sim o grau quantitativo e
qualitativo da sua afetacdo. Do contrario, o bem juridico atribuido pelo legislador penal
quando da criminalizacdo primaria de comportamentos bastaria a intervencao penal,
dispensando-se qualquer atuacdo do intérprete da lei no ambito da tipicidade material.

N&do se nega a protecdo constitucional, veiculada no artigo 226, 88° da
CRFB/88'1, e a coibicdo da violéncia doméstica ou familiar contra a mulher como
objetivo politico-criminal deflagrado pela Lei n. 11.340/2006. No entanto, ndo ha nada
que justifique a relevancia penal, em absoluto, a comportamentos que ndo afetaram
aquilo que a norma busca proteger, ao menos conforme os critérios politico-criminais
oriundos da minima intervencao penal.

Dito isso, observa-se dos precedentes do enunciado da Stmula 589 do STJ
uma postura que renuncia a possibilidade de se analisar se “o caso reflete um ataque
a um bem juridico fundamental para o desenvolvimento da vitima em sociedade” e
‘que esse ataque seja grave o suficiente para justificar que a ultima instancia de
controle social penal entre em acédo”. Consequentemente, também se ignora a
gravidade da lesao (ou, perigo da), diagnosticada na “tolerabilidade social” da violagéao
ao bem juridico, o grau de “intensidade do prejuizo ao bem juridico da vitima em face
de suas condi¢des pessoais” e “se 0 emprego do Direito penal, na hipétese concreta,
nao € meramente simbolico, diante da melhor e mais eficaz possibilidade de solugéo
do problema social por outra via” (BUSATO, 2017, p. 64).

11 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. § 8° O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no &mbito de suas relacdes.
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Neste ponto, € justamente o que parece: uma reacao simbolica do Superior

Tribunal de Justica. Winfried Hassemer (1994, p. 43) lembra alguns exemplos que se
alinham a essa politica criminal de viés promocional, tais como o aumento das penas
pelo legislador penal visando demonstrar a populacdo uma preocupacdo e atitude
ativa no combate a criminalidade, mesmo que isso ndao tenha nenhum valor empirico
(ou seja, a medida ndo impede nem diminui a pratica de crimes), previsdo de mais
tipos penais alargando o ambito de possibilidades de responsabilizagédo e, por
consequéncia, restringindo o ambito de liberdade, etc. Em sentido semelhante, ao
considerar materialmente tipicas condutas que ndo promovem qualquer violacdo ao
bem juridico que justifica a existéncia da norma penal, tem-se resultados pouco
significativos para aquilo que se busca (ou que, ao menos se declara buscar) atingir,
pois a criminalizacdo secundaria de condutas insignificantes ndo promove qualquer
retracdo da pratica de violéncia contra a mulher (tanto o é que, de fato, os indices da
pratica de violéncia ndo diminuem?*?).

Nesse sentido, parece que o Direito penal ndo reflete mais do que “um
instrumento de pedagogia social para ‘sensibilizar’ as pessoas” referente a violéncia
contra as mulheres e, de certa forma, a sua discriminacdo. E claro, porém, que a
intervencado penal ndo se presta, Unica e exclusivamente, a enfatizar a populacao que
a violéncia contra as mulheres € proibida (“orientagdo pelas consequéncias”)
(HASSEMER, 1999, p. 21-22).

Isto posto, observa-se que a jurisprudéncia e o enunciado da Sumula 589 do

STJ corroboram uma resposta meramente simbadlica dos Tribunais frente a revelante

12 Conforme a 82 edigcdo da Pesquisa Nacional sobre Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
realizada pelo Instituto de Pesquisa DataSenado e o Observatério da Mulher contra a Violéncia, em
2017, ano de publicacdo da Sumula 589 do STJ, a percepcao do aumento da prética de violéncia contra
pessoas do sexo feminino era de 69%, percentual este que aumentou em 13% no ano de 2019,
passando a 82%. Conforme o levantamento, “para 13% das entrevistadas, os niveis de violéncia
permaneceram constantes e para 4%, diminuiram” (BRASIL, 2019, p. 3).
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tarefa de coibir a violéncia de género no pais nos crimes praticados no contexto da

Lei n. 11.340/2006. Determina-se (ou excede-se) a tipicidade penal para toda e
qualquer conduta que encontre subsuncao a descri¢cdo contida na norma ao passo em
gue se despreza por completo a lesdo (ou mesmo, perigo de lesdo) ao bem juridico

declaradamente tutelado.

2.2 Sumula 599 do STJ: a vedacdo da analise da tipicidade material do fato nas
condutas que encontram tipicidade formal nos delitos contra a administracéo publica

Noutro giro, tratando-se dos crimes cometidos contra a Administracdo Publica,
a situagdo € bastante semelhante. Os precedentes originarios que deram
embasamento a Sumula 599 do STJ'2 dispdem a seguinte orientagdo: “nédo se aplica
o principio da insignificancia aos crimes cometidos contra a administracao publica,
ainda que o valor seja irrisério, porquanto a norma penal busca tutelar ndo somente o
patrimonio, mas também a moral administrativa'#”. A justificativa, portanto, é a tutela
da moral administrativa que, por ser insuscetivel de valoracdo econémica, supera
qualquer dimenséo material.

Exemplo disso pode ser extraido do Recurso Especial 1.062.533/RS*°, sob

relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima, onde se decidiu pela tipicidade da conduta

13 Suimula 599 — “O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a administragdo publica”.

14 Conforme: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Recurso Especial n°
487.715/CE, rel. Min. Gurgel de Faria, 5% T., j. 18/08/2015, DJe 01/09/2015. Anota-se outros
precedentes do Tribunal no mesmo sentido: AgRg no Agravo em Recurso Especial n°® 342.908/DF,
AgRg no Agravo em Recurso Especial n® 572.572/PR, AgRg no Agravo em Recurso Especial n°
614.524/MG, Recurso em Habeas Corpus n° 51.356/SC, AgRg no Habeas Corpus n° 188.151/SP,
AgRg no Agravo de instrumento n® 1.105.736/MG, AgRg no Agravo em Recurso Especial n°
648.194/SP, Habeas Corpus n° 274.487/SP.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.062.533/RS, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, 52 T., j. 05/02/2009, DJe 09/03/2009. Outro caso similar e que demonstra o Direito Penal de Autor
no ordenamento juridico brasileiro por este Tribunal € o Habeas Corpus 192.242/MG, sob relatoria do
Ministro Gilson Dipp, que tratou sobre um caso envolvendo a préatica do crime de furto de quatro
unidades de chocolate Bis, totalizando R$ 0,40 (quarenta centavos de Real), supostamente cometido
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do recorrente que, na condi¢cdo de funcionario publico, subtraiu produtos médicos,

avaliados em R$ 13,00, de uma Secretaria Municipal de Saude. Naquela ocasido, nao
obstante o reconhecimento do valor irrisério do caso em comento e do bem juridico
“patrimdnio publico” no crime de peculato (Art. 312, CP), “o recorrente aproveitou-se
de sua funcdo publica para subtrair os bens”, atingindo “a moral administrativa e a fé
publica, o que é inaceitavel’. Assim, por afetar esses trés bens juridicos e, ainda,
diante da “alta reprovabilidade da conduta”, ndo incidiria o principio da insignificancia.

Esses argumentos que dao sustentacdo ao precedente e, por consequéncia,
a edicdo da Sumula objeto de critica, ndo convencem, mormente quando outros ramos
do Direito, ou seja, outros segmentos de controle de comportamentos dos servidores,
podem, com igual ou melhor resultado, buscar atingir a protecdo dos valores ali
anotados. O proprio Direito Administrativo, neste ponto, € a melhor das opcoes,
levando-se em conta a subsidiariedade penal. Afinal, uma politica criminal que se
queira valida em um Estado democratico, “deve exigir do Direito Penal que sé
intervenha com o0s seus instrumentos proprios de atuacdo ali onde se verifiquem
lesBes insuportaveis das condi¢cdes comunitarias [...]” (DIAS, 2017, p. 287). Desse
modo, além da subtracdo de bens avaliados em treze reais ndo lesionar de forma
significativa a Administracdo Publica (inclusive o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu essa possibilidade?®), certamente ha outros instrumentos de controle para

comportamentos tdo inexpressivos.

por um policial militar. Conforme: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 192.242/MG,
rel. Min. Gilson Dipp, 52 T., j. 22/03/2011, DJe 04/04/2011.

16 Ver, por exemplo, caso analogo julgado pelo Supremo Tribunal Federal (mesmo prejuizo patrimonial
a Administracdo Publica), em que foi reconhecida a aplicacdo do principio da insignificancia, por
maioria, com a consequente absolvicdo do impetrante: BRASIL. Supremo Tribunal Federal Habeas
Corpus 112.388/SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 T., j. 21/08/2012, DJe 13/09/2012.
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O fato é que, aparentemente, a responsabilidade penal é diagnosticada em

razdo da pessoa do agente, ou seja, por ser o autor do fato, servidor publico. Explica-
se.

O exercicio de cargo publico € condicédo inerente ao crime de peculato (crime
funcional). Desse modo, caso a conduta ndo fosse perpetrada por funcionario publico,
nem mesmo se trataria de comportamento formalmente tipico. Especialmente por
isso, a condicdo de servidor publico ndo pode alcancar relevancia a tipicidade
material, pois € elementar do tipo. Nao se trata, portanto, de critério para se analisar
a relevancia material da conduta, mas a tipicidade formal do fato, avaliacdo que
escapa do precedente referido acima.

Vé-se, entdo, que ao serem consideradas as caracteristicas intrinsecas do
agente (funcionario publico) para sustentar um juizo completo de tipicidade penal,
abandona-se o Direito penal de Fato, no sentido de que uma conduta exteriorizada
possa ser alvo de castigo, para incidir o Direito penal de Autorl’ (Taterstrafrecht), o
que representa uma explicita manifestacdo de um poder punitivo autoritario.

Conforme o Direito penal de culpabilidade (de Fato), somente a conduta
humana, como primeiro marco da pretensao punitiva, bem como o resultado por ela
produzido, podem sustentar a interferéncia penal na liberdade do individuo
(HASSEMER, 2005, p. 282). Nado sao legitimas, dessa forma, as incriminagfes
voltadas a sua personalidade.

E que “o Direito penal somente se ocupa de fatos: somente fatos podem ser
penalmente castigados” (CUSSAC; BUSATO; CABRAL, 2017, p. 103), pelo que é
irrelevante o cargo publico ocupado pelo agente para se reconhecer a significancia da
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, até porgue uma conduta insignificante
praticada por servidor publico ndo adquire importancia ao se verificar essa condi¢édo

pessoal. Isto €, “ndo é o crime que € identificado a partir do criminoso, mas o criminoso

17 Sobre o Direito penal de Autor ou do Inimigo, ver: (JAKOBS; MELIA, 2006).
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a partir do crime” (QUEIROZ, 2020, p. 104) e é essa ldgica que deve permanecer em

um Estado Democrético de Direito.

Alias, se o principio da intervencdo minima implica, necessariamente, numa
analise de “niveis de intervencao” (TAVARES, 2018, p. 76-77), seja na criminalizacéo
primaria ou secundaria, ndo é possivel aferir nada além da ofensa ao bem juridico.
Nesse sentido, a perseguicao penal a determinados grupos de pessoas, nesse caso,
os servidores publicos, desvirtua o proposito do Direito penal de Fato em um Estado
de Direito, fazendo com que essa intervencéo penal, ao invés de ponderada e minima,
seja atribuida quase que automaticamente, bastando a subsun¢do da conduta a
descrigcéo contida no tipo penal. Em outras palavras, sempre que houver perseguicao
a pessoas, e ndo aqueles fatos praticados por elas, € bem possivel que se esteja
diante de um Direito penal Maximo.

Por isso, ndo parece razoavel a edicéo e incidéncia da Sumula 599 do STJ.
N&ao ha amparo dogmético ou exegese possivel para se sustentar a tipicidade material
do fato em razédo da mera condicdo de autor da acdo, embora seja possivel a andlise
das suas condi¢cBes pessoais quando da dosimetria da pena (CHAVES JUNIOR,
2019, p. 30-31), salvo se considerar por completo o abandono do Principio da
Intervencdo Minima no trato dessa questédo funcional que, somente a partir de uma
andlise de prima ratio, é deslocada para o campo penal.

Dessa forma, a intervencao penal minima ndo deve ser ponderada no autor
do delito, pois além de ndo ter relacdo nenhuma com a tipicidade material
(ofensividade da conduta) e nem limitar qualquer pretenséo punitiva, torna o Direito
penal um instrumento voltado contra pessoas, e ndo a determinados comportamentos
praticados por essas pessoas. E essa orientacdo é bastante evidente quando o

mesmo Tribunal (STJ) admite a incidéncia do principio da insignificAncia para os
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autores de crimes tributarios federais e de descaminho, quando a lesédo ao erario

publico ndo ultrapassa a marca dos R$ 20,000 (vinte mil reais)*®.

Nesse sentido, veja-se que no crime de descaminho (Art. 334, CP), passivel
de cometimento por qualquer particular, a tipicidade penal € avaliada em ambas as
dimensdes (formal e material), reconhecendo-se a insignificancia dos fatos que nao
gerem lesBes consideraveis, muito embora referida infracdo penal se encontre no rol
dos crimes contra a Administracé@o Publica (Capitulo 1l do Titulo XI'® da Parte Especial
do Cédigo Penal)?°.

Denota-se, a partir disso, flagrante incoeréncia desencadeada pelo Superior
Tribunal de Justica, pois, diante de situacfes similares (condutas formalmente tipicas
praticadas contra a Administracdo Publica), aplica-se orientagbes completamente
diferentes. E isso provoca inseguranca juridica sobre o tema?!, além de reforcar a
hipétese do reconhecimento da insignificAncia com base nas caracteristicas do autor,
e ndo na lesédo ao bem juridico provocada por sua conduta.

Evidentemente, esse segmento jurisprudencial que afasta, em absoluto, a
analise do conteido material de condutas insignificantes e lesdes graduaveis ao bem

juridico é manifestamente oposto ao Principio da Intervencdo Minima, ja que se

18 O Superior Tribunal de Justica alinhou esse entendimento com o Supremo Tribunal Federal,
conforme o Tema Repetitivo 157. Sobre a hipotese, Paulo Queiroz anota que essa orientagdo do STJ
se alinha melhor ao principio da proporcionalidade do que a insignificancia, pois “se o referido valor
fosse realmente insignificante, teria de servir de parametro para outros crimes, a exemplo dos
patrimoniais”, sobretudo porque “se ndo é necessaria/adequada a interven¢cdo menos grave (civil),
tampouco sera a mais grave (penal)’ (QUEIROZ, 2020, p. 96).

19 Este titulo é inaugurado no artigo 312 do Codigo Penal sob o titulo “Dos Crimes praticados por
Funcionario Publico contra a Administragdo em geral”.

20 A exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial n° 1.752.824/SC, rel.
Min. Sebastido Reis Janior, 62 T., j. 05/02/2019, DJe 22/02/2019. Inclusive, este Tribunal j& estendeu
essa orientagdo da aplicabilidade do principio da insignificancia para crime tributario estadual. Ver:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 535.063/SP, rel. Min. Sebastido Reis Junior, Terceira Sec¢éo,
j. 10/06/2020, DJe 25/08/2020.

21 Especialmente pela divergéncia deste Tribunal com o Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.
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permite a incriminacéo de qualquer conduta formalmente tipica, mas desde que esteja

na mira do processo de incriminacdo um servidor publico.

Sobre o tema, Cezar Roberto Bitencourt (2020, n. p.), anota que
“tecnicamente, ndo ha que se fazer essa restricao”. A resisténcia em aplicar o principio
da insignificancia para determinados delitos no Brasil, dentre os quais, aqueles
praticados contra a Administracdo Publica em razéo da importancia do bem juridico
tutelado, ndo obsta o reconhecimento da atipicidade material. Ndo basta a importancia
do bem juridico penal, pois € necessario que a leséo a este bem contenha similar grau
de relevancia para a ocorréncia de um injusto tipico.

Inclusive, ndo se pode ignorar que a utilizacdo deste argumento provoca
alguns questionamentos, a saber: aqueles crimes cuja aplicabilidade do principio da
insignificancia é permitida, tutelam bem juridico penal de menor importancia? Se sim,
guais séo os critérios para embasar essa diferenciacédo, sendo por mero capricho dos
intérpretes da lei? H4, entdo, hierarquizacdo de bens juridicos penais no Brasil e que
justifica, aos que alcangcam maior importancia, qualquer intervencao penal, inclusive
nos casos em que ndo se mostra necessdria? Se assim, como sustentar,
racionalmente, a diferenca entre a préatica do crime de furto de uma caneta “Bic” de
um supermercado (conduta que pode ser materialmente insignificante, segundo o
STJ) e a prética do crime de peculato pelo servidor publico que se apropria de uma
caneta idéntica do seu departamento de trabalho na Administracéo Publica???

Essas inquietacGes certamente revelam a fissura contida na orientacdo do

STJ a partir do enunciado da Sumula 599 que determina, arbitrariamente, a

22 Exemplo construido a partir daquele exposto na obra de Cezar Roberto Bitencourt (2020, n. p.). Esta
Gltima situac&o hipotética referente a suposta pratica do crime de peculato também foi trazida por
Juarez Tavares para demonstrar a inexisténcia de lesédo ao patriménio estatal. Ver: (TAVARES, 2018,
p. 231).
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inaplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes praticados contra a

Administragdo Publica.

Mas nado é sO. Acresce-se a isso o fato de os precedentes, por vezes, ndo
remeterem a lesdo ao bem juridico, mas a afetacdo de deveres ou valores por
servidores publicos, comportamentos que figuram estritamente no ambito de disciplina
administrativa. E o que se extrai, por exemplo, do Habeas Corpus 50.863/PEZ3, sob
relatoria do Ministro Hélio Quaglia Barbosa. No precedente, noticia-se a apreensao de
70 bilhetes de metrd avaliados em torno de R$ 60,00, onde, segundo o Relator, se
“revelou a quebra do dever de fidelidade para com a Administracdo Publica, sendo,
assim, incabivel aplicar o principio da insignificancia, ante o desvalor da conduta que
lesou o dever de probidade do funcionério publico”.

De forma semelhante, o AgRg no Agravo em Recurso Especial
1.450.696/SP?* traz que, para o desvio temporario e ndo volitivo de produtos
alimenticios avaliados na monta de R$250,00, vigora o enunciado da sumula 599,
“sobretudo quando perpetrados no ambito da Administracdo Castrense, cujos valores
institucionais e o proprio funcionamento estao alicercados aos rigores da disciplina,
da hierarquia, da ordem e da moralidade administrativa”.

Essas violacdes de deveres ou de regramentos pelos servidores publicos,
porém, ndo merecem uma valoracao penal, pois o Direito penal ndo é apto a impor
deveres gerais de obediéncia ou normas de comportamento que se mostrarem
adequadas no ambito da Administracao Publica.

E descabido sustentar a incriminagdo de uma conduta simplesmente em
razao de que afetou os “valores institucionais” ou demonstrou que o servidor publico

se voltou contra a instituicAo na qual esta inserido. Condutas que investem tao

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 50.863/PE, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa,
62 T., j. 04/04/2006, DJe 26/06/2006.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 1.450.696/SP, rel.
Min. Laurita Vaz, 62 T., j. 05/09/2019, DJe 17/09/2019.
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somente contra esses “valores” pregados no funcionamento da Administragao Publica

ndo autorizam a intervencdo penal (que deve ser minima). Pelo menos trés boas
razfes sustentam essa tese.

Primeiro porque outros ramos do Direito podem figurar no ambito dessa tutela
de forma (mais ou igualmente) eficaz, a exemplo do Direito Administrativo. Segundo,
porque a protecdo a esse tipo de conteldo d& suporte a qualquer margem de
criminalizacdo por parte do intérprete. Por ultimo, o bem juridico (Administracdo
Pdblica), que deve funcionar como limite ao processo de incriminacdo, é
simplesmente ignorado para fins de tipicidade, na medida em que ndo se analisam os
contornos materiais da conduta. Imagine-se, a titulo exemplificativo, um servidor
publico que, no contexto de trabalho, imprime uma folha com a fatura do seu cartdo
de crédito fazendo uso da impressora da reparticdo (gastando, pois, a tinta fornecida
pelo Estado). Praticaria este servidor o crime de peculato-apropriacédo (CP, art. 312,
caput, 12 parte)? Situacbes como essas sdo corriqueiras, tanto no ambito da
administracdo publica quanto no campo da administracdo privada e auxiliam a
enxergar o quanto € importante ter em conta lesdo a administracdo como critério de
referéncia de tipicidade material. Como a lesédo é graduavel, ndo ha como ignorar o
suposto dano (ou falta dele) provocado pela conduta para fins de tipicidade penal.

A moral, por outro lado, além de ndo ser bem juridico-penal, ndo é passivel
de graduacdo. E é justamente neste ultimo ponto que se opera uma fatal subverséo
deste bem juridico, pois os votos que compde 0s precedentes que dao sustentacdo a
da Sumula 599 do STJ declaradamente buscam abrigo na protecédo de outras coisas,
a exemplo da “moral administrativa” e “fé publica”. Dois problemas fundamentais aqui.

Em primeiro lugar, ainda que a moralidade seja um dos principios que regem
a Administracdo Publica por forga constitucional (Art. 37, CRFB/88), pouco se sabe
pelo que se compreende “moral administrativa” em Direito Penal. Dai porque nao pode

refletir ela como justificativa de qualquer criminalizac&o. E a razéo para isso é bastante
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simples: a funcédo declarada e majoritariamente aceita em Direito penal € a protecéo

subsidiaria de bens juridicos (QUEIROZ, 2020, p. 102) e, certamente, a moral nao
ocupa esse lugar (GRECO, 2010, p. 174).

Alids, o fato de admitir que o bem juridico € um limite a intervencéo penal e
ndo mero objeto de protecdo ajuda a compreender o erro em punir “infragdes”
exclusivamente morais. O correto seria que tais condutas, se controladas, fossem
tratadas por medidas administrativas, e ndo pela “ultima ratio do sistema normativo”
(BITENCOURT, 2020, n. p.).

Em segundo lugar, no que se refere a “fé publica®®”, tem-se esse mesmo
deslocamento, pois se trata de bem juridico coletivo certamente tutelado em outros
tipos penais. O tipo penal que prevé o peculato (previsto no Titulo XI do Cédigo Penal),
por exemplo, ndo existe para proteger a fé publica (voltada para os crimes do Titulo X
do Cddigo Penal), mas a Administracao Publica.

Nota-se assim, que, diante desses dois bens consignados (e desapropriados)
em precedentes do Superior Tribunal de Justica inerente a Sumula 599 do STJ,
qualquer conduta perde a sua visibilidade material?®. Se pela moral administrativa ha
um interesse pertencente ao Direito Administrativo, ndo pode ela ser importada para
o Direito penal para fins de criminalizacéo de tipos que tem outros bens juridicos como
objeto de protecao. De igual modo, quanto a fé publica, reitera-se que ela nao possui

lugar nos crimes funcionais aqui tratados, bastando verificar, pela organizacao dos

25 Anota-se que mesmo diante da mudanca do bem juridico inicialmente proposto pelo legislador penal,
0 Superior Tribunal de Justica logrou éxito ao escolher outro bem para o qual ha segmento
jurisprudencial bastante consolidado sustentando essa mesma restricdo quanto a aplicacéo do principio
da insignificancia. A exemplo: “[...] 1. E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, sendo o
bem juridico tutelado a fé publica, ndo é possivel mensurar o seu valor, razdo pela qual, inaplicavel o
principio bagatelar. 2. Agravo regimental improvido”. Ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg
no AREsp 1.585.414/TO, rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 T., j. 19/05/2020, DJe 25/05/2020.

26 De acordo com Nilo Batista (2007, p. 95), “essa materializacao da ofensa, de um lado, contribui para
a limitacdo legal da intervencéo penal, e de outro a legitima”.
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delitos no Codigo Penal, o seu direcionamento aqueles crimes que compreendem

falsidades?’ e fraudes?.

Alias, é importante recordar que a atribuicdo de bens juridicos € papel
exclusivo do legislador penal quando da criminalizacédo (primaria) de comportamentos,
e ndo no momento da aplicacéo da lei (secundaria). Ou seja, se o bem juridico fosse
algo a ser diagnosticado (ou passivel de alteracao) pelo aplicador da lei, o Direito
Penal perderia a sua razdo de ser, pois 0 processo de criagdo dos tipos restaria
flagrantemente desvinculado a qualquer objeto de protecéo, possibilitando, nesses
casos, tal como se verifica nos crimes contra a Administracdo Publica, a escolha de
bens juridicos a la carte pelos intérpretes da lei. Dai a relevancia de se respeitar aquilo
que o legislador penal determinou como objeto de protecdo. Consequentemente, se
verificado a auséncia de lesdo ou perigo de lesdo relevante a este bem juridico, impde-
se a excluséo da tipicidade penal da conduta.

Por tudo isso, entende-se que € perfeitamente possivel reconhecer atipicas
penalmente, a partir do Principio da Insignificancia, condutas formalmente tipicas,
praticadas contra a Administracdo Publica, mas que néo lesam ou, entdo, que nao
afetam significativamente o bem juridico penalmente tutelado.

Sendo assim, observa-se que essa patente desorientacdo em torno da
tipicidade penal cria uma verdadeira “jurisprudéncia de conceitos” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2008, p. 399) que acaba por autorizar a criminalizacdo de
absolutamente qualquer coisa. Por tais constatacdes, é possivel diagnosticar que a
orientacao articulada pelo Superior Tribunal de Justica a partir da Sumula 599, de que
nao se aplica, em absoluto, o principio da insignificancia aos crimes contra a
Administracdo Publica, revela a adocdo de um Direito Penal prima ratio e

diametralmente oposta aos postulados de um Direito Penal de matriz democratica.

27 Conforme os Capitulos |, II, 11, IV do Titulo X do Cédigo Penal Brasileiro.

28 Conforme o Capitulo V do Titulo X do Cédigo Penal Brasileiro.
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CONCLUSAO

A pesquisa que aqui se finaliza procurou demonstrar, por meio do estudo das
Sumulas 589 e 599 do Superior Tribunal de Justica, que os argumentos de que se
vale este Tribunal para impedir a andlise da tipicidade material do fato nos delitos
praticados contra a mulher no ambito das relagbes domésticas e contra a
Administragcdo Publica violam o Principio da Intervengdo Minima, que tem no Direito
Penal o ultimo recurso de intervencédo do Estado.

Assim, a proposta foi responder o seguinte questionamento: as Sumulas
editadas pelo STJ que negam a analise do conteldo material do fato aos delitos
correspondentes a violéncia contra a mulher no ambito doméstico e aos crimes contra
a administragcéo publica violam o Principio da Intervencdo Minima?

Para tanto, num primeiro momento, foi abordado o bem juridico como um
critério negativo no processo de criminalizacdo, o qual limita o legislador penal a
protecdo de bens juridicos (criminalizacdo primaria) e vincula o intérprete da lei a
analise do conteudo ofensivo da conduta para embasar a ocorréncia de um fato tipico
(criminalizacdo secundaria).

Na sequéncia, foram expostos os postulados do Principio da Intervencao
Minima, a saber: lesividade, fragmentariedade e a subsidiariedade, os quais
estabelecem um filtro politico-criminal da interveng&o do Direito penal, na medida em
gue houver ofensa grave ao bem juridico penalmente tutelado, apds todos os outros
meios de controle social falharem nesse objetivo.

Dando seguimento ao estudo, foram analisados os precedentes do STJ,
sobretudo aqueles que deram origem as Sumulas 589 e 599 deste Tribunal, as quais
impedem a analise do conteudo material do fato para dois grupos especificos de

infracdes.
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No primeiro caso, voltado a inaplicabilidade do principio da insignificancia nos

crimes praticados contra a mulher, constatou-se que a tipicidade penal dos
comportamentos é determinada pelo contexto em que o crime foi praticado (situacéo
de violéncia domeéstica ou familiar), desprezando-se por completo a lesdo (ou mesmo,
perigo de lesdo) ao bem juridico declaradamente tutelado, mesmo se tratando de
comportamentos em que é graduével esse contetdo ofensivo.

Neste ponto, também foi possivel verificar a incidéncia do Direito Penal
Simbdlico pelo STJ, na medida em que se sustenta um juizo absoluto de relevancia
penal desses comportamentos, o que pode estar atrelado a comocao social visando
diminuir a pratica de violéncia e discriminagdo contra a mulher no Brasil. No entanto,
constatou-se que a medida se torna bastante arbitraria, vez que ndo ha sentido
empirico nem dogmatico para embasar tais puni¢cdes. Ou seja, nada impede que se
apligue o principio da insignificancia a condutas insignificantes amparadas no
enunciado da Sumula 589 do STJ.

J&, no segundo caso, referente a vedacado da insignificancia do fato nos crimes
praticados contra a Administracdo Publica, se verificou a relevancia penal de
determinadas condutas a partir de critérios alinhados tdo somente a pessoa do agente
(servidor publico), e ndo ao fato praticado por ele, consolidando um Direito Penal de
Autor.

A partir disso, abre-se precedente para inseguranca juridica no STJ acerca da
aplicacao do principio da insignificancia, pois diante de situacfes similares (condutas
praticadas em desfavor da Administracdo Publica), condiciona-se o reconhecimento
dairrelevancia da lesdo ao bem juridico se o réu é ou n&o funcionario publico. E assim
sendo, impera uma orientacao absoluta pela inaplicabilidade, mesmo que a leséo ao
bem juridico seja flagrantemente irrelevante ou, até mesmo, inexistente.

Além disso, foi possivel observar a subversdo de bens juridicos para a

promocao de outros bens, alheios aquele declaradamente tutelado pela norma penal
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que se reconhece violar, o que acaba subjugando o bem juridico como limite a

intervencdo penal ao ser conduzido como um critério positivo no processo de
incriminacdo, a partir, por exemplo, da pratica de meras imoralidades contra a
Administracéo Publica (interesse pertencente ao Direito administrativo) ou de afetacéo
de supostos bens juridicos que ndo foram selecionados pelo legislador penal, o que
possibilita qualquer juizo de incriminacdo formulado pelos intérpretes da lei.
Concluida a pesquisa, tem-se uma resposta afirmativa ao questionamento
proposto, vez que a direcdo e as justificativas para o reconhecimento do injusto a partir
da incidéncia das Sumulas 589 e 599 do Superior Tribunal de Justica consolidam uma
latente desorientacdo jurisprudencial pela ado¢cdo de um Direito Penal prima ratio,
impondo-se a intervengdo penal em qualquer caso envolvendo delitos praticados
contra a mulher no ambito das relacfes domésticas e contra a Administracédo Publica.
A partir dessa orientacdo, comportamentos materialmente insignificantes ou
impossiveis de gerar qualquer afetacdo ao bem juridico ganham relevancia penal num
tragico universo de légica burocratica. Porém, a teoria do delito deve ser interpretada
sobre fundamentos normativos, referidos aos fins da pena e aos fins do Direito Penal,
isto é, a partir da politica criminal. Faz-se necessério, entdo, que esses critérios da

intervencdo minima e de matriz politico criminal sejam observados.
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