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principio da obrigatoriedade nos crimes de Bagatela

INTRODUCAO

O presente trabalho, vem tratar do principio penal da obrigatoriedade da agéo penal,
nos crimes de bagatela. Este, entendido como aquela espécie criminal que nao afeta o
bem juridico significativamente.

No panorama juridico brasileiro, existe uma obrigatoriedade do ingresso da ag&o penal
dos crimes de ac&o penal publica incondicionada.

Este principio gera muitos entraves a sociedade quando sua aplicagdo recai nos
crimes de bagatela, esses problemas sdo de ordem social, estrutural, juridica, etc.
Trataremos, preliminarmente, da conceituagdo a ser usada em cada capitulo.

O estado democratico de direito, toma para si a fungéo de assegurar o cidadao, quanto
a sua integridade, propriedade, etc. o cidaddo em sociedade ndo pode, buscar sozinho,
resolver seus conflitos de interesse. Cabe, assim, ao Estado, dizer o Direito,
garantindo uma seguranga juridica, e, neste contexto o principio da obrigatoriedade
vem evitar impunidades.

O Estado Democratico de Direito, € separado, em trés grandes poderes, cada um
deles é responsavel por uma fungéo Estatal. O Poder Legislativo cria e mantém
atualizado o conjunto normativo, o Poder Judiciario € o responsavel por dizer o direito
no caso concreto, e Poder Executivo preza por zelar pelo cumprimento e obediéncia as
leis.

Ao Ministério Publico, é reservada com exclusividade, em se tratando de A¢ao Penal
Publica Incondicionada, e legitimidade, o poder de dar inicio ao processo penal. Devido
ao bem juridico envolvido (eminentemente publico), esse poder é entendido como
sendo de “duas vias”. Ao MP, nao ¢é atribuida uma faculdade, mas um poder-dever
legal, ou seja, o MP pode e deve dar inicio a Agéo Penal. Ele é dotado de uma
obrigatoriedade, para assegurar aos cidaddos uma certeza de inicio do processo penal
€ punicao aos infratores.

O crime de bagatela € uma espécie delituosa que viola o preceito legal (portanto
tipico), porém, ndo afeta significativamente o bem juridico tutelado. Por isso, devemos
analisar o dano causado, o bem juridico e as implicagcbes positivas e negativas que o
processo penal trara a sociedade, ao sistema penal e ao acusado.

O presente trabalho, visa fazer essa analise e expor os pontos positivos e negativos
encontrados.

CAPITULO | — O ESTADO DE DIREITO
1.1 PODER .JURISDICIONAL DO ESTADO
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Ha aspectos anteriores ao principio da obrigatoriedade, inerentes, e que prescisam ser
discutidos.

Fernando CAPEZ nos relata que com a vida em sociedade aumenta-se a ocorréncia de
conflitos de interesses, surge entdao a necessidade do Estado ter o controle,
coordenagéo e composicdo desse conflitos. E o inicio da jurisdicdo estatal, uma vez
que o Estado tem a necessidade de ele mesmo dizer o direito.

“A partir do momento em que o homem passou a conviver em sociedade, surgiu a
necessidade de se estabelecer uma forma de controle, um sistema de coordenacgao e
composicao dos mais variados e antagdnicos interesses que insurgem da vida em
comunidade, objetivando a solugao dos conflitos desses interesses, que lhe sdo
proprios, bem como a coordenacao de todos os instrumentos disponiveis para a
realizagao dos ideais coletivos e dos valores que persegue”.

Sem tal controle ndo se concebe a convivéncia social, pois cada um dos integrantes
da coletividade faria o que bem quisesse, invadindo e violando a esfera de liberdade
do outro. Seria o caos.

Por essa razéo, nao existe sociedade sem direito (ubi societas ibi jus) desempenhando
este funcéo ordenadora das relagdes sociais (controle social). O direito que aqui se
trata € o direito material, cujo objeto é a regulamentagédo e harmonizagéo das
faculdades naturais do ser humano, em prol da convivéncia social.”

Devemos nos atentar, que toda e qualquer referencia a instituicdo Estatal, a ser feita
neste trabalho, tera ligacéo direta ao Estado Democratico de Direito, vigente em nosso
Estado Brasileiro.

Como conceito de jurisdicdo, adotamos o que Julio Fabbrini MIRABETE, nos define
como sendo:

“Em sentido amplo, jurisdicéo é o poder de conhecer e decidir com autoridade dos
negocios e contendas, que surgem dos diversos circulos de relagdes da vida social
falando-se assim, em jurisdigado policial, jurisdigdo administrativa, jurisdicao militar,
jurisdicao eclesiastica etc. Em sentido restrito, porém, € o poder das autoridades
judiciarias regularmente investidas no cargo de dizer o direito no caso concreto” (grifos
NOssos)

Daremos neste trabalho um enfoque a esse sentido restrito de jurisdicdo Estatal, uma
vez que as outras jurisdicdes existentes nao se relacionam diretamente com o tema a
ser trabalhado.

Acerca desta jurisdicao restrita, Jose Frederico Marques, define como sendo “a fungéo
estatal de aplicar as normas da ordem juridica em relagéo a uma pretenséo”.
Jurisdicéo é o poder que o Estado detém de dizer o direito (objetivo) no caso concreto,
uma vez que a jurisdicdo sempre estara conexa a uma pretensao. Mais
especificamente, para este trabalho, jurisdigdo penal € o poder de dirimir o conflito
entre a pretens&o punitiva e os direitos concernentes liberdade do individuo .
Etimologicamente, o termo jurisdigdo vem de Jurisdictio, formada de jus, juris (direito),
e dictio, dictionis (agédo de dizer), o que traz a idéia de dizer o direito .

Essa jurisdicdo € una, uma sd, pois tem a finalidade de aplicagcéo do direito objetivo
publico ou privado.

Os homens passam a se relacionar entre si, quando surgem conflitos de interesses
que, na maioria das vezes, séo resolvidos pelas préprias partes. Havendo, porém, uma
resisténcia de uma das partes a pretensao da outra, vedada que esta a autotutela,
surge a necessidade de que o Estado, através do processo, resolva este conflito de
interesses opostos trazido a sua apreciagao, dando a cada um o que € seu e
reintegrando a ordem e a paz no grupo . Temos a partir deste ponto uma necessidade
de resolugdo de conflitos, que o Estado, toma para si.

A jurisdicdo, dentro do Estado, é funcao dada ao Poder Judiciario. Este é quem,
efetivamente ira dizer o direito no caso concreto.

1.2 O PODER—DEVER DO MP/ESTADO

Na relacao processual penal, tratamos somente de agc&o penal incondicionada,
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teremos de um lado o titular da persecutio criminis (MP), e de outro, o acusado, e este
conflito sera resolvido pelo Estado na figura do juiz, detentor da jurisdicdo. Toda norma
penal s6 se aplica através desse poder jurisdicional, e através de um processo.

O Estado detém além desse poder de dizer o direito (Poder Jurisdicional), um poder de
criar normas objetivas de direito (Poder Legislativo), e, ainda, um direito de punir, esse
ultimo, € chamado de jus puniendi.

FREDERICO MARQUES, em sua obra, assim, define o surgimento desse direito de
punir:

“Da pratica de um fato aparentemente delituoso, nasce para o Estado o direito de
Punir. O crime € uma violagdo de um bem juridico juridicamente tutelado que afeta as
condi¢cbes da vida social, pelo que é imperativo do bem comum a restauragao da
ordem juridica que com o delito foi atingida. Se o Estado tutela um bem juridico em
funcao do interesse social, cumpre-lhe reagir contra quem viola esse bem que a ordem
juridica ampara. Surge assim o direito de punir, o qual nada mais traduz que o direito
que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito secundario da norma penal
incriminadora, contra quem, praticou a agao ou omissao descrita no preceito primario,
causando um dano ou lesao juridica, de maneira reprovavel.

(grifos nossos)

Assim, o jus puniendi, na conforme o exposto, pode ser definido como o direito que tem
o Estado de aplicar e pena cominada no preceito secundario da norma penal
incriminadora, contra quem praticou a agdo ou omissédo descrita no preceito primario,
causando um dano ou lesao juridica.

O Estado tem a fungéo de prever as condutas vedadas (jus penale), e tera outra
fungéo, que é o poder de punir (jus puniendi).

“Uma das tarefas essenciais do Estado é regular a conduta dos cidadédos por meio de
normas objetivas sem as quais a vida em sociedade seria praticamente impossivel.
Sao assim, estabelecidas regras para regulamentar a convivéncia entre as pessoas e
as relagdes destas com o préprio Estado, impondo aos seus destinatarios determinada
0s deveres genéricos e concretos, aos quais correspondem os respectivos diretos ou
poderes das demais pessoas ou do Estado. Esse conjunto de normas denominado
direito objetivo exterioriza a vontade do Estado quanto a regulamentacéo das relagdes
sociais, entre individuos, entre organismos do Estado ou entre uns e outros. Disso
resulta que é licito um comportamento que esta autorizado ou ndo esta vedado pelas
normas juridicas.

Essa possibilidade de comportamento autorizado constituio direito subjetivo faculdade
ou poder que se outorga a um sujeito para a satisfagdo de seus interesses tutelados
por uma norma de direito objetivo.”

Para a manutencdo do Estado e da harmonia na sociedade, o Estado impde regras de
conduta objetivas (jus penale) aos membros do grupo, prevendo sangdes para aqueles
que descumprem as normas. E, um poder de punir os infratores da lei penal. Esse
poder é tido pela doutrina como sendo de exclusividade unica do Estado, mesmo nos
casos de agdo penal privada, nas quais, o Estado confere ao ofendido o jus
persequendi in judicio.

“O Estado, unica entidade dotada de poder soberano, € o titular exclusivo do direito de
punir. Mesmo no caso da agao penal exclusividade privada, o Estado semente delega
ao ofendido a legitimidade para dar inicio ao processo, isto €, confere-lhe o jus
persequendi in judicio, conservando consigo a exclusividade de jus puniendi.”

Temos, em suma, que o Estado detém um duplo poder de sentidos objetivo e subjetivo.
A doutrina nos esclarece que no sentido objetivo, encontramos o direito penal, que
nada mais é que o direito de regular as condutas; € o conjunto de normas objetivas que
definem os delitos, as normas de condutas n&o desejaveis pela Sociedade.

No sentido subjetivo do poder de punir, temos o jus puniendi do Estado, que nada mais
€ do que o direito subjetivo de punir, correspondente a faculdade Estatal de impor as
sangdes penais. O autor abaixo usou o termo “faculdade” Estatal, porém a seguir
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veremos que nao se trata ae uma racuigade, € sim ae uma oprigagao legal.
“O direito penal é visto como uma ordem de paz publica e de tutela das relagdes
sociais, cuja misséo é proteger a convivéncia humana, assegurando, por meio da
coacao estatal, a inquebrantabilidade da ordem social.

Nesse particular aspecto, cabe salientar que, mais que um instrumento de controle
social normativo — primario e formalizado, assinala-se a lei penal uma funcéo de
protecéo e de garantia.

Do ponto de vista objetivo, o direito penal (jus poenale) significa ndo mais do que um
conjunto de normas que definimos delitos e as sangdes que lhes correspondem,
orientando, tambem, sua aplicagao, ja sem sentido subjetivo (jus puniendi), diz respeito
ao direito de punir do Estado (principio da soberania), correspondente a sua exclusiva
faculdade de impor sangéo criminal diante da pratica do delito.” (grifos nossos)

Como o Estado detém o poder de julgar os delitos e de buscar a puni¢édo, surge uma
necessidade de repassar esse jus puniendi a um 6rgéo especifico, fora do poder
Judiciario que no caso do nosso Pais, € o Ministério Publico que exercera a agéo
penal publica incondicionada. A acao penal privada depende tdo somente de
manifestagéo do ofendido, e a agéo penal publica condicionada, depende somente de
uma “autoriza¢ao” do ofendido quanto ao seu inicio.

A punicao aos infratores da legislagcéo penal, representa a reagao do Estado, que atua
em nome da defesa da ordem social e da boa convivéncia entre os cidadaos.

O doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho, nos destaca que a norma penal é
eminentemente publica e de interesse social.

“Porque os bens tutelados pelas normas penais sdo eminentemente publicos,
eminentemente sociais, o jus puniendi, o direito de punir os infratores, o direito de
poder impor a sanctio juris aqueles que descumprem o mandamento proibitivo que se
contem na lei penal, corresponde a sociedade. Ninguém desconhece que a pratica de
infragcdes penais transforma a ordem publica, e a sociedade é a principal vitima e, por
isso mesmo, tem o direito de prevenir e reprimir aqueles atos que s&o lesivos a sua
existéncia e conservagéo.”

Os bens juridicos tutelados pela legislagdo penal, sédo eminentemente publicos, sociais,
isso quer dizer que qualquer violagdo aos mesmo obriga uma atuacéo Estatal.

O jus puniendi detido pelo Estado ndo é uma faculdade a este atribuida, mais sim uma
obrigagao legal. O Estado ndo dispde tdo somente do direito de punir, mas, sobretudo
o dever de punir.

O Ministério Publico tem como atribui¢cdes (Capitulo IV do Titulo 1V da Constituicao
Federal) a protecéo da sociedade, da ordem juridico-legal e dos direitos humanos, a
busca pela Justica.

A legitimidade do Ministério Publico € oriunda dessa fungao de tutela da ordem
juridico-legal e dos direitos humanos, na visao de que para dar efetividade aos poderes
atribuidos pela Constituicao Federal, deve-se dar, também, os meios para executar
tais atribuicdes.

E de notério conhecimento que durante a persecugdo penal estdo em jogo os direitos
humanos, em especial os de primeira geragao, |é-se direitos de liberdade dos
acusados, havendo, pois, nessa importante atividade, uma obrigatoriedade de
instauragao do processo penal, e uma vedacéao legal de desisténcia do mesmo.

O promotor Paulo José Leite Farias, faz uma analise da atividade dos policiais € a
atividade de controle externo incumbida aos promotores:

“Aidéia da divisdo de poderes, inerente a um eficiente sistema de controle das
funcbes estatais, alcangou desde John Locke, Charles Montesquieu e David Hume
uma importancia politica fundamental. Destacando Montesquieu dos ja citados autores,
pode-se afirmar que “a liberdade s6 é garantida sob um governo moderado”, portanto,
apenas quando se assegura que nao haja abuso do poder. No caso concreto, o
controle externo exercido pelo Ministério Publico deve ser visto, sob este aspecto: um
dos mecanismos institucionais de se evitar o abuso do poder policial.

http://www.webartigos.com/articles/2223/1/Principio-Da-Obrigatorie...

18/10/2010 17:47



Principio Da Obrigatoriedade Nos Crimes De Bagatela

5de 17

De lege feranda, o texto constitucional deve prever, de forma expressa, agao propria
de controle externo da atividade policial, por meio da qual possa o Ministério Publico
exercer suas fungdes institucionais de protecéo da ordem juridica e da sociedade.’

Assim, a quem cabe a persecugéo penal? Tendo em vista que o crime ofende nédo s6
os interesses particulares dos sujeitos passivos da infragdo, mas, sobretudo, o proprio
interesse do Estado, enquanto precursor do bem comum e curador da ordem e
seguranga sociais, a persecugao penal é atribuida, em regra, ao préprio Estado, que
deve desempenha-la por meio dos seus 6rgéos oficiais (principio da oficialidade).

O legislador constitucional outorgou a policia civil as atividades de policia judiciaria
(CF, art 144, §4°), e ao MP, privativamente, a promoc¢&o da agéo penal publica (CF,
art. 129, 1).

No Brasil, temos estampada a obrigag&o do inicio da ag&o penal, cabivel ao MP,
conforme art 24, CPP:

“Art. 24 — Nos crimes de agéo publica, esta sera promovida por dendncia do MP, mas
dependera, quando a Lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justiga, ou de
representagado do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.”

O MP, um dos agentes responsaveis pela persecugéo penal, € o Unico habilitado e
obrigado a oferecer a denuncia, nos crimes de acao penal publica incondicionada. O
cidadao tem a garantia de que ndo havera impunidades, existe, assim, uma certeza de
que a agao penal sera instaurada. Aqui temos a importancia do principio da
obrigatoriedade, que mais a frente sera analisado.

1.3 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Devido a tendéncias humanistas desenvolvidas ao longos dos séculos, tem-se toda
uma preocupacao de lutar pelos Direitos Humanos e os direitos dos presos frente o
Estado. Com o advento da Constituicdo Federal é clara a procura pela protegcao da
integridade fisica e pela dignidade dos aprisionados .

No mundo atual, nos vemos em constante discussao sobre temas humanitarios e os
Direitos Humanos estdo em foco. As constituicdes anteriores, buscavam, timidamente,
o fim das praticas agressivas contra os presos, para “agilizar” confissées e detalhes
dos crimes.

Como garantia fundamental a todo o ordenamento juridico de nosso Estado
Democratico de Direito, temos o principio da legalidade dos delitos e das penas e da
reserva legal ou da intervencéo legalizada, com base constitucional expressa no art 5°,
XXXIX, CF e art. 1°, CP.

Tal previsao legal nos leva a dicgcao legal de que nao ha crime (infragéo penal), nem
pena ou medida de seguranca (sancao penal) sem previa lei (stricto sensu) .

Assim, enuncia Cesare Beccaria que, a lei deve ser previa a ocorréncia da conduta
violadora, sob pena de ser nula:

“Apenas as leis podem fixar penas com relacao aos delitos praticados; e esta
autoridade n&o pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda a
sociedade agrupada por um contrato social. Nenhum magistrado (que também faz parte
da sociedade) pode, com justica, inflingir penas contra outro membro da mesma
sociedade. Porém, uma pena aumentada além do limite estabelecido em leis é pena
justa mais a soma de outra; por conseguinte, ndo pode um magistrado, sob qualquer
pretexto de zelo ou de publico, acrescer a pena estabelecida a um delinqliente comum”

A Constituicdo Federal, através do principio da legalidade, garante aos cidadaos que
somente o Estado, na figura do Poder Legislativo, pode criar a normas de contetudo
penal. Pelo principio da taxatividade (nullum crimen sine lege scripta et stricta), o
legislador deve redigir a disposigéo legal de modo suficientemente determinado,
descrevendo o fato tipico de forma clara (lex certa).

Estes principios tém uma fungéo garantista, pois limitam o juiz no seu poder punitivo-
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judiciario, uma vez que esse tera que se pautar nas leis previamente determinadas e
taxativamente delimitadas. Com a aplicagéo desses principios evitamos abusos.

Entre tantas outras garantias encontradas na constituicdo, citamos: “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (art 5.°, LIII, CF);
“ninguém sera culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria” (art.
5° LVII, CF); “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (art 5°,
XLIX, CF); “a lei ndo retroagira, salvo quando para beneficiar o réu” (art. 5°, XL, CF, art
2°, CP) "ninguém sera submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante”
(art. 5°, 1I);

Ainda, encontramos o dever da autoridade policial em comunicar, imediatamente, ao
juiz competente e a familia ou a pessoa indicada, a prisdo de qualquer um e o local
onde esteja confinado; e o dever da autoridade policial de informar ao preso os seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, garantida a assisténcia de advogado;
e o direito do preso a identificacéo dos responsaveis por sua prisao e interrogatorio.
Para se tutelar o interesse pessoal dos cidadaos, a Constituigdo Federal a prevé
garantias individuais aos cidadaos, e, existem, ainda, muitas outras garantias e
principios previstos no processo de aplicagao do direito penal.

Existem varios principios que asseguram aos acusados direitos, tais como o principio
da ampla defesa, o principio do contraditério, o principio do devido processo legal,
onde ninguém podera ser privado de sua liberdade sem decisao transitada em julgado
ou salvo em caso de flagrante delito.

Em especial ao tema tratado, citamos , a seguir o principio da culpabilidade, o
postulado basilar do direito penal “nulla poena sine culpa” bem explica que ninguém
pode ser acusado ou condenado sem a ocorréncia de culpa; principio da exclusiva
protecéo de bens juridicos, este principio defende que o escopo imediato e primordial
do Direito Penal reside na protecéo a bens juridicos; principio da intervengdo minima, o
Direito Penal, s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos necessarios a existéncia da
vida em sociedade; o principio da fragmentariedade, é corolario do anterior, e
determina que a fungdo maior de protecéo de bens juridicos atribuida a lei penal nao &
absoluta, devendo ser penalmente defendidos as agressodes intoleraveis a sociedade;
o principio da pessoalidade, da individualizagdo e da proporcionalidade das penas,
determina que nenhuma pena passara da pessoa do acusado (art 5°, XLV, CF) ; o
principio da humanidade, uma vez que o art 1°, lll, CF, estabelece como fundamento do
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, a legislagéo patria ndo
pode prever a aplicagao ou criacao de penas ou qualquer outra medida que atente
contra esse fundamento constitucional; o principio da adequacgao social, uma vez que
se a conduta for socialmente adequada ela ndo podera ser considerada tipica; e o
principio da insignificancia, em que a irrelevante lesdo ao bem juridico nao justifica a
imposicéo de pena.

A realidade fatica, no entanto, € bem distinta. Os acusados sao langados a prisdo , que
via de regra esta lotada e sem qualquer critério de classificacéo, sendo abandonados
pelo Estado e mantidos na ociosidade e no édio pela sociedade que ali os flagelou. E
possivel até que comece a passar pelas suas mentes uma forma de vinganga por tudo
a que sao submetidos.

Saber o direito ¢ discutir sua aplicacdo na pratica. E o enquadramento do “ser” no
“dever-ser”. O direito € resultado de evolugdes doutrinarias, cabe aos operadores do
direito a aplicacédo de seus ensinamentos na pratica. Assim, poderemos ampliar os
direitos do acusados, para melhorar, ainda mais a nossa vida em sociedade.

Se hoje temos uma lei penal humanista, devemos aplica-la na pratica. Se as
instituicbes estatais ndo conseguem atingir o previsto em lei, devemos revisar as
praticas dessas instituigdes.

Atualmente os principios e garantias constitucionais, ndo sdo cumpridos a contento.
Devemos, porém adequar as condutas tipicas e ndo lesivas, que ocorrem
cotidianamente, a nossa realidade social atual.
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CAPITULO Il - O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE NO EXERCICIO DA ACAO
PENAL PUBLICA INCONDICIONADA

2.1 O BEM JURIDICO E SUA RELAGAO COM O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE
Inicialmente, para melhor entendermos o principio da obrigatoriedade e sua relevéancia,
devemos apreciar o que vem a ser o bem juridico.

O conceito material de bem juridico, é por REGIS PRADO, definido como sendo a
realidade ou experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do
constituinte, depois do legislador ordinario .

Bem juridico é, portanto de dificil conceituagao, uma vez que ele é sempre valorado e
relativo. Esse valor e essa relativizagéo, dadas aos bens juridicos, s&o validas para
um determinado sistema social e em um dado momento histérico-cultural, pois estes
mudam de cultura para cultura de tempos em tempos. Um exemplo para melhor ilustrar
essa idéia, é o fato de como eram vistas as mulheres na sociedade na década de 50 e
de como sao elas vistas atualmente.

O bemjuridico cumpre com determinadas fungdes, as principais delas na esfera penal,
passamos a analisar: Fungdo garantia, o bem juridico é erigido como conceito-limite na
dimensao material da norma. Fungao teleoldgica, condiciona seu sentido e alcance a
finalidade de protecao de determinado bem juridico, como conceito central do tipo.
Funcgao individualizadora, como critério de medida de pena, leva em conta a gravidade
da les&o ao bem juridico (desvalor de resultado). Fungéo sistematica, os proprios
titulos ou capitulos da parte especial sao estruturados com lastro no critério do bem
juridico em cada caso pertinente.

A necessidade da protecéo do bem juridico vem de todo o exposto anteriormente. Ou
seja, o Estado, detendo o monopdlio da jurisdicdo e sendo o Unico capaz de prever
condutas objetivas a serem vedadas, deve relacionar os bem juridicos que forem
importantes a sociedade, e tutela-los.

O principio da obrigatoriedade que a seguir definiremos, vem reforgar o poder-dever de
tutelar os bem juridicos previstos, uma vez que os delitos nao podem permanecer
impunes.

Devemos relatar uma observacéao inteligente que Afranio Silva Jardim didaticamente
nos explica sobre os termos “principio da obrigatoriedade” e o “principio da legalidade
(sentido estrito)”, constantemente utilizadas como sinbnimos na doutrina, entretanto
para este autor (SILVA JARDIM), sdo um Unico instituto, porém, ele adota o termo
“principio da obrigatoriedade” para melhor identificar e ilustrar o que representa esse
instituto tdo fundamental no processo penal patrio.

MIRABETTE traz o seguinte conceito em sua obra:

“Por ser praticamente indispensavel que os delitos nao figuem impunes (nec delict
meneant impunita), no momento em que ocorre a infragdo penal é necessario que o
Estado promova o jus puniendi, sem que se conceda aos 6rgaos encarregados da
persecugao penal poderes discricionarios para apreciar a conveniéncia ou
oportunidade de apresentar sua pretensdo punitiva ao Estado- Juiz. O principio da
obrigatoriedade (ou da legalidade) que vigora entre nés, obriga a autoridade policial a
instaurar inquérito policial e o 6rgdo ao Ministério Publico a promover a agéo penal
quando da ocorréncia da pratica de crime que se apure mediante agcdo penal publica
(art. 5°, 6° e 24° do CPP).

(grifos nossos)

CAPEZ vem a reforcar esse entendimento, porém acrescenta uma hipétese que deve
ser discutida:

“Os 6rgéos incumbidos da persecugéo penal ndo podem possuir poderes
discricionarios para apreciar a conveniéncia ou oportunidade da instauracao do
processo ou do inquérito. No caso de infragdes penais insignificantes, nao pode ser
aplicado o principio minima non curat praetor, pois este decorre do principio da
oportunidade, estranho ao processo penal. Assim, a autoridade policial, nos crimes de
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agao publica, e obrigada a proceder as investigagdes preliminares, e o0 6rgéo do
ministério publico € obrigado a apresentar a respectiva denuncia, desde que se
verifiqgue um fato aparentemente delituoso.”

(grifos nossos)

Silva Jardim, vem a confirmar, “in verbis” “ndo ha como reduzir a intensidade do dever
de agir que recai sobre o Ministério Publico. O principio da obrigatoriedade é daqueles
que nao admitem aplicagao parcial, sob pena de se desfigurar” .

O principio da obrigatoriedade, vem garantir (obrigando-a) a atuagéo Estatal, para que
nao haja impunidades. Assim, a protecéo dos bens juridicos se faz completa e eficaz.
Porém, na hipétese trazida por CAPEZ, se o bem juridico néo for afetado, mesmo que
incidir a descricéo normativa penal, vale repensar acerca da sistematica obrigacional
de atuagao Estatal. Nao podemos aplicar a lei penal incondicionalmente independente
do caso concreto, sob pena do sistema punitivo se tornar algo iloégico e irracional.
CAPEZ defende a aplicagao do principio da obrigatoriedade, ao reforgar “que
identificada a hipétese de autuagao, ndo pode o Ministério Publico recusar-se a dar
inicio a acéo penal’, porém, ele ndo se preocupa com o carater prisional ou Estatal.
Vale ressalvar que neste momento estaremos dando um enfoque a agao Penal Publica
Incondicionada. Considerando isso, temos, que, nessas agdes, através do principio da
obrigatoriedade, o MP esta obrigado a propor a agao penal. As exceg¢des ao principio
serao analisadas mais a frente. Na acao penal publica incondicionada, temos que o
bem juridico tutelado pela norma penal € indisponivel, dada sua importancia publica a
sociedade.

Em contrapartida ao principio em tela, temos no processo penal, o principio da
oportunidade, que em linhas gerais da ao Estado (agente responsavel pela persecutio
criminis) o “poder” discricionario de analisar a conveniéncia da agéo penal, conforme
se vé na doutrina.

“Tal principio, o mais difundido nas legislagbes modernas, contrapde-se ao principio da
oportunidade, em que o 6rgao estatal tem a faculdade de promover ou ndo a agao
penal, uma discricionariedade da utilidade tendo em vista o interesse publico. Funda-se
este na regra minima non curat praetor, ou seja, o Estado ndo deve cuidar de coisas
insignificantes, podendo deixar de promover o jus puniendi quando verificar que do
exercicio da agédo penal podem advir maiores inconvenientes que vantagens. Sempre
dentro de alguns limites, adotam este principio da Franca, a Alemanha, a Noruega etc.
No pais, o principio da oportunidade esta reservado as acdes privadas e as publicas
dependentes de representagao e requisicdo do Ministro da Justiga.”

Assim, temos que a legislacdo moderna tende a deixar ao seus responsaveis a analise
da conveniéncia versus interesse Publico; Essa “faculdade” dada ao MP nao foi aceita
pela legislacéo patria, que somente a utiliza nos crimes de competéncia do Juizados
Especiais Federais (apenados em até 2 anos), vale ressaltar que este limite fora
aumentado em 100%, fato que, demonstra uma certa demanda social.

Analisado o bem juridico e sua importancia a sociedade frente a aplicagéo do principio
da obrigatoriedade, passamos a vislumbrar, ainda, naquela hipotese de aplicagéao
incondicional do principio da obrigatoriedade, trazida por CAPEZ, as consequéncias
sociais e juridicas.

2.2 CONSEQUENCIAS SOCIAIS E JURIDICAS DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
OBRIGATORIEDADE.

Para uma analise social e juridica das consequiéncias oriundas da aplicagao do
principio da obrigatoriedade, devemos elaborar um questionamento, para termos de
onde partir. Uma questao pertinente que devemos fazer, € comrelacédo se essa
obrigatoriedade de inicio da agao penal nos crimes de agao penal publica
incondicionada, deve ser levada a ferro e fogo. Ou seja, se devemos aplicar
incondicionalmente o principio independentemente do caso concreto, ou
independentemente do grau de afetagéo e violagao ao bem juridico?

Como ja visto, no Estado Democratico de Direito, atualmente a observancia do
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principio é obrigatdria. Partindo deste pressuposto, passamos a analisar as
conseqléncias sociais e juridicas cabiveis ao caso.

Esta obrigatoriedade, do ingresso de agéo penal aplicada aos crimes de bagatela, traz
a sociedade diversos problemas, inclusive, de ordem operacional.

O crime de bagatela, logicamente, afeta um bem juridico de interesse publico,
entretanto a uma proporgao infima, e por vezes, insignificante, que, faz pensar nos
efeitos, demasiadamente gravosos que a pena pode vir a fazer ao réu.

Vale lembrar das licdes de REGIS PRADO, ao mencionar que o Direito Penal deve ser
utilizado como “ultima ratio”, ou seja, a aplicagao da pena deve, neste Estado
Democratico de Direito, ser a ultima medida a ser tomada. E pacifico na doutrina penal
brasileira, que, o uso demasiado da sangéo penal, ndo garante uma maior eficacia, e
sim cria um descrédito no sistema penal:

“A lei penal s6 devera intervir quando for absolutamente necessario para a
sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio. E, de preferéncia, sé devera fazé-los
na medida em que for capaz deter eficacia. Aparece ele como uma orientagéo politico-
criminal restritiva do jus puniendi e deriva da propria natureza do direito penal e da
concepgao material de Estado de direito democratico o uso excessivo da sangao
criminal (infragéo penal) ndo garante uma maior prote¢ao de bens, ao contrario,
condena o sistema penal a uma fungdo meramente simbdlica e negativa.”

(Grifos nossos)

Ou seja, o carater punitivo do direito penal trara ao réu mais prejuizo do que este
efetivamente causou a sociedade.

ASSIS TOLEDO , em sua obra, corroborando com o exposto dispde que:

“A tarefa imediata do direito penal, é portanto, de natureza eminentemente juridica e,
como tal, resume-se a protecéo de bens juridicos. Nisso, alias, estéd empenhado todo o
ordenamento juridico. E aqui entremostra-se o carater subsidiario do ordenamento
penal: onde a protecéo de outros ramos de direito possa estar ausente, falhar ou
revelar-se insuficiente se a lesao ou exposi¢ao a perigo do bem juridico tutelado
apresentar certa gravidade, até ai deve estender-se o manto da protecdo penal, como
ultima ratio regum. Nao além disso.”

(grifos nossos)

Assim, temos que um bem juridico foi posto em perigo, e que por aplicagéo obrigatéria
do principio em estudo, teremos a atuagédo dos agentes responsaveis pelo inquérito,
posteriormente os responsaveis pela denuncia, mesmo que o crime se tratar de um
furto famélico e contra uma rede multinacional de supermercado.

Ou seja, uma primeira consequéncia seria psicologicamente ao proprio condenado que
entra no crime, muitas vezes para interesse emocional e por motivo de necessidade
versus sobrevivéncia.

Uma outra consequéncia social, se pode dizer aquela causada ao proprio Estado que
tera que arcar com os gastos advindos da condenagao, diria,impensada destes
criminosos.

Os juizes estao cheios de processos desimportantes as vitimas e em consequéncia ao
proprio Estado. Insignificantes uma vez que de fato a lide ja foi solucionada. Somente
se teve uma violagdo ou ameaca e seguranca juridica do cidadao e da Sociedade. O
Estado deve de fato assegurar a seguranga publica, mas no Estado Moderno, se deve
buscar o bem comum, a integridade do Estado.

2.3 EXCECOES CABIVEIS A APLICACAO DO PRINCIPIO DA ORIGATORIEDADE.
Cabe ao presente estudo, todavia, fazer uma explanagao acerca das excecbes da
obrigatoriedade do exercicio da agdo penal nos crimes de agao penal publica
incondicionada.

NAAdA +tAAdA A AvAlanAanARA AnAran AA nAadAr AAviar AAa MinictAvia DYiklina A AA
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obrigatoriedade de instauragdo da agao penal, no capitulo anterior, passamos a
apontar as excegodes cabiveis ao principio da obrigatoriedade.

Vale ressaltar, que, por essas excecbes afastarem a aplicacao do principio,
entende-se existente uma mitigagdo ao principio em estudo, como a seguir veremos,
trata-se de uma utilizacdo excepcional e permitida por lei, do principio da oportunidade.
CAPEZ, acerca das excegdes, luta pela aplicagéo do principio sem reservas. As
unicas excecdes cabiveis a este principio sdo, para ele, nos crimes de agao penal
privada e agao penal publica condicionada a representacéo.

“(...) excegbes ao principio sao os crimes de acéo penal publica condicionada e de
agao penal privada, vigorando, quanto aos ultimos, o principio diametralmente oposto:
o da oportunidade, segundo o qual o Estado confere ao titular da agéo penal dada
parcela de discricionaridade para instaurar ou ndo o processo penal, conforme suas
conveniéncias e oportunidades.”

(Grifos nossos)

CAPEZ entende que essa atribuicdo dada ao Ministério Publico nao pode sofrer
limites. O Ministério Publico ndo pode recusar-se de dar inicio a agéo penal, desde que
presentes os requisitos processuais (art. 43 e art. 41, ambos do CPP). Assim, temos
que caso esses requisitos ndo forem localizados no caso concreto, teriamos mais
excecgodes a aplicagao do principio.

CAPEZ, ainda, diz que a regra do art. 98, |, CF, que instituiu os Juizados Especiais
Federais (lei 9.099/95) mitigou o principio da obrigatoriedade nos crimes, ditos de
menor potencial ofensivo (art. 74). Assim os delitos que se enquadrem nesses
chamados “crimes de menor potencial ofensivo”, seriam excluidos da obrigatoriedade
de ingresso da agao penal.

MIRABETE, corrobora com essa mitigacdo dada ao principio da obrigatoriedade, este
autor, acrescenta ainda, que “segundo os art. 74 e 76 da lei 9.099/95, entretanto, a
composicao e a transacgao antecedem a possibilidade de oferecimento da denuncia,
mitigando, assim, o principio da obrigatoriedade.”

SILVA JARDIM, nao concorda com mitigagao do principio, explica este que cabe ao
Ministério Publico tdo somente a opgao de denunciar ou arquivar a suspeita de
denuncia, quando vier ao caso, ressalva-se claramente que para o arquivar a denuncia
devemos observar o art. 28, CPP. Ele prega a coexisténcia pacifica dos principios
(oportunidade e obrigatoriedade). O uso de um principio ndo mitiga o outro; sdo os
casos concretos que determinam ao MP a opcao pela denuncia ou pelo arquivo.

“41- A Lein. ©9.099/95 nao mitigou o principio da obrigatoriedade da a¢ao penal
publica pois, através da proposta de transagao penal, o Ministério Publico esta
manifestando uma verdadeira pretengao punitiva. Ha pedido de condenacéo, ainda que
o seu acolhimento, nesta fase preliminar do processo, dependa do assentimento do
imputado. A discricionaridade que foi outorgada ao Ministério Publico se refere a
exercer este tipo de agao ou o tradicional, mediante denuncia oral. O arquivamento do
termo circunstaciado se submete ao sistema do Cddigo de Processo Penal.”

(grifos nossos)

Como visto a doutrina define como excegdes a aplicagao do principio da
obrigatoriedade: Quando se enquadrar uma as hipoteses do art. 43, CPP; ou, pela ndo
observancia do previsto no art 41, CPP; Quando a denuncia restar inepta; Nos crimes
de menor potencial ofensivo (até 02 anos, art 74, lei 9.099/95); Na A¢do Penal Publica
Condicionada, e, na Agao Penal Privada.

2.4 — OS CRIMES DE BAGATELA E O IMPERIO DO PRINCIPIO DA
OBRIGATORIEDADE

O direito penal existe para garantir a coexisténcia pacifica dos homens em sociedade,
todavia, o direito penal é por principio limitado a ser exercido de forma proporcional e
minimamente possivel, sob pena, da punicéo estatal ser mais gravosa ao réu do que o
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resultado da conduta delituosa foi a sociedade.
Atuar de forma “proporcional” e “minimamente possivel”’, sdo formas de atuagéo
estatal, que cabe ao discricionarismo publico, uma vez que nao € objetivada, sendo
defendida por principios como o da proporcionalidade, insignificancia, etc, senédo
vejamos:

REGIS PRADO, ao comentar das caracteristicas do Direito Penal, nos comenta
acerca do principio da proporcionalidade, assim, temos:

“Deve existir sempre uma medida de justo equilibrio — abstrata (legislador) e concreta
(juiz) — entre a gravidade do fato praticado e a sangao imposta. Em Suma, a pena
deve estar proporcionadade ou adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico
representada pelo delito e a medida de seguranga a periculosidade criminal do agente.’
Ou seja, em se tratando de delitos tipificados, fatalmente teremos condutas em que ha
violagdo a conduta, todavia, ndo haveria uma lesédo que justificasse a autuagéo penal.
N&o haveria motivos para que o Estado movesse a maquina estatal a fim de condenar
em mero “ladréo de galinhas”.

O principio da proporcionalidade versa sobre como o Estado deve agir frente a lesdes
dessa “magnitude” infima. Por outro lado o principio da insignificancia, que passaremos
a ver, nos leva a entender o que sao os crimes de bagatela, quais suas
consequéncias, efc.

“Bagatela, s.f. Insignificancia, frivolidade. Coisa sem valor. Sindn.(muitos dos quais
pop.):babugem, bolacha-quebrada, borra, bugiaria, bugiganga, cascavel, chorumela,
frioleira, futilidade, gueta, indnias, mezinflorio, migalhice, minigancias, nada, nica,
nonada, nuga, ossos de borboleta, palha, quiquiriqui, quiziligangue, quotiliqué, trampa,
trica, tuta-e-meia.”

(grifos nossos)

Ou seja, o crime de bagatela, nada mais € do que aquele em que a conduta violada
feriu o bem juridico infimamente.

ASSIS TOLEDO, ao comentar os crimes de bagatela, cita o carater insignificante do
dano causado. O autor faz uma diferenciagao entre o principio da insignificancia e o
principio da adequacgao social.

“Trata-se do denominado principio da insignificancia, que permite, na maioria dos tipos,
excluir os danos de pouca importancia. Nao vemos incompatibilidade na aceitagdo de
ambos 0s principios que, evidentemente, se completam e se ajustam a concepgao
material do tipo que estamos defendendo.

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua propria
denominagao, o direito penal, por sua natureza fragmentaria, so vai ate onde seja
necessario para a prote¢cao do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas.”

Ou seja, a conduta deve ser prejudicial o bastante, para que seja capaz de ofender,
afetar concretamente, ou melhor significativamente, o bem juridico tutelado. O autor
defende a excluséo da tipicidade da conduta, se esta nao for relevante a uma resposta
comissiva do Estado.

Claus Roxin é tido como o criador deste principio, ASSIS TOLEDO, assim cita-o:

“... hacen falta principios como el introducido por Welzel, de la adecuacion social, que
no es uma caracteristica del tipo, pero si un auxiliar interpretativo para restringir el
tenor literal que acoge tambien formas de conductas socialmente admisibles. A esto
pertence ademas el llamado principio de la insignificancia, que pertence em la mayoria
delos tipos excluir desde um principio danos de poca importancia: maltrato no es
cualquer tipo de dano de la integridade corporal, sino solamente uno relevante;
analogamente desonesto em el sentido del CP es solo la accién sexual de uma cierta
importancia, injuriosa em uma forma delitiva es solo la lesion grave a la pretension
social de respeto como "fuerza” debe considerar se unicamente um obstaculo de cierta
importancia.(...). Si con estos plantealientos se organizara de nuevo
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consecuentemente la instrumentacion de nustra intepretation, una importante
aportacioén para reducir la criminalidad em nuestro pais.”

Nas palavras de REGIS PRADO, temos que no principio da insignificancia postula que
devem ser tidas como atipicas as acdes ou omissées que afetam muito infimamente
um bem juridico—penal .

Acerca do principio da insignificancia, REGIS PRADO, ainda, nos esclarece:

“De outro lado, pelo principio da insignificancia, formulado por clauss Roxin e
relacionado com o axioma “minima non cura praeter”, enquanto manisfestacéo
contraria ao uso excessivo da sangao criminal, devem ser tidas como atipicas as
agdes ou omissdes que afetam muito infimamente a um bem juridico—penal. A
irrelevante lesdo do bem juridico protegido nao justifica a imposi¢cao de uma pena,
devendo excluir-se a tipicidade em caso de danos de pouca importancia ”

(grifos nossos)

O principio da insignificancia — que considera necessaria, na aferigao do relevo
material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agao, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da
les&o juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagao tedrica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em
funcao dos proprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico
em matéria penal.

Isso significa, pois, que o sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacao da liberdade e a restricdo de direitos do individuo
somente se justificardo quando estritamente necessarias a propria protecao das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a
dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade.

ZAFFARONI, acerca deste debate, se manifesta favoravel a uma analise preliminar
entre a conduta violada e a afetagdo danosa causada no bem juridico, conforme
colacionamos de sua obra :

“Ainsignificancia da afetacéo exclui a tipicidade, mas s6 pode ser estabelecida
através da consideragdo conglobada da norma: toda a ordem normativa persegue uma
finalidade, tem um sentido, que é a garantia juridica para possibilitar uma coexisténcia
que evite a guerra civil ( a guerra de todos contra todos).

Ainsignificancia s6 pode surgir a luz da finalidade geral que da sentido a ordem
normativa, e, portanto, a norma de seu ambito de proibi¢do, o que ndo pode ser
estabelecido a simples luz de sua consideragéo isolada.”

O tema ora tratado quando comentado pelo jurista CAPEZ, temos:

“Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificancia (...)ndo tem previséo legal no
direito brasileiro (...), sendo considerado, contudo, principio auxiliar de determinagcéo
da tipicidade, sob a ética da objetividade juridica. Funda-se no brocardo civil minimis
non curat praetor e na conveniéncia da politica criminal. Se a finalidade do tipo penal é
tutelar um bem juridico quando a leséo, de téo insignificante, torna-se imperceptivel,
nao sera possivel proceder a seu enquadramento tipico, por absoluta falta de
correspondéncia entre o fato narrado na lei e o comportamento iniquo realizado. E que,
no tipo, somente estéo descritos os comportamentos capazes de ofender o interesse
tutelado pela norma. Por essa raz&do, os danos de nenhuma monta devem ser
considerados atipicos. A tipicidade penal esta a reclamar ofensa de certa gravidade
exercida sobre os bens juridicos, pois nem sempre ofensa minima a um bem ou
interesse juridicamente protegido € capaz de se incluir no requerimento reclamado pela
tipicidade penal, o qual exige ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem juridico.”
(grifos nossos)
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Pelo exposto, temos, ora se a conduta tida por ilegal ndo for capaz de ofender o
interesse tutelado, deve ser tida como atipica, ndo se aplicando, no caso de crime de
acgao penal publica incondicionada, o principio da obrigatoriedade.

CAPITULO Il — ANALISE DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE NO CONTEXTO
DOS CRIMES DE BAGATELA

3.1 — MOTIVOS PARA A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE

Nessa sociedade moderna em que vivemos, temos como prioridade, conforme vimos, a
necessidade de vivermos pacificamente, a fungéo de policia se faz, portanto,
fundamental e a atuagdo do Estado nesse sentido se faz fundamental.

Com esse poder o “Estado de Direito” garante a preservagao dos direitos de cada
cidadao, através da observancia do principio da obrigatoriedade.

Motivos para a aplicagao integral do principio n&o faltam. A aplicagdo decorrente de
uma estrita-legalidade (“fazer”) voltada aos agentes responsaveis pela persecutio
criminis.

Essa previsao legal, aqui referida, e fartamente citada na legislagéo patria. A
seguranca publica é dever do Estado, e direito e responsabilidade de todos os
cidadaos, conforme art 144, §4°, CF.

A fungao institucional prevista no art 129, I, CF, estabelece ao MP essa promog¢ao
privativa da agéo penal publica, a Constituicdo esta neste momento dividindo e
estabelecendo competéncias.

Nos crimes de agao publica, esta sera promovida por denuncia do MP, conforme
previsao legal, art 24, CPP. O art 41, CPP, estabelece os requisitos necessarios para
a proposicéo de denuncia, sob pena de inépcia da mesma. Ndo incidindo as hipoteses
previstas no art 43, CPP, o MP, estara obrigado a propor a agcéo penal.

Por essas e outras previsdes legais é que aplicamos o principio da obrigatoriedade,
nas acdes penais publicas incondicionadas.

SILVA JARDIM , luta por uma aplicagéo incondicional do principio da obrigatoriedade.
Este doutrinador chega a conclusdo de que o principio da obrigatoriedade € daqueles
que ndo admite aplicagéo parcial, sob pena de se desfigurar.

Outro motivo relevante para se prezar pela aplicagao do principio € o fato de o Estado
Democratico de Direito buscar a paz social (art. 144, CF), a manutencdo da ordem, a
soberania (art 1°, I, CF), etc. Para uma vida em sociedade possivel devemos dar aos
cidadaos um minimo de segurancga juridica, e certeza de atuacao Estatal.

Deve haver puni¢cdes aos desvios de conduta. O Estado, na figura do MP, deve prever
e evitar ao maximo que as impunidades encorajem novos comportamentos
indesejados.

O fato de o Estado deter para si o monopdlio da violéncia, ja € motivo o bastante para
este ter como fundamento primordial a luta contra os “delitos” causados dentro da
sociedade. A vida em sociedade deve ser pacifica, sem ameagas aos cidadaos.

Um Estado forte soberano, para se manter assim, deve reduzr as desigualdades,
assegurar os bens juridicos e a sua segurancga interna .

O Estado ao dotar o Ministério Publico como um agente responsavel pela persecugao
penal, dota esse de legitimidade e poder de ingressar, privativamente, todas as agdes
penais. Esse poder € também um dever que assegura uma certeza ao Estado e a
sociedade de que o MP ira sem discricionarismo impetrar agdes penais. Assim, temos
um dever moral, do MP frente a sociedade, e um outro dever legal, do MP frente ao
Estado e deste frente a sociedade que o legitima.
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O crime de bagatela € uma realidade e nao pode ser tratado como se fosse uma
ameagca concreta aos bens juridicos. Note que n&o queremos legalizar ou banalizar
essa espeécie delituosa, pois, isso so traria insegurangas e impunidade.

3.2 — DISCUSSAO ACERCA DE UMA RELATIVIZACAO POSSIVEL DO PRINCIPIO DA
OBRIGATORIEDADE EM FACE DOS CRIMES DE BAGATELA.

Como vimos, o tema € delicado e vale a pena discussao, pois assim, chegaremos a
um consenso. Em que pese todo o alegado a favor da aplicagao do principio da
obrigatoriedade, passaremos agora a uma analise no intuito de “qui¢ca” mitigar o
mesmo.

Da lei, contrapomos o argumento “vontade” do legislador, “espirito do cadigo”, na parte
do CPP que nos ilustra os motivos que ensejaram as mudangas do codigo trazemos do
item XVIII:

“XVIII- Do que vem a ser ressalvado, e de varios outros critérios adotados pelo
projeto, se evidencia que este se norteou no sentido de obter equilibrio entre o
interesse social e o da defesa individual, entre o direito do Estado a puni¢géo dos
criminosos e o direito do individuo as garantias e seguranca de sua liberdade. Se ele
n&o transige com as sistematicas restricdes ao poder publico, ndo o inspira,
entretanto, o espirito de um incondicional autoritarismo do Estado ou de uma
sistematica prevencéao contra os direitos e garantias individuais.”

Ou seja, ao nos depararmos com um caso concreto devemos levar em conta, na
andlise da gravidade do dano, o equilibrio entre o interesse social e a defesa
individual, o poder-dever subjetivo do Estado (“jus puniendi”) e as garantias do
individuo, etc.

Como ja vimos, o direito moderno deve ser minimo, deve dar vez a justi¢a social. O
Estado moderno preocupado com o bem estar social, visa a adequar determinadas
condutas que sao comuns e que ndo afetam concretamente os bens juridicos.

CAPEZ lembra-nos acerca da finalidade do tipo penal, que visa proteger um bem
juridico. Porém, se a violagéo a esses bens de téo insignificante ndo gerar danos
materiais, torna-se, frente as demais demandas penais imperceptivel. Ndo sera
possivel proceder a seu enquadramento tipico, por absoluta falta de correspondéncia
entre o fato narrado na lei e o comportamento iniquo realizado.

No tipo, assevera, ainda, CAPEZ , que somente estdo descritos os comportamentos
capazes de ofender o interesse tutelado pela norma. Devido a essa posigao que
fundamentamos que os delitos de bagatela devem ser considerados atipicos. O tipo
penal existe para o Estado reclamar a ofensa de certa gravidade ocorrida aos bens
juridicos.

Devemos levar em consideragao que os gastos que o Estado tera com o processo ou
a manutengao do preso em carcere tornam a reclusao desses “criminosos de bagatela”
inviavel ao sistema e ao Estado.

BECCARIA , fala sobre uma proporgéo entre “as penas e os delitos”, assevera ele, que
os meios de que se utiliza o Estado através da legislagdo penal, para evitar crimes,
devem ser mais rigorosos a propor¢do em que é causado o crime. Entende-se,
portanto, que deve haver uma proporgao logica entre os crimes e os castigos.

Assim, quanto mais graves mais rigorosa se fara a pena e a repressao Estatal. E,
evidentemente quanto menor for o dano causado ao bem publico, menor sera a pena.
Atualmente, utilizamos de principios de direito Penal e Processual Penal, como o da
adequacéo social ou o principio da insignificancia para tutelar a desnecessidade de se
instaurar um processo penal.

Na realidade, e considerados, de um lado, o principio da intervengéo penal minima do
Estado (que tem por destinatario o proprio legislador) e, de outro, o postulado da
insignificancia (que se dirige ao magistrado, enquanto aplicador da lei penal ao caso
concreto), na precisa ligdo do eminente Professor RENE ARIEL DOTTI , cumpre
reconhecer que o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
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resultado, cujo desvalor - por ndo importar em les&o significativa a bens juridicos
relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social.

A questdo pertinente a aplicabilidade do principio da insignificancia - quando se
evidencia que o bem juridico tutelado sofreu nas palavras de RENE ARIEL DOTTI,
“infima afetagdo” — assim tem sido apreciada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal:

“ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO CORPORAL. INEXPRESSIVIDADE DA LESAOQ.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME NAO CONFIGURADO.

Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito é de
absoluta insignificancia, como resulta dos elementos dos autos - e outra prova nao
seria possivel fazer-se tempos depois -, ha de impedir-se que se instaure agéo penal
(-..)”

RTJ 129/187, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO.

(grifos nossos)

“Uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado como delituoso, impde-se
o trancamento da acéo penal, por falta de justa causa.”

RTJ 178/310, Rel. Min. MARCO AURELIO.

(grifos nossos)

Principio da insignificancia e direito penal de interven¢cao minima

“1 — a tendéncia generalizada da politica criminal moderna e reduzir ao maximo a area
de incidéncia do direito penal. O fato penalmente insignificante deve ser excluido da
tipicidade penal e receber tratamento adequado (como ilicito civil, administrativo, fiscal,
etc.) o Estado so deve intervir ate onde seja necessario protecao do bem juridico. 2 —
recurso improvido”

TRF — 1° REGIAQ, 4° turma AC 93.01.12840-3/MG — Rel. Mario Cesar Ribeiro — J.
08.04.97, DJU 05/06/97 — Bol. IBCCRIM 57/201.

“O reconhecimento do crime de bagatela exige, em cada caso, analise aprofundade do
desvalor da conduta e do desvalor do dano, para apurar-se, em concreto, a
irrelevancia penal de cada fato”

TACRIM-SP — AC — REL. HAROLDO LUZ — RFD 24/101.

Existem atualmente saidas alternativas inteligentes a esses crimes de bagatela, porém
em se tratando de acao penal publica incondicionada, fatalmente o MP nao tera uma
escolha sendo a via contenciosa.

CONSIDERACOES FINAIS

Abordar temas atuais e importantes a sociedade e a continuidade do sistema penal é
uma experiéncia interessante, pois, com isso podemos criticar o modelo existente e/ou
apontar saidas para chegarmos a um sistema penal e processual penal, ainda, mais
justo.

Apesar do Estado, através do seu agente responsavel pela persecugéo penal o
Ministério Publico, ser obrigado a ingressar a agéo penal, nos crimes de natureza
publica incondicionada, temos que, todavia analisar a validade pratica da aplicagao
desse principio incondicionalmente, inclusive nos crimes de bagatela.

As consequéncias maléficas que essa previsao legal pode vir a trazer ao sistema
penal, ao sistema prisional, a sociedade, e, ao réu, deve ser sopesada juntamente com
os beneficios oriundos da obrigagéo. O trabalho visa analisar a os motivos para a
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Concluimos que, através dessa analise que devido as garantias e os principios
processuais penais existentes no ordenamento, podemos, quem sabe, mitigar essa
aplicac&o do principio nos crimes de bagatela.

As tendéncias humanistas, o fundamento constitucional do Estado da dignidade
humana; as diretrizes do Direito Penal, que prezam pela interven¢cado minima, pela
adequacéo social das condutas, pelas insignificancias tuteladas pelo Estado; tudo isso
faz pensar sobre uma relativizagéo do principio.
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