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RESUMO

O presente trabalho visa analisar as decisdes do STF ocorridas no ano de 2022 e
primeiro trimestre de 2023 acerca da aplicacdo, em pratica, do Principio da Insignificancia frente
a Reincidéncia, fazendo antes uma analise quanto a esses institutos juridicos e seus

desdobramentos.

PALAVRAS-CHAVE: Princio da Insignificancia. Bagatela. Reincidéncia.Supremo
Tribunal Federal. Atipicidade.



ABSTRACT

The present paper aims to analyze the decisions of the Brazilian Supreme Court (STF)
that occurred in the year 2022 and the first quarter of 2023 regarding the application, in practice,

of the Principle of Insignificance in the face of Recidivism, firstly analyzing these legal
institutes and their ramifications.

KEYWORDS: Principle of Insignificance. Trifle. Recidivism. Federal Supreme
Court. Atypicality.
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INTRODUCAO

Os principios fazem parte da sistematica do Direito, porém, diferente das normas, nao
tem um valor absoluto, ndo é “oito ou oitenta”, ndo ¢ um numero binario. Longe disso, permitem

uma maleabilidade de seu uso, se alongando ou se retraindo conforme o caso concreto.

Devido a essa maleabilidade de sua aplicacdo, os principios ficam a critério da
autoridade judicial na aplicacdo da sentenga, claro, ndo forma totalmente arbitraria, pois a
autoridade néo pode decidir contra a lei e nem pode tomar suas decisdes sem fundamentos, sob
pena de ser declarada nula, porém, permite que alguns juizes apliqguem, de forma diferente de

outros, 0 mesmo principio, inclusive em casos similares.

Sendo assim, 0 mesmo ocorre com o principio da insignificancia, pois 0 mesmo, como
mencionado, ndo é uma regra rigida, ndo ha uma especificacdo que estabelece um patamar de
valor a ser aceito como insignificante, se pode ou nao ser afastado a depender de especificidades

do autor do crime.

Celso de Mello, em julgado abaixo, traz entendimento sobre a aplicacdo do principio da
insignificancia, de forma que estabelece que o direito penal ndo deve ser instrumento para punir
condutas que trazem prejuizos “irrelevantes”, mas, como ¢ nitido, tais termos sdo vagos, nao
estabelecendo valor real.

“O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor — por ndo importar em lesdo 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.” (RTH 192/963-964, Rel. Min.
Celso de Mello)* (grifo meu)

Dessa forma, segundo o Ministro acima mencionado, o direito penal, devido a sua
caracteristica de poder originar uma pena mais invasiva na esfera humana, deve se ater a crimes
que lesem, relevantemente, um bem juridico. Devido a isso, temos o referido principio a ser
observado, que, de certo modo, anda lado a lado com os principios da fragmentariedade e da
intervencdo minima. Outrossim, supostamente, ndo deveria ser movido todo o aparato estatal

punitivo, gerando grandes custos, para punir o furto de um lapis, por exemplo.

1 Celso de Mello cita propria fala durante o HC 98.152/MG. Disponivel em:

<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595394>



Além disso, buscaremos também se ha relacdo direta do crime famélico com o referido

principio, ou se é algo completamente diferente de exclusdo de tipicidade.

Analisaremos também como a reincidéncia pode afetar a aplicagdo desse principio no
direito penal. Se a aplicagdo é estritamente punindo o fato, de forma totalmente objetiva,
ignorando outras caracteristicas do réu ou, se se estende, visando buscar sua aplicacdo a

depender de tais caracteristicas.



l. DOS PRINCIPIOS — INTRODUCAO.

a. Sobre os principios no direito brasileiro

No direito brasileiro, os principios possuem uma posicdo de destaque, sendo
considerados verdadeiros pilares do ordenamento juridico. De acordo com Sarlet?, os principios
sdo "normas que exigem a realizacdo de algo da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, ndo prescrevendo ou exigindo determinado comportamento,

mas, sim, impondo a otimizacdo de um direito ou bem juridico".

Uma das principais caracteristicas dos principios é sua aplicabilidade em diversas
areas do direito. Por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana é considerado um
principio fundamental, que norteia todo o ordenamento juridico brasileiro, influenciando
diretamente areas como o direito penal, o direito do trabalho e o direito constitucional. Como

também afirma Sarlet3, o principio da dignidade da pessoa humana:

"No rol dos limites materiais a reforma constitucional ndo apenas constitui exigéncia
de seu lugar privilegiado no &mbito dos principios fundamentais e estruturantes do
Estado Democrético de Direito, mas também se justifica em virtude de sua relacdo
com os direitos e garantias fundamentais”. (SARLET; MARIONI; MITIDIERO.
2015)

Outra caracteristica importante dos principios € que eles ndo possuem um valor
absoluto, ou seja, ndo sdo aplicados como um "tudo ou nada”. Isso significa que, em algumas
situacdes, outros valores ou interesses podem ser ponderados em relagdo aos principios. Como
aponta Mendes e Branco?, em referéncia a Dworkin, os principios diferentemente das regras,
devem ser analisados e comparados um ao outro, no caso concreto, e aplicados de maneira

modulada.

Na mesma linha, Barroso e Barcelos® expressa:

2 SARLET, Ingo; MARIONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional — 4. ed.
ampl. — S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 266

3 lbidem. p. 144

4 “Ensina Dworkin que os principios, de seu lado, ndo desencadeiam automaticamente as
consequéncias juridicas previstas no texto normativo pela sé ocorréncia da situagdo de fato que o texto descreve.
Os principios tém uma dimensado que as regras ndao possuem: a dimensao do peso. Os principios podem interferir
uns nos outros e, nesse caso, “deve-se resolver o conflito levando-se em consideracdao o peso de cada um”.”
(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 12. ed. rev. e atual.
—S3o Paulo : Saraiva, 2017. p. 80.)

5 BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova histéria
Constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. p. 24



“o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras
e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranga juridica
— previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade,
dao margem a realizagdo da justi¢a do caso concreto”

Miguel Reale® traz, sobre os principios:

“Quando o0 nosso pensamento opera essa redugdo certificadora, até atingir juizos que
ndo possam mais ser reduzidos a outros, dizemos que atingimos principios.
Principios séo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a dada porgéo da realidade. As vezes também se denominam
principios certas proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de
evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.” (REALE. 1999) (grifo meu)

De outro modo, os principios sdo vistos, por mim e por outros autores, como algo que

precede o direito positivado, que sdo as bases e orientacdes que a humanidade, de certa forma,

possui antes mesmo da cria¢do do Estado moderno. S&o ideias e diretrizes presentes em diversas

sociedades, orientadoras de condutas. Um exemplo mais visual, trazido pelo Reale’, é:

“Podemos, aqui, fazer uma comparag@o que, até certo ponto, esclarecera o problema.
Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que sdo o ponto
de referéncia e, a0 mesmo tempo, elementos que ddo unidade ao todo. Uma ciéncia é
como um grande edificio que possui também colunas mestras. A tais elementos
bésicos, que servem de apoio logico ao edificio cientifico, ¢ que chamamos de
principios, havendo entre eles diferencas de destinacéo e de indices, na estrutura
geral do conhecimento humano.” (REALE. 1999) (grifo meu)

Todavia, ndo apenas estdo presentes antes da positivacdo das normas, mas também sao

positivados no ordenamento juridico, as vezes de maneira expressa, as vezes de maneira

indireta. Temos como principal exemplo na legislacdo brasileira o artigo 5° da Constituicéo

Federal de 1988 do Brasil (“CF/88”), ao qual expressa, em seus diversos incisos, varios direitos

de primeira dimensdo, os principios individuais.

Todavia, € importante destacar que, mesmo nédo tendo um valor de tudo ou nada, deve

ser respeitado e observado sua aplicacéo por toda a administragdo publica, sobre pena de atuar

contra a lei, sendo um ato nulo.

6 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. S30 Paulo: Saraiva, 1999. p. 91

"Ibdem. p. 92



b. Principios primarios do direito penal

Os principios no direto penal servem, de certa forma, como um freio ao rigor da
aplicacdo da regra, que, por muitas vezes, pode ser mais danosa que a conduta antijuridica em
si. Ha diversos principios que realizam esse controle, mas quatro ganham destaque, que 0s
denominei como primarios, pois deles decorrem os outros: Principio da culpabilidade, principio
da protecdo dos bens juridicos e principio da humanizacao da pena e o principio da legalidade,

talvez o mais importante dentro da sistematica penal.

b.1. Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade é um dos pilares fundamentais do Direito Penal brasileiro.
Trata-se de um principio que estd intimamente ligado a ideia de que s6 pode haver uma sangdo
penal quando o individuo tiver agido com culpa, ou seja, quando o fato for imputavel ao agente.
A culpabilidade, portanto, é um dos pressupostos necessarios para a aplicacdo da pena. Segundo

Gueiros e Japiasst®:

“O principio da culpabilidade surgiu e se consolidou a partir da ideia de que a
caracterizacdo do delito e, portanto, a imposicdo da pena, pressupde — sempre — um
comportamento humano voluntario. H& de se respeitar a dimenséo subjetiva do
atuar humano. N&o se pode punir alguém apenas pela vinculagdo objetiva de seu
atuar e o resultado desvalioso. Exige-se que tenha operado com dolo ou culpa
stricto sensu.” (SOUZA; JAPIASSU, 2018) (grifo meu)

O artigo 18 do Cadigo Penal brasileiro estabelece que "ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”. O mesmo dispositivo estabelece que "nédo
ha pena sem culpa", ou seja, s6 se pode aplicar uma san¢do penal quando o individuo tiver agido
com culpa. Esse é o principio da culpabilidade.

A doutrina brasileira tem se debrucado bastante sobre o tema, buscando definir e
aprofundar o conceito de culpabilidade. Segundo Rogério Greco®, a culpabilidade é "a
reprovacdo do homem por aquilo que ele fez, considerando-se a sua capacidade de

autodeterminagéo".

8 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume Unico. S3o
Paulo: Atlas, 2018. p. 118.
9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 19. ed. Niterdi: Impetus, 2017. p. 529.



Nesse sentido, a culpabilidade é composta por trés elementos: a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. A imputabilidade ¢é a
capacidade do agente de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com
esse entendimento. A potencial consciéncia da ilicitude diz respeito a possibilidade de o agente
ter conhecimento da ilicitude de sua conduta. Por fim, a exigibilidade de conduta diversa refere-
se a possibilidade de o agente ter agido de outra forma.

Em relacdo a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a importancia
do principio da culpabilidade como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
Em deciséo proferida no Habeas Corpus n° 123.108/DF, a ministra Rosa Weber destacou que
"a culpabilidade €, por exceléncia, um principio orientador do Estado Democrético de Direito,
ja que se constitui na garantia de que somente podera ser punido aquele que, tendo a
possibilidade de conhecer o caréter ilicito do fato, dele tenha se consciente e livremente
decidido por pratica-lo".

Por fim, é importante destacar que o principio da culpabilidade ndo é absoluto e pode
ser relativizado em algumas situacées. 1sso significa que, em determinadas circunstancias, a
aplicacdo da pena pode ser afastada mesmo que haja a comprovacéo da culpabilidade do agente.
Por exemplo, quando a conduta do agente for considerada de menor potencial ofensivo, ou
qguando houver outras circunstancias que tornem a aplicacdo da pena desproporcional. Nesse
sentido, como destacou Nucci'®, em referéncia & Jescheck, o principio culpabilidade "serve, de
um lado, para conferir a necessaria protecdo do individuo em face de eventual excesso
repressivo do Estado, fazendo com que a pena, por outro, circunscreva-se as condutas

merecedoras de um juizo de desvalor ético-social".

b.2. Principio da Lesividade

O principio da Lesividade, também conhecido como principio da ofensividade, € um
dos principios fundamentais do Direito Penal brasileiro. Ele estabelece que somente condutas

que efetivamente causem dano ou perigo de dano ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal

10°'NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
111.



podem ser consideradas criminosas. Em outras palavras, s6 ha crime quando ha lesdo ou perigo

concreto de lesdo ao bem juridico protegido. Segundo Souza e Japiassu*!:

“O principio da lesividade, também conhecido como ofensividade, ¢ aquele segundo
0 qual somente pode ser considerada merecedora de tutela penal, a conduta que seja
apta a expor a risco ou a causar dano a bem juridico penalmente relevante.” (SOUZA,;
JAPIASSU, 2018)

Este principio visa garantir que o direito penal sé intervém quando efetivamente houver
violacdo de bens juridicos vitais, evitando a criminalizacdo de atos meramente abstratos ou
moralmente condenaveis. Portanto, ndo basta a mera intencdo ou vontade de realizar uma agéo,
é preciso que a acdo tenha o potencial de ser efetivamente danosa. O dano pode assumir muitas
formas, incluindo dano fisico, econémico, moral, social e ambiental. Por exemplo, no caso de
roubo, deve haver dano real a propriedade de outra pessoa para que ocorra um crime. A intencao
de roubar sem realmente cometer um crime ndo é suficiente para caracterizar um crime. Dessa

forma, tem uma ligac&o intima com o principio da intervengdo minima, como afirma Greco®2:

“Os principios da interven¢do minima e da lesividade sdo como duas faces de uma
mesma moeda. Se, de um lado, a interven¢do minima somente permite a interferéncia
do Direito Penal quando estivermos diante de ataques a bens juridicos importantes, o
principio da lesividade nos esclarecerd, limitando ainda mais o poder do legislador,
quais sao as condutas que poderdo ser incriminadas pela lei penal.” (GRECO, 2017)

Além disso, a exigéncia de que as penas devem ser proporcionais também esta
relacionada ao Principio do Ofensividade. Isto significa que as san¢Ges penais devem ser
adequadas e proporcionais a gravidade do dano causado ou ao risco especifico de violacdo do

bem juridico a proteger.

No entanto, € importante ressaltar que o Principio da Lesividade ndo se aplica a todos
0s tipos de crime. Existem tipos de atos que sdo considerados crimes de perigo abstrato, cuja
mera execugédo constitui crime, independentemente de haver ou ndo dano real. Essa excegdo
ocorre quando o proprio Codigo Penal prevé esse tipo de criminalizacdo. Todavia, alguns
autores, como Cezar Bitencourt!3, expressam que seriam inconstitucionais crimes de perigo

abstrato, pois ndo ferem, concreta e realmente, algum objeto protegido.

“Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que haja,
pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico
penalmente protegido. Somente se justifica a intervencdo estatal em termos de
repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente

1 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: volume tnico. S3o
Paulo: Atlas, 2018. p. 119.

12 GRECO. Op. Cit., p. 131

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral | — 24. ed. — S30

Paulo : Saraiva Educacdo, 2018. p. 85



relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por
essa razo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato,
pois, no ambito do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, somente
se admite a existéncia de infracao penal quando ha efetivo, real e concreto perigo
de lesdo a um bem juridico determinado.” (BITENCOURT, 2018)

Em suma, o principio da ofensividade ¢ um dos fundamentos fundamentais do direito
penal brasileiro, estipulando que s6 séo considerados crimes os atos que efetivamente causem
ou ameacem causar lesdo ao bem juridico relevante. Este principio visa garantir que 0s
interesses mais importantes da sociedade sejam protegidos e que as penalidades impostas sejam

proporcionais.

b.3. Principio da Humanizagdo da Pena

O principio da Humanizacdo da Pena é um dos pilares do Direito Penal brasileiro,
estabelecendo que a pena imposta ao condenado deve ser aplicada de forma a garantir o respeito
a dignidade humana e a individualidade do apenado. Esse principio é um reflexo do
reconhecimento da pessoa humana como valor supremo da ordem juridica, sendo uma das
principais garantias do Estado Democratico de Direito. Dessa forma, visa-se proteger o
individuo, mesmo que culpado, de uma san¢do extremamente danosa do Estado, como expresso

por Souza e Japiassu*:

“Um ordenamento juridico deve, necessariamente, proteger os individuos utilizando-
se do Direito Penal, mas deve também protegé-lo do préprio Direito Penal, cuja
aplicacdo punitiva e, por vezes, vingativa, pode ser tdo odiosa quanto a prépria
infracdo que gerou a sua utilizagio.” (SOUZA; JAPIASSU. 2018)

A humanizacdo da pena tem como objetivo garantir que a pena imposta ao condenado
ndo seja cruel, degradante ou desumana, e que respeite a integridade fisica e psicolégica do
apenado. Nesse sentido, a pena deve ser aplicada de forma a promover a ressocializacdo do
condenado e a sua reinser¢do na sociedade. Tal principio comegou a ganhar forca durante o

Iluminismo, tendo como grande expoente o Cesare Beccaria, sobre isso, Greco diz*®:

“Até basicamente o periodo iluminista, as penas possuiam carater aflitivo, ou seja, o
corpo do homem pagava pelo mal que ele havia praticado. Os olhos eram arrancados,
0s membros mutilados, o corpo esticado até se destroncar, sua vida esvaia-se numa
cruz, enfim, o mal da infragdo penal era pago com o sofrimento fisico e mental do
criminoso.” (GRECO, 2017)

14 SOUZA. JAPIASSU. Op. Cit., p. 117
15 GRECO. Op. Cit., p. 54.



O objetivo desse principio é garantir que as san¢des penais sejam executadas com
dignidade e respeito aos direitos e a integridade fisica e moral do condenado. Isso inclui a
proibicdo de tratamento cruel, degradante ou desumano e a adocdo de medidas para facilitar a
reintegragdo, como proporcionar aos presos empregos, educacdo, assisténcia médica e

assisténcia juridica.

Além disso, a humanizacgédo da pena também se reflete na busca de alternativas a priséo,
principalmente para aqueles que ndo cometeram crimes graves e para aqueles com condi¢cfes
mais leves de reintegracdo. Confirmados tais entendimentos por Souza e Japiassu'® “as sangdes
mais extremas e inumanas foram paulatinamente substituidas por formas menos severas ou mais
brandas.”. Nesse sentido, sdo incentivadas medidas como as penas alternativas, o uso de penas
que limitam direitos e avangos no sistema que permitem que os condenados cumpram penas em

regimes menos rigorosos e, em Ultima instancia, recebam liberdade condicional.

E importante ressaltar que a humanizaco da punicdo ndo contraria a necessidade de
punicdo e responsabilizacdo do infrator. Pelo contrario, € importante equilibrar a necessidade
de coibir o crime com o respeito pela dignidade humana e a promogéo da reintegracao social.
Finalmente, a punicdo deve ser uma oportunidade de reeducacdo, uma oportunidade de

construir uma sociedade mais justa e solidaria.

Dessa forma, o principio da humanizacdo da pena no direito penal brasileiro estabelece
que as sang¢des impostas aos criminosos devem ser condizentes com a dignidade humana e visar

a ressocializagdo e reinsercdo do preso a sociedade.

b.4. Principio da Legalidade

O principio da legalidade é um dos pilares do direito penal brasileiro e esta consagrado
no artigo 5°, inciso XXXI1X, da Constituicdo Federal, que dispde: "ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Este principio, também conhecido como
principio da reserva legal, proporciona seguranca juridica e limita os poderes punitivos de um
Estado.

16 SOUZA. JAPIASSU. Op. Cit., p. 119



De acordo com o principio da legalidade do direito penal brasileiro, ninguém pode ser
considerado criminoso ou punido a menos que haja uma lei anterior que defina o ato como
crime e estabeleca as san¢fes cabiveis. 1sso porque a criacdo de infracdes penais e a imposi¢do
de penas é reservada exclusivamente ao legislador, cabendo ao legislador definir de forma clara

e precisa o que constitui infragdo penal e as correspondentes consequéncias juridicas.

Este principio também implica a ndo retroatividade no direito penal, o que significa que
ninguém sera punido por um ato que ndo foi considerado crime pela lei aplicavel quando foi
cometido. Como expresso por Souza e Japiassu'’ “consiste no postulado de que a alteragio mais
gravosa de dispositivos da lei penal ndo pode gerar a aplicagdo retroativa”. Da mesma forma, o
direito penal ndo pode ser aplicado de forma abrangente. Em outras palavras, o escopo da lei

penal ndo pode ser estendido a atos ndo expressamente previstos.

Além disso, o principio da legalidade no direito penal brasileiro estabelece que a
interpretacdo das disposicGes penais deve ser restritiva, ou seja, estrita e restritiva, sem

ampliacdo ou interpretacao analdgica além do que esta previsto em lei.

Esse principio € muito importante para garantir a seguranca juridica, a previsibilidade
da atividade criminosa e os limites do poder do Estado. O principio da legalidade no direito
penal brasileiro protege os direitos fundamentais dos cidaddos e impede abusos e
arbitrariedades do Estado ao exigir a criminalizacdo e a imposi¢do de penas previamente
determinadas em lei. Resumindo o que foi dito nos parégrafos anteriores, temos o doutrinador

Juarez Cirino dos Santos'8, que expressa:

“O principio da legalidade ¢ o mais importante instrumento constitucional de prote¢éo
individual no moderno Estado Democratico de Direito porque proibe () a
retroatividade como criminalizagcdo ou agravacdo da pena de fato anterior, (b) o
costume como fundamento ou agravagdo de crimes e penas, (c) a analogia como
método de criminalizagdo ou de punicdo de condutas, e (d) a indeterminag&o dos tipos
legais e das san¢des penais.” (SANTOS. 2014)

Portanto, o principio da legalidade é um dos fundamentos do Direito Penal brasileiro,

estabelecendo que ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao

1750UzZA. JAPIASSU. Ibidem., p. 139
18 SANTOS, Juarez Cirino dos. - Direito penal: parte geral | - 6. ed., ampl. e atual. - Curitiba, PR: ICPC
Cursos e Edigbes, 2014. p. 44



legal. Sua aplicacdo garante a seguranca juridica, a protecdo dos direitos fundamentais e a
limitag&o do poder punitivo do Estado. Para concluir, Souza e Japiasst?® trazem:

“Deve-se, ainda, mencionar que, no Direito Penal, estd em consideragdo a defesa do
cidadao frente as proibicdes e aos castigos arbitrarios, razdo pela qual o seu contetido
material se concretiza na taxatividade dos delitos.” (SOUZA; JAPIASSU. 2018)

19 SOUZA. JAPIASSU. Ibidem., p. 139



1. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

a. Sobre a insignificancia

Como mencionado em tdpico anterior, o principio da insignificancia decorre
diretamente do principio da ofensividade, podemos inclusive citar o principio minimis non curat
praetor, “o Pretor ndo cuida de coisas pequenas”. Ademais, a propria pena a ser aplicada
poderia ser muito mais gravosa que o delito em si. Pois, a depender da situacéo, ndo é vélido
mover o aparato estatal penal para punir um crime cujo valor seja irrelevante. Dessa forma,
segundo Cezar Roberto Bitencourt?:

“A tipicidade penal exige ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos tutelados,
pois ndo é qualquer ofensa a tais bens suficiente para configurar o injusto tipico. E
indispensavel uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se
pretende punir e a drasticidade da intervencio estatal (pena aplicavel).”
(BITENCOURT, 2018)

Mas ndo quer dizer que havera total impunidade sobre o delito, pois, o responsavel pela
conduta podera responder no &mbito civil. Nessa linha, Jodo Ralph Castaldi?*, em artigo para o
JusBrasil, expressa:

“Apesar de muitos tratarem as areas civel e penal como antagbnicas, hd um fato
ignorado pela populagéo (impressionantemente, por muitos colegas civilistas): sem o
dano/efeito suficiente para tipicidade material ndo existe o ilicito penal, CONTUDO
EXISTE O ILICITO CIVIL, uma vez que a existéncia de um ndo afeta
necessariamente o outro, ideia que podemos extrair do artigo 935, do CC.

Ora, quando uma acdo ou omissdo viola direito alheio, ainda que exclusivamente
moral, cabe a obrigacdo de reparar o prejuizo, OU SEJA, se a conduta ndo é suficiente
para ser configurada crime, mas causa prejuizo, esta configurado ilicito civil. E
justamente por conta disso que o direito penal deve (ria) ser sempre a ultima ratio
(Gltima razédo, ultima medida).” (CASTALDI, 2017)

Além disso, devemos nos atentar que o autor da lei penal ndo estava em mente com fatos
irrelevantes, mas sim as condutas que, de fato, trariam ofensividade a comunidade. De tal forma,
Carlos Vico Mafas??, diz:

“Pois ao realizar o trabalho de redacdo do tipo penal, o legislador apenas tem em
mente 0s prejuizos relevantes que o comportamento incriminado possa causar a
ordem juridica social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar que também

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral | — 24. ed. — S30 Paulo : Saraiva
Educacgdo, 2018. p. 84

21 CASTALDI, Jo3o Ralph. O porqué do principio da insignificancia n3o ser incentivo ao crime. JusBrasil.
2017. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/artigos/o-porque-do-principio-da-insignificancia-nao-ser-
incentivo-ao-crime/482764641>. Acesso em: 25/05/2023

22 MANAS, Carlos Vico. O Principio da Insignificancia como Excludente da Tipicidade no Direito Penal.
Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1994. p. 19.



sejam alcancgados os casos leves. O principio da insignificancia surge justamente
para evitar situagdes como esta.”” (MANAS, 1994) (grifo meu)

Dessa forma, tal principio veio para contornar aplicacbes excessivas de pena em

infrac@es insignificantes, como expressa Luiz Regis Prado®:

“De acordo com o principio da insignificancia, formulado por Claus Roxin e
relacionado com o axioma minima non cura praeter, enquanto a manifestacao
contraria ao uso excessivo da sansdo criminal, devem ser tidas como atipicas as acdes
ou omissdes que afetem infimamente a um bem juridico-penal.” (PRADO, 2011)

Importante destacar, que para a conduta ser enquadrada como insignificante, deve ser

observados alguns requisitos objetivos, como a minima ofensividade da conduta do agente,

nenhuma periculosidade social da acdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento e inexpressividade da leséo juridica provocada.

“Com efeito, o STF tem entendido que, para incidéncia do principio da
insignificancia, alguns vetores devem ser considerados, quais sejam: a) a minima
ofensividade da conduta do agente; b) a auséncia de periculosidade social da
acdo; c) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d) a
inexpressividade da lesdo juridica causada.” (HABEAS CORPUS 115.383 RS.
STF. 22 Turma. Voto do Relator Gilmar Mendes). (grifo meu)

"RECURSO ESPECIAL. CIGARROS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICAQAO. PROIBIQAO RELATIVA. CRIME DE
CONTRABANDO E NAO DE DESCAMINHO. 1. A introducfo de cigarros no
territério nacional estd sujeita a observancia de diversas normas do ordenamento
juridico brasileiro. H& proibicéo relativa para sua comercializagdo, constituindo sua
pratica crime de contrabando e ndo de descaminho. 2. A questdo ndo esta limitada ao
campo da tributacdo, abrangendo, sobretudo, a tutela a sadde publica, pois a
introducdo de cigarros, sem qualquer registro nos 6rgdos nacionais de salde, pode
ocasionar grandes maleficios aos consumidores. 3. A incidéncia do principio da
insignificancia requer: (a) a minima ofensividade da conduta do agente; (b) a
nenhuma periculosidade social da acdo; (¢) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada, circunstancias ndo evidenciadas na espécie. 4. Recurso especial provido
para que, afastada a incidéncia do principio da insignificAncia, seja dado
prosseguimento a presente agdo penal” (STJ - REsp: 1342262 RS 2012/0189045-7,
Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 15/08/2013, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 30/08/2013) (grifo meu)

a.l. Requisitos para a configuracéo da insignificancia

Como mencionado anteriormente, 0s requisitos séo:

a. Minima ofensividade da conduta do agente;

b. Nenhuma periculosidade da acéo;

23 PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. v1. 11.ed. S3o0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 182.



c. Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e
d. Inexpressividade da lesdo juridica provocada.

a.1.1. Minima ofensividade da conduta do agente

A ‘Minima ofensividade da conduta do agente" ¢ um dos principios fundamentais do
Direito Penal brasileiro. Ela esta intimamente relacionada ao principio da fragmentariedade,
que determina que somente comportamentos extremamente lesivos devem ser objeto de

punicdo pelo Estado.

A "Minima ofensividade" refere-se aquelas condutas que, embora possam ser
consideradas como contrarias ao ordenamento juridico, ndo apresentam um grau de
ofensividade tdo elevado a ponto de justificar uma intervencao estatal punitiva. Essa nocao esta
relacionada a ideia de proporcionalidade, que exige uma ponderacdo entre o interesse social na

punicéo e a gravidade do fato.

Segundo o professor Newton Santos Cruz?*, a minima ofensividade da conduta do

agente:

“Diz respeito a potencialidade lesiva da ac¢do praticada em face do bem juridico
tutelado. Esse potencial grau de lesividade pode estar associado tanto a existéncia de
circunstancias ou elementos que agravam ou qualificam a conduta, quanto a natureza
do bem juridico. A titulo de exemplos, no primeiro caso, tem-se afastado a incidéncia
da insignificancia no furto qualificado pelo concurso de pessoas (STJ - HC 213827
SC); e na receptacado qualificada (STF - HC 105963-PE). No segundo, quando o bem
juridico afetado € a fé publica, como ocorre nos crimes de moeda falsa (STJ - HC
177655 MG), ou quando o bem atingido é publico e de uso da coletividade (STF - HC
115383-RS). (CRUZ. 2014)

Assim, a minima ofensividade da conduta do agente € um importante critério de selecéo
do que deve ser considerado crime, sendo uma das ferramentas utilizadas pelo ordenamento
juridico brasileiro para evitar o0 excesso de criminalizagdo e a puni¢do de comportamentos que

ndo justificam a intervencao estatal punitiva.

24 CRUZ, Newton Santos. O principio da insignificAncia como um limite & intervenc3o penal e sua
aplicagao em decisdes do STF e STI. p. 9 Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9a9507ccbbbbelde#:~:text=A%20%E2%80%9Cm%C3%ADnim
a%20ofensividade%20da%20conduta, %C3%A0%20natureza%20d0%20bem%20jur%C3%ADdico.> Acesso em:
25/05/2023



a.1.2. Periculosidade da acéo

O requisito de "Nenhuma periculosidade da acdo™ é uma baliza do Direito Penal
brasileiro que esta diretamente relacionado com a ideia de que somente condutas que possuam
alguma lesividade devem ser objeto de punicdo pelo Estado. Esse principio estd ligado ao
conceito de fragmentariedade, que determina que apenas comportamentos lesivos devem ser

objeto de punicéo pelo Direito Penal.

Sobre a “periculosidade da a¢do”, Cruz? traz:

“A exigéncia de “nenhuma periculosidade social da a¢do”, enquanto requisito de
verificacdo para aplicacdo do principio da insignificancia, consiste no mandamento de
que a acdo por si mesma ndo pode oferecer qualquer risco a sociedade. Analisa-se,
nesse caso, o desvalor da a¢do.” (CRUZ. 2014)

Dessa forma, pode-se dizer que a "Nenhuma periculosidade da acdo" é caracterizada
pela inexisténcia de uma ameaca concreta e atual a paz social, ou seja, a auséncia de uma
potencialidade de lesdo aos bens juridicos tutelados. Essa nocdo é importante para que o Estado
possa selecionar de forma adequada os comportamentos que merecem ser criminalizados,

evitando-se assim a punicdo de condutas que ndo apresentam uma ameaca real a ordem social.

Portanto, o principio da "Nenhuma periculosidade da acdo" é fundamental para evitar a
criminalizacdo excessiva e garantir que somente condutas que apresentem um elevado grau de
lesividade sejam objeto de puni¢do pelo Estado. Ele exige uma analise cuidadosa das condutas,
levando-se em consideracdo ndo apenas a tipicidade e ilicitude, mas também a periculosidade

e ofensividade da acéo.

a.1.3. Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento

A culpabilidade ¢ um dos elementos essenciais para a configuracdo do crime e
consequente punicdo do agente, como mencionado anteriormente. A culpabilidade, por sua vez,

é composta pela imputabilidade, pela potencial consciéncia da ilicitude e pela exigibilidade de

25 CRUZ. Ibidem. p. 9



conduta diversa. Nesse contexto, a analise da culpabilidade envolve também a avaliacdo do
grau de reprovabilidade do comportamento do agente.

O reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento € um conceito utilizado
para descrever condutas que, embora sejam contrérias ao ordenamento juridico, apresentam um
nivel de reprovacdo muito baixo ou quase nulo. Isso significa que essas condutas ndo geram
grande indignacdo social, ndo afrontam de forma significativa os valores e principios juridicos

e ndo representam uma ameaca real a ordem social.

Ainda segundo Cruz?®, a reprovabilidade do comportamento tem ligacdo com a
culpabilidade de sua acdo. Dessa forma, de acordo com sua autodeterminacgéo, é medida a sua

reprovabilidade no caso em concreto.

Assim, é possivel concluir que o conceito de reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento esta relacionado a ideia de proporcionalidade. Isso porque a puni¢cdo de uma
conduta que apresenta um grau de reprovabilidade tdo baixo seria desproporcional e poderia até
mesmo ser considerada uma violagdo aos principios da dignidade humana e da

proporcionalidade.

Por essa razdo, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento € uma
importante no¢do do direito penal brasileiro que deve ser considerada na avaliacdo da
culpabilidade do agente. E fundamental que o Estado adote uma postura prudente e
proporcional na aplicacdo da pena, evitando assim a punicédo de condutas que nao representam

uma ameaca real a ordem social e que apresentam um grau de reprovabilidade muito baixo.

Em suma, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento € um conceito
importante no direito penal brasileiro que deve ser levado em consideragdo na analise da
culpabilidade do agente. Ele se refere a total irrelevancia social da conduta, que torna seu juizo
de reprovacgédo desproporcional, e representa uma importante salvaguarda contra a punicéo

excessiva e desproporcional de condutas que ndo apresentam uma ameaca real a ordem social.

26 CRUZ. Ibidem. p. 9



a.1.4. Inexpressividade da lesdo juridica provocada.

No direito penal brasileiro, a avaliacdo da lesividade da conduta é um dos fatores
fundamentais para a caracterizacdo do crime e consequente aplicacdo da pena. A lesividade esta
relacionada ao dano ou prejuizo efetivamente causado pela conduta, seja este dano material ou

moral.

No entanto, em algumas situa¢fes, embora a conduta seja contraria ao ordenamento
juridico, a lesdo juridica provocada pode ser inexpressiva. Isso significa que, apesar de haver
violacdo da norma, a conduta ndo causa danos significativos a vitima ou a sociedade como um

todo.

Novamente, segundo Cruz?’, que fez um mapeamento geral do principio da
insignificancia:
“Ja a “inexpressividade da lesdo juridica provocada” refere-se a infima extensdo do
dano causado ao bem juridico tutelado. No julgamento do Habeas Corpus n°
104.468/MS, o Ministro Gilmar Mendes concedeu a ordem ao paciente que havia
furtado uma janela veneziana no valor de R$ 120,00 (cento e vinte reais), sob o
argumento do minimo grau de lesividade da conduta. Convém ressaltar que ha uma
tendéncia nos julgados em considerar a condicdo da vitima na valoracdo da
insignificancia. Ainda, que insignificancia ndo se confunde com pequeno valor. Para

alguns crimes patrimoniais praticados sem violéncia ou grave ameaga, 0 pequeno
valor da coisa objeto do delito é causa de diminui¢do de pena.” (CRUZ. 2014)

Nesse sentido, é possivel afirmar que a inexpressividade da lesdo juridica provocada
pode levar a atipicidade da conduta, ou seja, a sua ndo configuragdo como crime. Isso ocorre
guando a conduta ndo causa dano significativo ao bem juridico tutelado pela norma, sendo

desproporcional e injusto punir o0 agente por uma conduta que ndo gera prejuizos relevantes.

E importante destacar que a inexpressividade da les&o juridica provocada ndo pode ser
analisada de forma isolada, mas sim em conjunto com outros fatores, como a conduta do agente,
suas intengdes e circunstancias especificas do caso. Deve-se levar em consideragdo, por
exemplo, se 0 agente agiu com dolo ou culpa, se houve tentativa de reparacdo do dano, entre

outros fatores.

27 CRUZ. Ibidem. p. 10



Em resumo, a inexpressividade da lesdo juridica provocada é um conceito relevante no
direito penal brasileiro que pode levar a exclusdo da tipicidade da conduta. A analise desse fator
deve ser feita em conjunto com outros elementos que compdem a culpabilidade do agente, a

fim de garantir a justica e a proporcionalidade na aplicacdo da pena.

b. Analise para a aplicacéo da insignificancia

Sendo assim, cabe, em cada caso, analisar a presenca de tais requisitos para a aplicagéo,
ou ndo, do principio. Vejamos tal situacdo como exemplo: Um agente subtrai, em um
supermercado, um sabonete, sem uso de violéncia. Logo mais, é detido e levado as autoridades.
Nessa situagcdo pode-se notar que, segundo 0 requisito “a”, supramencionado, se enquadra na
situacdo, pois um pequeno furto, que ndo contempla o uso de violéncia nesse tipo penal, ndo
apresentou ofensividade na conduta do agente. Também, de acordo com o requisito “b”, ndo
apresentou periculosidade social da acdo. Na mesma linha, ha, em tese, um reduzido grau de
reprovabilidade da situacdo. E “d”, inexpressividade da lesdo juridica causada, que também se

contempla ao analisarmos a proporc¢ao que um sabonete representa para toda a entidade lesada.

Todavia, 0s requisitos “c” e “d” (reduzido grau de reprovabilidade e inexpressividade
da lesdo juridica causada, respectivamente), se aproximam, de certa forma, a um requisito
subjetivo. Visto que, se em nosso exemplo, no lugar do sabonete, fosse um sanduiche de
presunto e ao invés de ter sido o supermercado a vitima, fosse um morador de rua, cujo Unico
alimento daquela noite seria 0 sanduiche. E notério que tal situacdo representaria maior
reprovabilidade da conduta daquele agente. E, uma maior importancia do bem juridico para a
vitima. Dessa forma, apesar do custo, em moeda, similar dos dois bens juridicos nos exemplos,
um podera ser enquadrado no principio da insignificancia e o outro ndo. Conforme Guilherme
Nucci?:

“Nao se deve exagerar, no entanto, na aplicagdo do principio da bagatela, pois 0 que
é irrelevante para uns pode ser extremamente importante para outros. Ex.: subtrair
uma galinha de quem sé possui um galinheiro com quatro é um valor significativo,
que necessitara ser recomposto. Por outro lado, subtrair um pintinho de uma granja
imensa, com milhares de aves, pode ser insignificante, sem qualquer afetacdo ao
patriménio.” (NUCCI. 2020)

Dessa forma, sendo aplicado este principio, ndo ha tipicidade, eis que ausente um dos

elementos da tipicidade, que € a tipicidade material, consistente no real potencial de que a

28 NUCCI, Op. Cit. p. 1006



conduta produza alguma lesdo ao bem juridico tutelado. Resta, portanto, somente a tipicidade
formal (subsuncdo entre a conduta e a previsdao contida na lei), o que é insuficiente. Nesse

sentido, nas palavras de Bitencourt?®:

“Nao raro, condutas que se amoldam, formalmente, a determinado tipo penal néo
apresentam nenhuma relevancia material. Nessas circunstancias, pode ndo se
configurar a tipicidade material porque, a rigor, o bem juridico ndo chegou a ser
lesado. O tipo penal deve ser valorado, no seu aspecto material, como instituto
concebido com conteldo valorativo, distinto de seu aspecto puramente formal, de
cunho puramente diretivo. Por isso se deve considerar materialmente atipicas as
condutas de inegavel irrelevancia (insignificncia) para a sociedade como um todo.”
(BITENCOURT. 2018)

Portanto, basta se enquadrar nos requisitos que sera aplicado a insignificancia? Né&o.
Pois a jurisprudéncia também vem estabelecendo que ndo se deve aplicar o referido principio
nos delitos de moeda falsa, trafico de drogas, crimes que envolvam violéncia doméstica,
contrabando (com algumas excec¢des), roubo e crimes contra a administracdo publica, este
ultimo, inclusive, passou a ser sumulado pela Sumula 599 do STJ:

“Q principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a administracao
publica.”.

Além de uma relacédo direta com o principio da ofensividade, a analise sobre a aplicacéo
ou ndo da insignificancia, encontra respaldo, em maior escala, em outros dois grandes
principios: A fragmentariedade e a intervencdo minima. Ambos expressam a ideia de que o
poder punitivo deve se abster de tratar de assuntos sem grande importancia para a sociedade.
Pois, 0 braco punitivo do Estado é algo muito invasivo a esfera pessoal do agente, portanto, 0
direito penal é fragmentario, sendo, portanto, aplicado em dltimo caso, depois de o delito

extrapolar a capacidade de outras esferas “punitivas”, tais como a civel e a administrativa.

Para entendermos como ocorre na pratica, veremos decisdes que se encerram devido a
tal principio:

“HABEAS CORPUS. IMPETRAQAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. FURTO. BICICLETA. BEM
RECUPERADO. VALOR: R$ 100,00. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
ATIPICIDADE MATERIAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
RECONHECIMENTO. CONDICOES PESSOAIS DESFAVORAVEIS.
IRRELEVANCIA. NAO CONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
1. E imperiosa a necessidade de racionalizagio do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cognicdo da garantia constitucional, e, em louvor a l6gica do
sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de
recurso especial. 2. Consoante entendimento jurisprudencial, o "principio da
insignificAncia - que deve ser analisado em conex@ com os postulados da
fragmentaridade e da interven¢do minima do Estado em matéria penal - tem o
sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada na

29 BITENCOURT. Op. Cit. p. 84



perspectiva de seu carater material. (...) Tal postulado - que considera necessaria,
na aferi¢cdo 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 agédo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se,
em seu processo de formulacao tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcéo dos proprios objetivos
por ele visados, a intervencdo minima do Poder Publico™. (HC n.° 84.412-0/SP,
STF, Min. Celso de Mello, DJU 19.11.2004). 3. No caso, subtraiu-se uma bicicleta,
avaliada em R$ 100,00, que havia sido deixada na porta da igreja, por descuido da
vitima. A res foi restituida, inexistindo prejuizo material. Reconhece-se, entdo, o0
carater bagatelar do comportamento imputado, ndo havendo falar em afetacdo do bem
juridico patriménio. 4. Nao é empecilho a aplicagdo do principio da insignificancia a
existéncia de condicBes pessoais desfavoraveis, tais como maus antecedentes,
reincidéncia ou agdes penais em curso. 5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio para trancar a a¢do penal.” (STJ, HC 201300310230, Rel Ministra
ALDERITA RAMOS D EOLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO
TL/PE), SEXTA TURMA, Data da Decisdo 27/08/2013, DJE DATA: 27/09/2013).
(grifo meu)

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE FURTO. LIVROS DE
BIBLIOTECA DE UNIVERSIDADE FEDERAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A pertinéncia do principio da insignificancia deve ser
avaliada considerando os aspectos relevantes da conduta imputada. 2. O valor
irrisério dos bens furtados — cinco livros da Biblioteca de Universidade Federal —, a
restituicdo do objeto do crime a vitima, a auséncia de violéncia, de grave ameaca ou
de circunstancias desfavoréveis, autoriza, na hipdtese, a aplicagdo do principio da
insignificdncia com o trancamento da agdo penal. 3. Ordem concedida. (HC
116.754/CE, Rel. Min. Rosa Weber, 12 Turma, DJe 6.12.2013). (grifo meu)

RECURSO ESPECIAL. FURTO. ITENS DE HIGIENE E VESTUARIO. VALOR
EQUIVALENTE A 8 % DO SALARIO MINIMO VIGENTE A EPOCA DO FATO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RECURSO PROVIDO. 1. Sedimentou-se a
orientacdo jurisprudencial no sentido de que a incidéncia do principio da
insignificAncia pressupfe a concomitancia de quatro vetores: a) a minima
ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da a¢ao; c)
0 reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e d) a
inexpressividade da leséo juridica provocada. 2. Ainda que o acusado ostente o
registro de um inquérito policial instaurado em raz&o da préatica dos delitos de roubo
e corrupcdo de menores, o furto de itens de higiene pessoal e vestuario — 2 cremes
dentais, da CIA Brasileira de Distribuicdo (Supermercado Extra), 1 par de sapatos
femininos e 1 blusa de moleton, de HM Calcados e Confecgdes, avaliados em R$
75,00, que foram restituidos as vitimas — autoriza, excepcionalmente, a incidéncia do
principio da insignificancia. 3. O montante equivalente a 8% do salario minimo
vigente a época dos fatos, em crime perpetrado contra pessoa juridica, ndo justifica
tdo gravosa resposta penal do Estado. 4. Recurso especial provido para absolver o
acusado Reginaldo Moraes de Oliveira das imputa¢es da denuncia, pela incidéncia
do principio da insignificancia. (REsp 1921186/SP, Rel. Ministro OLINDO
MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 18 REGIAO), SEXTA
TURMA, julgado em 22/06/2021, DJe 28/06/2021) (grifo meu)

Todavia, como visto, ndo basta que cumpra 0s requisitos que sera automaticamente
aplicado tal principio, pois em alguns casos, ha delitos que é vedado a aplicacdo da
insignificancia. Porém, ndo somente nesses casos ndo serdo aplicados, pois, de forma nédo

pacifica na jurisprudéncia, condigdes pessoais do acusado impedem a aplicacdo desse instituto,



como a reincidéncia simples e a reincidéncia especifica. Um exemplo se segue no julgado do

STF:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
INTERPOSICAO PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. RECORRENTE
CONDENADO POR FURTO QUALIFICADO PELA ESCALADA. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. REPROVABILIDADE E
OFENSIVIDADE DA CONDUTA DO AGENTE. REITERACAO CRIMINOSA.
REINCIDENCIA. RHC NAO PROVIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO,
APENAS QUANTO AO REGIME PRISIONAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. | — O acérdéo recorrido esta em perfeita sintonia com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Ao analisarem a
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia, as instancias
antecedentes, apds aferirem o resultado material da conduta, ressaltaram a
reincidéncia especifica do agente, elemento que, embora ndo determinante, deve
ser considerado para impedir a incidéncia do principio em questéo. Precedentes.
Il — Em homenagem a atual corrente jurisprudencial desta Suprema Corte, é de se
concluir que, apesar de nao ser o caso de incidéncia do principio da insignificancia, o
caso comporta a concessao da ordem, de oficio, apenas quanto ao regime inicial de
cumprimento de pena, que devera ser o aberto, nos termos do que decidido pelo
Plenario no HC 123.108/MG. Il — Agravo regimental do Ministério Publico Federal
a que se nega provimento.” (RHC 222904 AgR, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 20/03/2023, PROCESSO
ELETRONICO DJe-072 DIVULG 04-04-2023 PUBLIC 10-04-2023) (grifo meu)

Dessa forma, buscaremos entender mais sobre a reincidéncia para, apos isso, proceder

a novas analises jurisprudenciais.



1. Reincidéncia

a. Sobre a reincidéncia

A reincidéncia é um instituto bastante presente no direito penal brasileiro e tem como
principal finalidade agravar a pena do agente que cometeu um novo crime apds ter transitado
em julgado sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, condenou-0 por crime anterior, enquanto
ndo houver transcorrido cinco anos do cumprimento ou da extin¢do da pena. Dessa forma,

Souza e Japiasst®® dizem:

“A reincidéncia (de recidere, recair) pode ser considerada a agravante de maior
relevo.119 No Caodigo de 1890, a reincidéncia figurava ao final do rol das agravantes
(arts. 36 e 39, § 19). A partir de 1940, ela passou a comandar o elenco de tais
circunstancias legais (art. 44, 1), sisteméatica mantida na Reforma Penal de 1984 (art.
61, I).

Definidos e estabelecidos os seus efeitos, respectivamente, nos arts. 63 e 64, a
reincidéncia acarreta, ainda, outras consequéncias na esfera penal: é uma das
circunstancias preponderantes no conflito com as atenuantes (art. 67, CP); impede, em
tese, a fixacdo do regime aberto (art. 33, § 2° do CP);120 impede, em regra, a
substituicdo da pena privativa por restritiva (art. 44, § 3° do CP); impede a transacdo
penal e a concessdo da suspensdo condicional do processo (arts. 76, 8 2°, 1, e 89, da
Lei n®9.099/1995); interrompe o curso da prescrigdo (art. 117, VI, do CP); e aumenta
de um terco a prescricdo da pretensdo executoria (art. 110, in fine, do CP) etc.."
(SOUZA; JAPIASSU. 2018)

Segundo o Caodigo Penal brasileiro, a reincidéncia € caracterizada quando o agente
comete novo crime apods ter sido condenado definitivamente por outro crime anterior. Ou seja,
a reincidéncia visa aumentar a sanc¢ao, pois comprova que a sanc¢ao anterior, de quando o
acusado ndo era reincidente, foi insuficiente para que o acusado “aprenda”. A reincidéncia pode
ser especifica, quando o novo crime cometido é da mesma espécie do anterior, ou genérica,

guando o novo crime é de espécie diferente do anterior.

A reincidéncia é considerada um agravante da pena, ou seja, a pena a ser aplicada ao
agente sera mais severa do que a aplicada a um agente que cometeu um crime pela primeira
vez. A reincidéncia genérica, como agravante comum, ndo possui um quantum de aumento de

pena, como mencionado por Souza e Japiassu®:

“No entanto, dentro de pardmetros de razoabilidade e proporcionalidade, a variacéo
deve ser maior do que a das circunstancias judiciais, porém menor do que as causas
de aumento e diminuicdo de pena, ou seja, cerca de 1/6 (um sexto) da quantidade
fixada na pena-base. Quanto a agravantes e atenuantes, ainda, a lei ndo fixa o
guantum desse aumento ou diminuicdo, que é entregue, por completo, ao poder
discricionario do juiz.” (SOUZA; JAPIASSU. 2018) (grifo meu)

30 SOUZA; JAPIASSU. Op. Cit. p. 411
31S0UZA; JAPIASSU. Ibidem. p. 410



Todavia, ha jurisprudéncia do STJ que fixa o patamar de aumento/diminui¢éo na medida

de 1/6, com a finalidade de evitar arbitrariedades:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
DOSIMETRIA.CIRCUNSTANCIA JUDICIAL AGRAVANTE. PATAMAR DE
AUMENTO ACIMA DE 1/6 (UM SEXTO). FUNDAMENTACAO INIDONEA. 1.
O entendimento majoritario sobre o tema neste Superior Tribunal firmou-se no
sentido de que 0 aumento por cada agravante ou atenuante deva ser equivalente
a 1/6 da pena-base (menor montante fixado para as causas de aumento ou
diminuicdo da pena), a fim de se evitar a aplicacdo em quantidades aleatérias, ao
arbitrio do magistrado. 2. Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior, 0
aumento da pena em razdo das agravantes genéricas em patamar superior a 1/6
demanda fundamentacdo concreta e especifica, o que ndo foi observado pelas
instancias ordindrias na hipotese em aprec¢o. 3. Agravo regimental improvido. (AgRg
no HC 634.754/RJ, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 128 REGIAO), SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2021,
DJe 20/08/2021)% (grifo meu)

Contudo, fixou também jurisprudéncia de que, nos casos de reincidéncia especifica, e
como mencionado na jurisprudéncia anterior, o patamar de aplicacdo do aumento de pena
podera ser superior a 1/6 da pena-base. Pois, a reincidéncia especifica seria fundamento idéneo

para esse aumento:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO
MAJORADO E CORRUPCAO DE MENORES. PLEITO ABSOLUTORIO.
SUMULA  7/STJ. DOSIMETRIA.PENA-BASE. EXASPERACAO PELA
CULPABILIDADE E CONSEQUENCIAS.CIRCUNSTANCIAS QUE
DESBORDAM DAS INSITAS OU COMUNS A ESPECIE.AUMENTO ACIMA DE
1/6 NA SEGUNDA FASE PELA REINCIDENCIA ESPECIFICA.FUNDAMENTO
IDONEO. APLICAQAO CUMULADA DAS CAUSAS DE AUMENTO NO
ROUBO. FUNDAMENTACAO CONCRETA. ILEGALIDADE INEXISTENTE. 1.
Uma vez que a condenacdo encontra-se devidamente fundamentada nas provas
testemunhais colhidas nos autos, a pretendida revisdo do julgado, com vistas a
absolvicédo, ndo se coaduna com a via do especial, dada a necessidade de incurséo na
seara probatdria, inadmissivel, nos termos da Simula 7STJ. 2. Inexiste ilegalidade no
que diz respeito a exasperacdo da pena-base pela culpabilidade e pelas consequéncias
do delito negativadas em virtude de circunstancias que desbordam das insitas ou
comuns a espécie, justificando o trato negativo das vetoriais. 3. Nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, a reincidéncia especifica do réu constitui
fundamento iddneo para justificar o incremento da pena em patamar acima de
1/6. 4. Tem-se por legitima a aplicacdo cumulada das causas de aumento de pena no
crime de roubo, quando as circunstancias do caso concreto demandam punigdo mais
rigorosa e houver fundamentacdo. Precedentes. 5. Agravo regimental improvido.
(AgRg no AREsp 1865956/SP, Rel. Ministro OLINDO MENEZES

32 Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/stj-o-aumento-por-cada-agravante-ou-

atenuante-deva-ser-equivalente-a-1-6-da-pena-
base/#:~:text=A%20Sexta%20Turma%20do%20Superior,aleat%C3%B3rias%2C%20a0%20arb%C3%ADtrio%20d
0%20magistrado.> Acesso em: 26/05/2023



(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), SEXTA TURMA,
julgado em 19/10/2021, DJe 22/10/2021)% (grifo meu)

Vale ressaltar que, para que seja considerado reincidéncia, o agente deve ter sido
condenado definitivamente por um crime anterior, ou seja, ndo é suficiente ter sido processado
ou condenado em primeira instancia. Além disso, a reincidéncia nao e aplicavel em todos os
casos, sendo necessario que o novo crime cometido pelo agente tenha relevancia penal e

represente uma ameaca a ordem social. Sobre isso, Damasio de Jesus®*:

“A reincidéncia pressupde Uma sentenca condenatoria transitada em julgado por
pratica de crime. Ha reincidéncia somente quando o0 novo crime é cometido apés a
sentenca condenatoéria de que nao cabe mais recurso.” (JESUS, 2013)

E importante destacar que a reincidéncia é um tema bastante polémico no direito penal
brasileiro, uma vez que pode gerar questionamentos quanto a proporcionalidade da pena
aplicada e quanto ao principio da individualizacdo da pena. Por isso, a analise da reincidéncia
em cada caso concreto deve ser feita com bastante cuidado e baseada em critérios objetivos e
imparciais.

“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime” (Art. 59 Cédigo Penal Brasileiro)
(grifo meu)

b. Espécies da reincidéncia

Cabe destacar que a reincidéncia pode se dar em espécies distintas, que, a depender do
caso, pode trazer consequéncias diversas. Dessa forma, a reincidéncia pode ser divida em

genérica, especifica e, também, como real ou ficta.

A reincidéncia genérica ocorre quando um crime novo, cometido dentro do prazo de
cinco anos a contar da ultima condenacdo transitada em julgado é de natureza diversa do crime
anterior. A exemplo, uma pessoa que foi condenada pelo crime de furto que pratica, dentro do

prazo de cinco anos, crime de leséo corporal.

33 Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/stj-reincidencia-especifica-do-reu-serve-
para-justificar-aumento/#:~:text=A%20Sexta%20Turma%20do%
20Superior,patamar%20acima%20de%201%2F6.> Acesso em: 26/05/2023

34 JESUS, Damasio de.// Direito Penal — Parte Geral. 34. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2013.v. 1. p. 611



J& a reincidéncia especifica é quando o agente, dentro do prazo valido da reincidéncia,
pratica crime da mesma natureza. Cabe ressaltar que ndo ha a necessidade de ser exatamente a
mesma espécie delitiva, basta que os crimes possuam, em seus fatos ou motivos determinantes,

causas fundamentais comuns.

Além disso, é divido em ficta ou real a depender do cumprimento da condenacéao
anterior. Ou seja, caso 0 agente tenha, de fato, cumprido a sangdo imposta na primeira
condenacdo, e, dentro do prazo dos cinco anos da sentenca definitiva, cometa novo crime, sera
considerado uma reincidéncia real. Por outro lado, caso o agente ndo tenha cumprido a sangéo,

e sobreveio nova condenacdo definitiva, o agente serd reincidente de forma ficta.

c. Consequéncias da reincidéncia

Dentre as consequéncias da reincidéncia, destaca-se 0 aumento da pena, uma vez que 0
agente ja possui historico criminal e, portanto, é considerado mais perigoso e com maior grau
de culpabilidade. A jurisprudéncia prevé que, em caso de reincidéncia, como ja dito, ndo ha um
patamar fixo na lei, pois se constitui de circunstancia agravante, mas deveria ser de até 1/6, e,
para 0 aumento superior a um sexto, deve ser fundamentada, de forma concreta e especifica,

como entende 0 STJ®.

“Art. 61 - S80 circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem
ou qualificam o crime:(Redacéo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)
| - a reincidéncia;” (Art. 61 Cdédigo Penal Brasileiro) (grifo meu)

Além do aumento da pena, a reincidéncia também pode gerar outras consequéncias,
como a impossibilidade de concesséo de certos beneficios, como a suspensdo condicional da
pena, o livramento condicional e a progressao de regime. Esses beneficios sdo concedidos com
base em critérios como bom comportamento e baixo grau de periculosidade, e a reincidéncia
demonstra que o agente ndo preenche esses requisitos. Como mencionado por Souza e
Japiasst®®:

“A reincidéncia acarreta, ainda, outras consequéncias na esfera penal: é uma das

circunstancias preponderantes no conflito com as atenuantes (art. 67, CP); impede, em
tese, a fixacdo do regime aberto (art. 33, § 2°, do CP); 120 impede, em regra, a

3542, Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior, 0 aumento da pena em razdo das agravantes
genéricas em patamar superior a 1/6 demanda fundamentagio concreta e especifica, o que ndo foi observado
pelas instancias ordinarias na hipotese em aprego. (AgRg no HC 634.754/RJ, Rel. Ministro OLINDO MENEZES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2021, DJe 20/08/2021)

36 SOUZA; JAPIASSU, Op. cit. p. 411



substitui¢do da pena privativa por restritiva (art. 44, § 3°, do CP); impede a transacéo
penal e a concessdo da suspensdo condicional do processo (arts. 76, § 2°, I, e 89, da
Lei n®9.099/1995); interrompe o curso da prescrigdo (art. 117, VI, do CP); e aumenta
de um terco a prescricdo da pretensdo executoria (art. 110, in fine, do CP) etc.”
(SOUZA; JAPIASSU. 2018)

Cabe destacar que os efeitos da reincidéncia cessam ap0Os passados cinco anos da

condenacéo definitiva, ndo importando se o condenado cumpriu ou ndo a pena imposta, tal

“prescri¢ao” da reincidéncia surgiu na Lei n® 6.416 de 1977, antes disso, era considerada uma

situacdo permanente. Hoje, ap6s 0s cinco anos, deixa de ser reincidéncia e passa a ser 0s

antecedentes. Como afirmado por Souza e Japiassi®’:

“Sobre a duracdo dos seus efeitos — isto é, a possibilidade de “prescri¢do” da
reincidéncia — abandonou-se, a partir da Lei n® 6.416/1977, o sistema da perpetuidade,
contemplado no Codigo de 1940, em prol do modelo da temporariedade, a exemplo
do que ja vinha sendo adotado nos diplomas estrangeiros. A Reforma de 1984 seguiu
a nova orientacdo politico-criminal, estipulando, no art. 64, 1, do CP, ndo prevalecer
a condenagdo anterior se, entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infragdo
posterior, tiver decorrido tempo superior a cinco anos, nele se computando o periodo
de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagdo.”
(SOUZA; JAPIASSU. 2018)

37 Idem. p. 411



V. Relacdo da reincidéncia com o principio da insignificancia.

a. Andlises das ementas dos julgados.

Compreender a relacdo entre o principio da insignificancia e a reincidéncia é uma
questdo que tem gerado discussdes na seara juridica. Enquanto o principio da insignificancia
busca excluir a tipicidade penal de condutas que, embora formalmente tipicas, apresentem
minima ofensividade, a reincidéncia diz respeito a situacdo em gue uma pessoa comete Novo

delito apos ja ter sido condenada em outro processo penal anteriormente.

No que tange a aplicacdo do principio da insignificancia em casos de reincidéncia, ha
divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia. Para alguns, a reincidéncia seria um obstaculo para
a aplicacdo do principio da insignificancia, uma vez que a reiteracdo de condutas criminosas
evidencia a falta de compromisso do agente com as normas juridicas, tornando a conduta mais
reprovavel. Por outro lado, ha aqueles que entendem que a reincidéncia ndo deveria ser um fator
impeditivo para a aplicacdo do principio da insignificancia, uma vez que cada conduta deve ser

analisada de forma isolada e em seus préprios contornos faticos.

Nesse sentido, é fundamental analisar as decisdes do STF sobre o tema, especialmente
aquelas proferidas nos anos de 2022 a 2023%, a fim de identificar qual o posicionamento

adotado pela Corte em relacdo a relacdo entre o principio da insignificancia e a reincidéncia.

Dessa forma, apés realizar uma busca, foi percebido que ndo ha, ainda hoje, um
consenso no STF, pois, como se vé na tabela a seguir, algumas decisbes afastaram e outras

ainda foram aplicado a insignificancia mesmo em face da reincidéncia do condenado.

38 As decisBes foram buscadas no site do STF, onde foi selecionado buscar pela frase “reincidéncia e
principio da insignificdncia”. Tal busca encontrou os resultados disponiveis no seguinte link:
“https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&
plural=true&radicais=false&buscaExata=true&julgamento_data=01012022-
28122023&page=1&pageSize=25&queryString=insignific%C3%A2ncia%20%20e%20reincid%C3%AAncia&sort=d
ate&sortBy=desc”



2022
Afastamento da Insignificincia Nao afastamento  Total
HC 205736 AgR
HC 1884594 AgR
HC 208435 ApR
HC 171037 AgR

HC 190585 AgR
RHC 208554 AgR

HC 198437 AgR
BHC 212351 AgR

HC 214876 AgR

HC 214935 ED-AgR

HC 216366
BHC 188173 AgR

4 8

Julgados do ano de 2022 - STF (Elaborado pelo autor)

2023 (Até 14/04/2023)
Afastamento da Insignificincia Nio afastamento  Total

HC 223071 AgR
RHC 222504 ApR

z :

Julgados do ano de 2023 - STF (Ate 14/04/2023) (Elaborado pelo autor)




Julgados no periodo

LA

e

[4%)

P

(=Y

Afastamento da Insignificincia MN3o afastamento da Insignificincia
Julgados no periodo (2022 — 14/04/2023) (Elaborado pelo autor)

Cabe ressaltar que os julgados, acima expostos, foram com base nos termos de busca no
STF com a expressao “reincidéncia e principio da insignificancia”, conforme exposto na nota

de rodapé de nimero 38.

Dentre as decisdes analisadas, cabe destacar o HC 205796 AgR / RO — RONDONIA,
STF:

“HABEAS CORPUS. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. CONTUMACIA DELITIVA E CIRCUNSTANCIAS DA
CAUSA. PRISAO PREVENTIVA. MEDIDA QUE NAO SE MOSTRA
ADEQUADA E PROPORCIONAL. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. A
orientacdo firmada pelo Plenario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL é no sentido
de que a aferi¢do da insignificancia da conduta como requisito negativo da tipicidade,
em crimes contra o patrimonio, envolve um juizo amplo, “que vai além da simples
afericdo do resultado material da conduta, abrangendo também a reincidéncia ou
contuméacia do agente, elementos que, embora ndo determinantes, devem ser
considerados” (HC 123.533, Relator Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
DJe de 18/2/2016). 2. Busca-se, desse modo, evitar que agdes tipicas de pequena
significacdo passem a ser consideradas penalmente licitas e imunes a qualquer
espécie de repressdo estatal, perdendo-se de vista as relevantes consequéncias
juridicas e sociais desse fato decorrentes. 3. A aplicagdo do principio da
insignificancia ndo depende apenas da magnitude do resultado da conduta. Essa ideia
se reforca pelo fato de ja haver previsdo na legislacdo penal da possibilidade de
mensuracao da gravidade da acdo, o que, embora sem excluir a tipicidade da conduta,
pode desembocar em significativo abrandamento da pena ou até mesmo na mitigacao
da persecucao penal. 4. Nao ha como afastar o nivel de reprovabilidade da conduta
imputada, ainda mais considerando os registros da instancia ordinaria dando conta de
que “o paciente foi flagrado praticando o delito na residéncia de uma pessoa idosa (91
anos), com deficiéncia visual e auditiva”, assim como “ha uma execugdo de pena em



seu desfavor”. Em consequéncia, tampouco cabe falar em manifesta atipicidade a
justificar a extingdo prematura da acao penal. 5. Quanto a prisdo preventiva, ha quadro
de constrangimento ilegal a ser corrigido de oficio. A natureza do crime imputado,
praticado sem violéncia ou grave ameaga, esta a indicar que a manutencéo do decreto
prisional ndo se mostra medida adequada e proporcional, sendo possivel sua
substituicdo por medidas cautelares diversas, que se revelam, na espécie, suficientes
para garantir a ordem publica, a aplicagdo da lei penal e a regular instrugdo criminal.
6. Agravo Regimental provido, para indeferir a ordem de Habeas Corpus. Entretanto,
ordem concedida de oficio, para revogar a prisao preventiva, com a ressalva de que o
Juizo competente fica autorizado a impor medidas cautelares diversas (art. 319 do
CPP). (HC 205796 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Relator(a) p/ Acérddo:
ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 08/02/2022, PROCESSO
ELETRONICO DJe-069 DIVULG 07-04-2022 PUBLIC 08-04-2022) (grifo meu)

Ou seja, busca-se, com o afastamento da insignificancia, que os delitos cometidos ndo
venham a ser impunes, revestidos de atipicidade por seu pouco valor. Que assim nao venha ser
usado um instituto para proteger criminosos costumazes. Dessa forma, em diversas outras
decisdes onde had a mencdo de afastamento do principio, pela reincidéncia, do termo
“contumacia delitiva”, de forma a ser evidente que o condenado nao pode se beneficiar de sua

conduta de costume.

Sendo assim, defende-se que, em razdo do historico criminal do réu, a interpretacdo do
principio da insignificancia deveria ser mais rigorosa, ou seja, que o valor do bem juridico
afetado deveria ser ainda menor para que o principio pudesse ser aplicado. Essa interpretacdo
tem como justificativa a necessidade de prevenir a impunidade de criminosos contumazes,
evitando que a reincidéncia seja usada como uma forma de protecdo para crimes de menor

potencial ofensivo.

Nesse sentido, com esse julgado, o Supremo Tribunal Federal (STF) se manifestou no
sentido de que a aferigcdo da insignificancia da conduta como requisito negativo da tipicidade
em crimes contra o patriménio envolve um juizo amplo, que vai além da simples afericdo do
resultado material da conduta, abrangendo também a reincidéncia ou contumacia do agente,

elementos que, embora ndo determinantes, devem ser considerados.

A aplicagdo do principio da insignificancia ndo depende apenas da magnitude do
resultado da conduta, o que reforca o fato de ja haver previsdo na legislacdo penal da

possibilidade de mensuracdo da gravidade da acdo, o que, embora sem excluir a tipicidade da



conduta, pode desembocar em significativo abrandamento da pena ou até mesmo na mitigagédo

da persecucéo penal.

Em decisdo judicial recente (HC 205796 AgR), a Primeira Turma do STF concedeu, de
oficio, ordem de habeas corpus em favor de réu flagrado praticando furto na residéncia de uma
pessoa idosa com deficiéncia visual e auditiva, com execucdo de pena em seu desfavor. A
decisdo destacou que ndo ha como afastar o nivel de reprovabilidade da conduta imputada,

tampouco cabe falar em manifesta atipicidade a justificar a extingdo prematura da acéo penal.

Dessa forma, a decisdo do STF demonstra que, em casos de reincidéncia, a aplicagéo do
principio da insignificancia deve ser mais rigorosa, considerando a gravidade da conduta

imputada e a necessidade de prevenir a impunidade de criminosos contumazes.

Por outro lado, nas decisdes em que ndo é afastado a insignificancia, em face da
reincidéncia, apareceu diversas vezes a orag¢ao: “A reincidéncia e/ou a reiteracdo delitiva ndo
constituem @bices intransponiveis ao reconhecimento da atipicidade material, presente a

insignificancia da conduta.”°.

No caso em questdo, a relatora do processo, Ministra Rosa Weber, entendeu que a
presenca da reincidéncia ndo afasta a aplicacdo do principio da insignificancia, desde que
presentes outros elementos que justifiguem a sua aplicacdo. 1sso porque, mesmo diante da
reiteracdo delitiva, as particularidades do caso concreto demonstravam a minima ofensividade

da conduta e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Em outras palavras, o fato de o réu ter praticado o crime de furto qualificado
anteriormente ndo pode ser o Unico fator considerado para afastar a aplicacdo do principio da
insignificancia. E necessario avaliar os elementos faticos e juridicos do caso em concreto, tais
como o valor irrisério do bem furtado e a auséncia de violéncia ou de grave ameaca, para

verificar se ha ou ndo justificativa para a sua aplicagéo.

39 HC 171037 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 08/02/2022, PROCESSO
ELETRONICO DJe-036 DIVULG 22-02-2022 PUBLIC 23-02-2022



b. Analises do contetido das decisdes

Precisamos entdo entender os motivos que determinaram alguns dos vereditos, Vvisto
que, ao possuir grande divergéncia dos julgados, precisamos entender se ha algumas

especificidades e quais sdo elas.

Tomemos, pois, de inicio, 0 RHC 208954 AgR*, de relatoria do Ministro Roberto
Barroso. Nesse julgado houve divergéncia de votos entre o relator e a Ministra Rosa Weber
(que, alids, em grande numero das decisdes verificadas se posicionou constantemente para o
ndo afastamento da insignificancia). Esse caso, em especifico, foi um furto noturno em concurso

de agentes.

Barroso, em seu voto, trouxe o seguinte trecho dos fundamentos do recurso inicial desse

mesmo julgado:

“3. Inviavel a aplicagdo do principio da insignificancia quando constatada a
habitualidade criminosa dos réus, representada na apuracdo de crimes patrimoniais
cometidos, pois fica evidenciada a reprovabilidade do comportamento.

4. A prética do delito mediante o concurso de agentes demonstra maior
reprovabilidade da conduta, inviabilizando a aplicagdo do principio da
insignificancia.” (RHC 208954 AgR. p. 05)

Todavia, a defesa sustenta que “o furto qualificado e ou a reincidéncia por si s6 ndo
impede a aplicacdo o principio da insignificAncia, necessitando a analise do caso concreto”,

tendo em vista que o objeto do furto foi uma ave no valor de R$30,00.

Porém, Barroso ndo acompanhou a defesa, pois, além dos argumentos citados nos
pontos “3 e 4”, devido ao fato dos réus serem reincidentes em suas condutas, sendo um deles,
inclusive, reincidente especifico e ainda o fato do furto ter ocorrido em periodo noturno, em
concurso de agentes, aumentando ainda mais a reprovabilidade da conduta, sendo por si s6 esse

fato, capaz de afastar a incidéncia da insignificancia*.

40 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=760054502.
Acesso em: 28/04/2023.

41 “¢ yedada a aplicacdo do principio da insignificancia nos delitos de furto noturno, qualificado pelo
concurso de agentes e praticado por reincidente” (HC 130.617 AgR, Rel2. Min2. Carmen Lucia).



Ou seja, ao analisar o voto de maneira mais completa, ndo foi somente a reincidéncia,
pura e simples, que fez com que fosse afastado o principio, no caso do voto do Barroso. Todavia,
mesmo assim, a ministra Rosa Weber discordou, e votou no sentido de manter o principio, como

VEremaos.

A Ministra, em seu voto, trouxe decisdes que reforgcam sobre o fato de a reincidéncia

ndo afastar o principio citado, tal como em trecho por ela mencionado:

“Nesse sentido, este Supremo Tribunal tem aplicado o principio da insignificancia —
ainda que configurada hipdtese de reincidéncia e/ou a reiteracdo delitiva — em
situagdes nas quais fique evidenciado que a acdo supostamente delituosa, embora
formalmente tipica, revela, em razdo de sua minima lesividade, ‘auséncia de dano
efetivo ou potencial ao patrimdnio da vitima, ensejando o reconhecimento da
atipicidade material da conduta, pela auséncia de ofensividade ao bem juridico
tutelado pela norma penal, independente da reincidéncia do paciente’ (HC 186.374-
AgR/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe de 16.10.2020)” (RHC
208954 AgR. p. 10)

Além disso, com a finalidade de vencer o argumento sobre o concurso de agentes, a
Weber trouxe sobre uma outra decisdo, que, em situacdo semelhante, acabou por encerrar a
acao penal:

“Alias, essa Primeira Turma, em situag@o semelhante, aplicou o principio da bagatela
em hip6tese de furto, qualificado pelo concurso de agentes, de um cavalo avaliado em
150,00 (cento e cinquenta reais) — HC 103.993/MG, de minha relatoria, DJe
15.5.2012. Nesse contexto, ndo detecto, na conduta praticada pelos réus,
reprovabilidade suficiente a justificar o prosseguimento da agdo penal, presente a
hipétese do art. 397, inciso 111, do CPP.” (RHC 208954 AgR. p. 11)

Todavia, no argumento anterior ndo foi informado sobre a reincidéncia dos agentes nem
sobre o furto ter ocorrido no periodo noturno, apesar do valor do objeto ser cinco vezes maior
gue no RHC analisado. Entretanto, apesar da divergéncia, seu voto acabou sendo vencido, e 0

principio foi afastado nesse caso.

Vejamos, em maiores detalhes um outro caso, nesse, que o principio da insignificancia

foi mantido em decisao final.

Temos entdo o HC 188494 AgR*?, de relatoria da Ministra Rosa Weber, cuja ementa

exponho abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO
QUALIFICADO. REITERACAO. IRRELEVANCIA. PARTICULARIDADES
DO CASO CONCRETO. MINIMA OFENSIVIDADE DA CONDUTA E

42

07/05/2023.

Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur459486/false. Acesso em:



INEXPRESSIVIDADE DA LESAO JURIDICA PROVOCADA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE.

1. A pertinéncia do principio da insignificancia deve ser avaliada considerando os
aspectos relevantes da conduta imputada.

2. O valor irrisério do bem furtado e a auséncia de violéncia ou de grave ameaga,
autorizam, na hipotese, a aplicagdo do principio da insignificancia.

3. A reincidéncia e/ou a reiteracao delitiva ndo constituem 6bices intransponiveis
ao reconhecimento da atipicidade material, presente a insignificancia da
conduta.

4. Agravo regimental conhecido e ndo provido. (HC 188494 AgR, Relator(a): ROSA
WEBER, Primeira Turma, julgado em 08/02/2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-
036 DIVULG 22-02-2022 PUBLIC 23-02-2022) (grifo meu)

No relatorio do presente caso, o MP chega a argumentar pela impossibilidade de
aplicacdo da insignificancia, tendo em vista a multireincidéncia e o crime tendo sido realizado
com rompimento de obstaculos. Inclusive, “o magistrado de primeiro grau afastou o principio
da insignificancia ao fundamento de que ‘muito embora a quantia subtraida seja insignificante,
¢ certo que o réu ostenta péssimos antecedentes criminais, sendo, inclusive, reincidente em
crime doloso (certidao criminal de fls. 24 dos autos em apenso), o que inviabiliza a concessao

de tal beneficio’.”

Dessa forma, nas jurisdicdes anteriores ao STF, foi no sentido de um afastamento do
principio, pois o réu, apesar de objetivamente cumprir os requisitos do principio, mantinha uma
pratica delitiva constante, e, além disso, no caso em questdo, invadiu imovel alheio com
rompimento de obstaculos, demonstrando que ndo foi um crime de mero impulso, mas sim,

uma acdo premeditada e altamente determinada.

Ademais, em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes, trouxe, em outros julgados,
que a jurisprudéncia do STJ também é harmdnica quanto ao afastamento do principio em caso

de furto com rompimento de obstaculos e também furtos decorrentes de préaticas reiteradas.

Todavia, apesar do Ministro se manifestar sobre o afastamento da declaragéo de
atipicidade, este expressou pela mudanca de regime de privagédo de liberdade, recomendando
que o acusado inicie em regime inicial aberto e que fosse convertida a pena privativa de

liberdade por restritivas de direito.

Apesar do esforgo do Ministro, seu voto foi vencido pelo da Relatora Weber. De tal

forma que foi aplicado a insignificancia e a tipicidade da conduta foi afastada. Pois, no entender



dela, bastou 0 enquadramento nos requisitos objetivos da aplicacéo da insignificancia (a minima
ofensividade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade social da acéo; o reduzido grau

de reprovabilidade do comportamento; e a inexpressividade da leséo juridica provocada.



V. Concluséao da pesquisa

Vimos acima que mesmo na Corte Suprema brasileira ha certa divergéncia sobre a
aplicacdo do tema. Foi visto que apenas a reincidéncia, pura, simples e Unica, ndo seria capaz
de afastar por si s6 a aplicacdo do principio da insignificancia, devendo, pois, ser observado

cada caso.

Todavia, apesar da andlise de cada caso, ainda houve grande divergéncia nos julgados,
sobretudo entre os Ministros Barroso e Moraes x Weber. Pois, aqueles defendiam, em suas
decisbes, o afastamento da insignificancia frente a reiteracdo delitiva e furtos qualificados,
como em horério noturno e/ou com rompimento de barreira. Ja esta, defendia pela manutencéo
do referido principio, desde que presentes 0s requisitos objetivos para a sua caracterizacao, tais
quais a minima ofensividade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade social da a¢éo;
o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e a inexpressividade da lesdo juridica

provocada, ja descritos anteriormente.

Tal andlise nos remete a duas ideias existentes no DP, tais quais o “Direito Penal do
Fato” e o “Direito Penal do Autor”. Ora, dessa forma, passaremos a uma breve andlise dessas

ideias. Sobre isso, Roxin*® traz:

“Por direito penal do fato se entende uma regulagdo legal, em virtude da qual a
punibilidade se vincula a uma ag&o concreta descrita tipicamente e a sangéo representa
somente a resposta ao fato individual, e ndo a toda a condug¢do de vida do autor ou aos
perigos que no futuro se esperam do mesmo. Ao contrério, se tratard de um direito
penal do autor quando a pena se vincule a personalidade do autor e seja a sua
antissocialidade e o grau da mesma que determinem a sang¢&o.”

O Direito Penal do Fato é um dos principios fundamentais do Direito Penal moderno,
que se opde ao Direito Penal do Autor. De acordo com essa doutrina, € necessario que a conduta
do acusado seja avaliada a partir de uma perspectiva objetiva, levando em conta apenas as

circunstancias do fato em si.

Assim, o Direito Penal do Fato busca garantir que a responsabilidade penal recaia

somente sobre o que efetivamente foi praticado pelo acusado, sem levar em consideracao a sua

43 ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte general, t. |, p. 176-177. (Citacdo retirada da obra do GRECO,
Rogério. op. cit. p. 528)



personalidade ou intencGes. Em outras palavras, é necessario avaliar o que foi feito pelo

acusado, e ndo quem ele é ou o0 que ele pensa.

Esse principio tem uma importancia fundamental para a protecdo dos direitos e garantias
individuais, uma vez que permite que a justica seja feita de forma mais justa e equilibrada. Isso
porque o Direito Penal do Autor pode levar a uma puni¢do mais severa do que a justa, uma vez

que leva em consideracao a personalidade do acusado, bem como suas intencfes e motivacdes.

No entanto, o Direito Penal do Fato ndo significa que a personalidade do acusado néo
deve ser considerada em nenhum momento. Em casos especificos, a personalidade do acusado
pode ter um papel importante na avaliacdo de sua conduta, como nos casos de crimes cometidos
por psicopatas ou pessoas com distlrbios mentais graves. Sobre isso, destaca Assis Toledo*,
explicando que ndo h4, de fato, um sistema penal puro, pois, em alguma medida, se considerara

0 autor, ao analisar o direito penal de do fato:

“Na verdade, porém, nenhum sistema se apresenta com essa pureza. O que ha sdo
sistemas que mais se aproximam ora de um, ora de outro desses dois extremos. [...]
Entre essas duas posi¢Bes opostas, situam-se as correntes moderadas em prol de um
direito penal do fato que considere também o autor. Esta é a posi¢cdo do moderno
direito penal, predominantemente um moderado direito penal do fato.

Ja o Direito Penal do Autor é uma corrente doutrinaria que enfatiza a personalidade do
agente e sua responsabilidade subjetiva pelo delito. Nesse sentido, é fundamental a analise da
conduta, das circunstancias pessoais e do conhecimento do agente em relacéo a ilicitude de sua

acao.

Ao contrario do que ocorre no Direito Penal do Fato, onde a culpabilidade é mensurada
objetivamente, no Direito Penal do Autor, a culpabilidade é subjetiva e deve ser avaliada de
acordo com as circunstancias pessoais do agente. Assim, considera-se que a pena deve ser mais

severa para aqueles que possuem um maior grau de culpabilidade subjetiva.

Nessa perspectiva, o Direito Penal do Autor entende que o0 criminoso deve ser punido
ndo apenas pelo fato em si, mas também pela sua personalidade e carater. A culpabilidade
subjetiva €, portanto, um elemento fundamental para a aplicacdo da pena, ja que a

responsabilidade pelo crime é imputada ndo apenas ao agente, mas também a sua personalidade.

4 TOLEDO, Franscisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 251. (Citac3o retirada da obra do
GRECO, Rogério. op. cit. p. 529)



De acordo com essa corrente, a pena deve ser individualizada, ou seja, deve levar em
consideracdo as circunstancias pessoais do autor, como sua idade, grau de instrucdo, condicdes
financeiras, entre outras. Além disso, o Direito Penal do Autor também se preocupa com a
prevencédo especial, ou seja, com a ressocializagdo do agente, buscando evitar que ele volte a

cometer crimes no futuro.

Vale destacar que o Direito Penal do Autor ndo exclui completamente o Direito Penal
do Fato, pois a conduta do agente ainda é um elemento importante para a configuragdo do crime.
No entanto, essa corrente enfatiza a importancia da analise da personalidade do agente e da

subjetividade da culpabilidade na aplicacdo da pena.

Sendo assim, podemos perceber que, de certa forma, as decisées dos Ministros Roberto
Barroso e Alexandre de Moraes tendem a se aproximar um pouco mais do Direito Penal do
Autor, visto que, apesar dos requisitos objetivos que permitem a aplicacdo da insignificancia,
eles tem decidido de forma a evitar que as condutas penalmente licitas venham se tornar ilicitas,
mesmo tendo sido cometidas por pessoas que possuem o habito de repetir uma conduta delitiva
de forma qualificada, evitando, dessa forma, que criminosos costumazes venham se beneficiar

de um instrumento juridico que, ao meu ver, foi idealizado para situagdes excepcionais.

Ja a Ministra Rosa Weber, em seus votos, tende a se aproximar mais do Direito Penal
do Fato, de forma que, suprindo, naquele caso em especifico, as condi¢des para a aplicagdo da
insignificancia, ela ir4 aplicar. Dessa forma, ela ndo analisa a vida pregressa ou o fato de ter
tido, por exemplo, rompimento de obstaculo ou se foi em periodo noturno, mas apenas 0s
requisitos objetivos em si. Sendo assim, o réu acaba por poder se beneficiar de novo e de novo
e de novo, de seus habitos delitivos, tendo a garantia, que se ele exercer seu furto até
determinada quantidade, sem violéncia, a pessoa nao necessitada, entre 0s outros requisitos, ele
podera ser um criminoso profissional, sempre tendo sua conduta considerada atipica e sem

consequéncias.

Todavia, como podemos perceber com isso, ha grande divergéncia e pouca seguranca
juridica acera do tema, mesmo tendo analisado de forma tdo pontual (2022 até primeiro

trimestre de 2023 das decisdes do STF). Dessa forma, acabamos por ndo poder concluir como



é aplicado de fato, visto que, em alguns casos, prevaleceram decisdes do afastamento da

insignificancia e, em outros casos, houve o ndo afastamento.

Ademais, poucos ministros se manifestavam em suas decisfes, a maioria acompanhando
hora um, hora outro. Tendo tido manifestacbes mais proeminentes dos Ministros acima

mencionados.

Todavia, apesar da divergéncia entre eles e ao analisar os argumentos, entendo que o
mais correto, como se deduz pelos dois ultimos paréagrafos escritos, entendo estar mais alinhado
com os pensamentos do Barroso e do Moraes, e, acredito também estarem mais alinhados ao
ordenamento juridico vigente. Ora, é um grande absurdo olhar para a situacdo de forma tédo

objetiva, ignorando a reiterada prética delitiva.

O ordenamento brasileiro deve evitar, de toda forma, a construcdo do furtador
profissional, que seria aquele que furta, furta e furta, e acaba sendo absolvido por auséncia de
tipificacdo em funcdo do principio da insignificancia. Nenhuma pessoa deveria se beneficiar de
um instrumento juridico de forma a permitir que condutas ilicitas se tornem, de certa maneira,

licitas. Ora, ninguém deve se beneficiar de sua propria torpeza.

Sendo assim, concluo por inconclusiva a aplicacdo, na pratica, do principio da
insignificancia frente a reincidéncia. Pois, como se percebe, ndo ha uma homogeneidade
durante a aplicacdo, tampouco, 0s votos de apoio dos ministros permanecem 0 mesmo, isso,

com pouca variacao do delito em si.
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