)
“\In_m _*.
MIRTVS VNITA FORTIOR
I

e

UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
CURSO DE DIREITO

DANIEL ANDRE MAVIGNIER

APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES COMETIDOS
POR AGENTES REINCIDENTES: ANALISE DE SUA POSSIBILIDADE

FORTALEZA
2013



DANIEL ANDRE MAVIGNIER

APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES DE COMETIDOS
POR AGENTES REINCIDENTES: ANALISE DE SUA POSSIBILIDADE

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceara, como requisito parcial para
a obtengao do Titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Samuel Miranda Arruda

FORTALEZA
2013



Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicagdo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Setorial da Faculdade de Direito

M461a

Mavignier, Daniel André.

Aplicagdo do principio da insignificancia nos crimes cometidos por agentes reincidentes:
analise de sua possibilidade / Daniel André Mavignier. — 2013.

64 f. : enc. ; 30 cm.

Monografia (graduagdo) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito, Curso de
Direito, Fortaleza, 2013.

Area de Concentracdo: Direito Penal.

Orientagdo: Prof. Dr. Samuel Miranda Arruda.

1. Principio da insignificancia — Brasil. 2. Crime e criminosos — Reincidéncia - Brasil. 1.
Arruda, Samuel Miranda (orient.). II. Universidade Federal do Ceara — Graduagao em Direito. III.
Titulo.

CDD 343




DANIEL ANDRE MAVIGNIER

APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES COMETIDOS POR
AGENTES REINCIDENTES: ANALISE DE SUA POSSIBILIDADE

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceard, como requisito parcial para
a obtencao do Titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Samuel Miranda Arruda

Aprovada em: / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Samuel Miranda Arruda (Orientador)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Me. Raul Carneiro Nepomuceno

Universidade Federal do Ceara (UFC)

Victor Augusto Lima de Paula (Mestrando)
Universidade Federal do Ceara (UFC)



A Deus

Aos meus pais, Luiz e Rosilene
A minha irm3, Brenda

A Leuda e a toda a sua familia

Ao meu amor, Camila



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Luiz e Rosilene, pela paciéncia, educagdo e presenca. O minimo
que posso fazer € reconhecer o esfor¢o de ambos, e externar a minha eterna gratidao por isso,
diante de tantos cuidados por eles apresentados.

A minha irmi, Brenda, pela gentiliza sempre mostrada, pela meiguice sempre
apresentada, pelo amor sempre demonstrado.

A minha mae-tia-prima-irma Leuda, e toda a sua familia, pela atencio e carinho
oferecidos desde tempos remotos da minha vida. Vocés sempre terdo um lugar enorme no meu
coragao.

A minha namorada, Camila, por ser a pessoa que é. O apoio, o carinho e amor,
durante toda essa jornada na graduacdo, foram imprescindiveis para que eu pudesse chegar até
aqui motivado. Quase sete anos de convivéncia, e continuo descobrindo novas formas de te
olhar. Tenho mesmo muita sorte de ter uma namorada assim.

A Patricia, a Socorro, a Cibele e a3 Amélia, pela alegria desses anos todos de
convivéncia. O carinho que tenho por vocés ¢ muito grande. Podem contar comigo sempre
que precisarem.

Ao meu primo Yuri, pela longa amizade, e a sua mae, Rosiene, pelo zelo
demonstrado durante todos esses anos.

Aos meus tios Rosier € Maria José, ¢ seus filhos, Bruno e Rafael. Sou eternamente
grato a todos vocés pelo carinho que sempre demonstraram.

A minha tia Eliene, e suas filhas, Elaine, Erica, e, especialmente, a cacgulinha,
Ingrid, que alegra até a vida dos mais carrancudos com seu jeito proprio de uma crianga de
oito anos de idade.

Ao meu grande amigo Yuri Gomes, pelo longo de tempo de amizade e
convivéncia. Certamente, um rosto familiar diante de novas viagens ¢ sempre um bem-vindo.

Aos grandes amigos que fiz na faculdade, Alan, Mério, Samuel, Victor, Rafael,
Tiago, Jonas, Igor, Paulo, Kate, Nairim, Cyntia, Sara, dentre tantos outros. A confianga, as
brincadeiras, as conversas, ¢ até mesmo as brigas tornaram toda essa trajetoria na Faculdade
de Direito um momento especial.

Aos meus amigos de banda, Daniel “Peixe” e Stéfano, pelo contato sempre
existente, e pelos momentos vividos através da musica. Infelizmente, nossos caminhos
seguiram rumos diferentes, mas nada impede que, um dia, “Selten” volte a tocar, nem que seja

por apenas uma unica vez.



Aos meus amigos do Ari de S4, como o Tiago, Pedro, ftalo e vérios outros. A
saudade eternamente existira, pois os bons momentos vividos permanecem para sempre.

Aos meus amigos de CIMM, como Douglas e Vinicius, os quais continuo a ter o
prazer de suas presengas nos momentos em que jogamos futebol nos mais variados campos de
Fortaleza.

A Dona Mazé, e ao Haroldo, funcionarios da Faculdade de Direito, os quais
sempre foram bastante solicitos, tornando a convivéncia sempre mais agradavel no local.

A Dra. Maria, & Dra. Helena, a Dra. Grecyanne, ao Dr. Renan, a Fatima, ao
Vicente, ao Cleilton, ao Dénis, ao Igor, ao Rodrigo, ao Mikhael, pelos bons momentos
diariamente vividos, e pela aprendizagem proporcionada, durante meu tempo de estagio na
15 Vara Criminal da Comarca de Fortaleza.

A Giedra, a Renata, a Ticiana, a Elizete, a Alefe, ao Vicente, ao Sydney e ao
Célio, pelas boas risadas e conversas proporcionadas durante meu estagio na PR/CE. Nunca
esquecerei vocés. O convivio didrio e o prazer proporcionado pela aprendizagem, certamente,
ajudaram-me a encontrar um rumo quanto ao futuro de minha vida profissional.

Ao Prof. Dr. Samuel Miranda Arruda, chefe e orientador, pela paciéncia e apoio,
e pelo exemplo de profissional que é. Sem duvida, um modelo ndo s6 para mim, mas para
todos aqueles que o conhecem.

Ao Prof. Raul e ao Victor, por terem aceitado gentilmente o convite para compor a
banca examinadora.

A todos aqueles que, apesar de ndo estarem citados aqui, de alguma forma,
fizeram parte da minha vida, pois contribuiram, cada um a sua maneira, para a realizagao

deste momento tao esperado.



“Julgar e condenar parece facil
Sera que eles realmente se preocupam?”

(Sem D6 — Barao Vermelho)



RESUMO

O presente estudo visa a analisar a possibilidade de aplicagdao do Principio da InsignificAncia
nos crimes cometidos por agentes reincidentes. Para isso, procede-se a uma analise geral do
Principio da Bagatela, de que forma ele age na estrutura tripartida do crime, sua relagdo com
outros postulados do Direito Penal e sua evolugdo no ambito dos principais tribunais
superiores brasileiros. A reincidéncia também sera objeto de investigacdo desta obra, uma vez
que isso se faz necessario para descobrirmos se ¢ possivel a sua afericdo no momento em que
deveria incidir a Insignificancia. Serdo citados ¢ examinados casos concretos, oriundos da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, com o intuito
de entendermos como se encontra o posicionamento de nossos julgadores sobre o tema,
tecendo comentérios e criticas fundamentadas. Ao final, conclui-se que ¢ possivel, ja que o
principio torna atipico determinado fato, ndo havendo crime, portanto, impossibilitando o

exame da reincidéncia, ja que esta ¢ vista em momento posterior.

Palavras-chave: Principio da Insignificincia. Infracdo bagatelar. Reincidéncia.

Habitualidade. Direito Penal.



ABSTRACT

The present study aims to examine the possibility of application of the Principle of
Insignificance in crimes committed by recidivous agents . For this, the procedure is a general
analysis of the Principle of Bagatelle, how it acts in the tripartite structure of the crime, its
relationship with other tenets of criminal law and its evolution within the main Brazilian
courts. Recidivism is also under investigation in this work, since it is necessary to find out if
its measurement is possible when the Insignificance should be focused. Specific cases arising
from the case law of the Supreme Court and the Superior Court of Justice will be mentioned
and examined, in order to understand how is the positioning of our judges on the subject,
making comments and reasoned criticism about them. In the end, the conclusion is that is
possible, since the principle makes a certain fact atypical, informing that there is no crime,

thus precluding the examination of recidivism, as this is viewed in a later moment.

Keywords: Principle of Insignificance. Bagatelle offense. Recidivism. Habitualness. Criminal

Law.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal, desde os tempos da antiguidade, quando havia ainda o famoso
Cddigo de Hamurabi e sua Lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”), visa a tutelar bens
importantes para a existéncia pacifica e frutifera de uma determinada sociedade, aplicando-se
para isso, meios coercitivos, para alcangar um convivio social adequado, respeitando-se sua
seguranca.

Decorréncia de anos de discussdo e estudos, esse ramo do Direito tem, como
principios basilares, a Legalidade, a Intervencdo Minima do Estado, a Lesividade, a
Adequagdo Social, a Fragmentariedade. Sua aplicagdo, entretanto, apesar de proteger a
coexisténcia dos entes que compdem uma sociedade, ndo pode interferir nos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo ilimitadamente, dependendo, para que isso
ocorra, de notavel fundamentagao e previsao legal, de modo a justificar isso.

O legislador patrio, ao tentar tipificar as condutas perigosas para a existéncia
social, acabou englobando muitas situagdes irrelevantes, de modo que a incidéncia das penas
cominadas geram sancdes penais desproporcionais em relagdo ao ato realizado, violando
alguns direitos fundamentais estabelecidos em nossa Carta Magna, como a liberdade. Assim,
em decorréncia do Principio da Lesividade (ou da Ofensividade) e da Legalidade, surgiu,
doutrinariamente, o Principio da Insignificancia, o qual visa a afastar a aplicagao do Direito
Penal nos casos em que a lesdo praticada contra o bem juridico ¢ irrelevante, nao afetando, de
modo algum, a existéncia pacifica social, tampouco adentra na esfera pessoal da vitima.

Referido principio encontra-se pacificado em nossa jurisprudéncia, aplicando-o
aos mais diversos crimes tipificados em nosso ordenamento penal. Entretanto, ha excecdes,
como nos delitos envolvendo patriménio publico, ou os de perigo abstrato, por ndo haver
como medir as consequéncias de um Unico ato para a sociedade, ndo importando o tamanho
da lesdo sobre o bem juridico afetado.

Nao havendo previsdo legal, a tarefa de delimitar a incidéncia do postulado
bagatelar ficou com a doutrina e com a jurisprudéncia. Ocorre que, em razao de omissao do
legislador, a aplicacao do principio ¢ refém da subjetividade dos julgadores, estabelecendo, de
certa forma, inseguranca juridica nos tribunais.

Assim, a andlise de aspectos subjetivos, no momento da aplicacdo da bagatela, ¢
tema controverso, sobretudo em relagdo a reincidéncia do agente. Ora decidem que o fato de o

acusado ser reincidente enseja reprovabilidade de sua conduta, ora decidem pela aplicagao,
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em razao de ser imperativo observar somente as circunstancias referentes ao acontecimento
em especifico para sua incidéncia no caso concreto.

Diante disso, necessario ¢ buscar uma solucdo equilibrada, que vise conciliar os
posicionamentos divergentes, em busca de uma melhor aplicagdo do principio, observando-se
os aspectos legais, doutrinarios e jurisprudenciais patrios.

Assim, busca este trabalho a realizar uma pesquisa que busque analisar a
possibilidade de aplicacio do Principio da Insignificincia quando uma conduta,
aparentemente delituosa, ¢ realizada por agentes anteriormente condenados. Para tanto, o

tema sera investigado sob a oOtica da infracdo bagatelar e seus desdobramentos, tendo em vista

os estudos realizados pela doutrina especializada no assunto.
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2 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Em homenagem a um direito penal minimo, que buscasse efetivamente solucionar
os problemas causados por criminosos, apenas atuando de forma cirurgica e precisa, tendo em
visto as consequéncias de uma eventual san¢ao penal, ja havia doutrinadores preocupados
com a forma como o direito penal atuava diante de seu objeto.

Hans Welzel (apud TOLEDO, 1994, p. 131), através da criacdo do Principio da
Adequagdo Social, buscou criar um principio interpretativo que regulasse algumas situagdes
faticas existentes. Segundo ele, se a conduta ¢ considerada socialmente adequada, apesar
caracterizar ilicito penal, nos termos rigorosos da lei, ndo h4 ilicito penal.

O autor alemdo acreditava que referido principio bastaria para afastar lesdes
insignificantes da tutela do direito penal, o que foi recebido com relativa controvérsia na
doutrina.

Claus Roxin (apud REBELO, 2000, p. 30), em 1964, buscando propor algo nesse
sentido, estabeleceu a criagdo do Principio da Insignificancia como entendemos hoje,
convivendo este harmoniosamente com o Principio da Adequagdo Social, funcionando
conjuntamente como ferramentas auxiliares de interpretacdo e aplicagdo da lei penal ao caso
concreto. Para ele, havia a necessidade de se valorar a natureza fragmentaria do direito penal,
excluindo da punibilidade o que ndo fosse indispenséavel para a manutencao do objeto juridico
tutelado.

Toledo (1994), primeiro doutrinador brasileiro a escrever sobre o alcance do
Principio da Insignificancia, reforca a ideia de que o Direito Penal deve atuar até onde ¢é
realmente necessario para a existéncia do bem juridico, em virtude, principalmente, de sua
fragmentariedade, ndo devendo se preocupar com violagdes minimas. Na mesma linha,
Maias (1994) ressalta que, em observacao ao carater fragmentario e subsididrio, deve o
Direito Penal ter seu escopo de incidéncia reduzido, aplicando-o somente em questdes
verdadeiramente importantes para a manutencao do bem juridico.

Logo, o Principio da Insignificancia assume um carater utilitarista, na medida em
que, através de discussdes doutrindrias, chegou-se a conclusdo de que, para que uma atuagao
do Estado com o intuito de punir alguém por um ilicito, necessario ¢ que a conduta tenha
gerado lesdo relevante. Ou seja, necessario ¢ que haja um preenchimento de elementos
formais e materiais do delito, trazendo a tona a utilidade e a justica indispensaveis para

imposicao da pena.
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2.1 Conceito

Todo ordenamento juridico consiste de normas e de principios, que sao
mandamentos nucleares de um sistema.

Tudo gira em torno de seus postulados. Através deles, ¢ possivel preencher
eventuais lacunas, harmonizando leis, norteando a sua aplicacdo, completando, integrando e
unificando todo o sistema juridico.

Bonavides (2007), sobre o assunto, citando F. De Clemente e¢ a Corte
Constitucional italiana, traz a ideia de que o principio ¢ pensamento diretivo que domina e
serve como sustentagdo para as disposi¢des de direito de uma institui¢do juridica, de um
codigo ou de todo um direito positivo, possuindo carater geral e fundamental, sendo
deduzidos através de conexdo sistematica, de coordenagdo e¢ da intima racionalidade das
normas pertencentes a um sistema.

Portanto, nem sempre haverd positivagdo de principios, havendo também os
implicitos, aferidos através de interpretagdo do conteudo normativo de um ordenamento,
incluindo-se, ai, valores apregoados por este, em consonancia com a manifestacao volitiva do
povo.

Apesar de terem sido considerados, por muito tempo, como um mero instrumento
de orientagdo na interpretacdo das normas, possuem hoje carater normativo (BONAVIDES,
2007), tendo eles efetividade pratica e aplicabilidade direta e imediata, podendo, inclusive,
servir como fundamento de decisdes em caso de omissao ou ma aplicacao da lei.

Nesse contexto, verifica-se a existéncia do principio da insignificancia, o qual
agird sobretudo em casos de pouca importancia para o direito, e, porque ndo, para a
manutencao de uma sociedade.

Correlacionado com os principios da legalidade, da ofensividade, da
fragmentariedade, da intervencdo minima e da proporcionalidade, atuando de forma a
selecionar a atuagdo punitiva estatal, representando uma garantia maior para o povo, referido
postulado possui raizes no direito romano, quando se criou o brocardo minimis non curat
pretor, isto €, fatos insignificantes ndo deveriam ser apreciados pelo pretor, sendo amplamente
acolhido hoje em nossos tribunais.

A Insignificancia atinge os chamados delitos bagatelares, isto €, aqueles em que a
conduta praticada causa pouca ou nenhuma lesdo relevante, de modo a praticamente nao

afetar o bem juridico tutelado, afastando a necessidade de aplicacdo do Direito Penal.
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A lesdo insignificante, entretanto, ndo significa havera afastamento de outros
ramos do Direito, razdo pela qual a sua reparagao deve ser buscada em outras searas juridicas,
como no Direito Civil, Trabalhista, dentre tantos outros.

Nesse ponto, convém registrar passagem de Gomes sobre o tema (2010, p. 21):

Infragdo bagatelar ou delito de batela ou crime insignificante expressa o fato de
ninharia, de pouca relevancia (ou seja: insignificante). Em outras palavras, ¢ uma
conduta ou um ataque ao bem juridico tdo irrelevante que ndo requer a (ou ndo
necessita da) intervengdo penal. Resulta desproporcional a intervencdo penal nesse
caso. O fato insignificante, destarte, deve ficar reservado para outras areas do
Direito (civil, administrativo, trabalhista etc.). Ndo se justifica a incidéncia do

Direito Penal (com todas as suas pesadas armas sancionatdrias) sobre o fato
verdadeiramente insignificante.

Entretanto, ndo ha um conceito definitivo do que ¢ insignificante. O legislador
ainda nao se encarregou de tal tarefa, deixando para a doutrina e para a jurisprudéncia
estabelecerem-no, o que causa, de certa forma, alguma inseguranga, pois o entendimento varia
para cada pessoa.

Assim, pensamos que ¢ necessdaria a criagdo de parametros objetivos (como a
subtracdo pecunidria), com o intuito de descobrir se a lesdo causada, sob um prisma absoluto,
¢, aparentemente, infima, e subjetivos, estes em relacdo a vitima, pois € necessario aferir se

aquela ofensa foi relevante, devendo os dois serem observados conjuntamente.

2.1.1 Incidéncia na estrutura do crime

Muito se discutiu se o Principio da Insignificancia afastaria a tipicidade ou a
antijuridicidade. Em conjunto com a culpabilidade, formam os elementos do crime, conforme
teoria tripartida do delito, amplamente aceita atualmente.

Nem toda conduta humana possui relevancia para o Direito Penal, devendo haver
a existéncia de um tipo antes para que isso ocorra.

Segundo Winfrield Hassemer (apud BRANDAO, 2007, p. 51), tipo “é o conjunto
de elementos que descrevem um delito determinado”, sendo, portanto, um modelo positivado
de conduta considerada inadequada.

Brandao, trazendo conceito ja consolidado na doutrina, diz que tipicidade “¢ uma
relacdo de adequagdo da conduta humana e o tipo penal” (2007, p. 52). Portanto, acdes
humanas que nao possuirem respectivo tipo penal, vedando-as, ndo podem gerar sangdes

punitivas.
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Entretanto, apesar de ser necessaria a sua positivagao, ha elementos subjetivos que
compdem o tipo, como o dolo e a culpa, devendo também existir um juizo de valor em seu
conteudo.

Deve haver nexo de causalidade entre a conduta praticada e o resultado obtido.
Caso isso nao exista, ndo se pode fazer a perfeita adequagdo do fato a norma, ndo havendo
que se falar em tipicidade nesses casos.

Diante disso, é possivel falar em tipicidade formal, a qual abarca apenas as
situagoes descritas em lei, e a tipicidade material, a qual engloba os aspectos relativos a juizos
de valoragao da conduta e do resultado.

Sobre o assunto, Queiroz, citando Sauer, afirma que o tipo penal ¢ (2002, p. 97):

[...] a reunido tipica dos elementos desvalorizantes, juridicamente relevantes e
socialmente judiciais. Como tipo abstrato (legal), generaliza o tipo concreto, o tipo
da vida, a situacdo de fato. Por isso que a analise da tipicidade — juizo de adequag@o
do fato concreto a previsdo legal — de uma certa conduta nio é, por conseguinte,
nem pode ser, um mero juizo légico-formal de subsungdo do fato concreto ao tipo

abstratamente previsto. E algo mais: ¢ ja sintoma da criminalidade objetiva, da
danosidade e da perigosidade sociais de um atuar.

Inegével ¢ a sua fungdo de garantia dentro do ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo por relacionar-se com o principio da legalidade. S6 podera sofrer sangdo penal
aquele que praticar conduta vedada por um tipo penal expresso, preenchendo-se os demais
requisitos da tipicidade.

J4 a antijuridicidade determina a ilicitude de um fato. Branddo define-a como “a
relacdo de contrariedade do fato do homem com o comando que dispde a norma do direito”
(2003, p. 87). Ja Bettiol afirma que se trata de “valoracdo que realiza o juiz acerca do carater
lesivo de uma conduta humana” (1966, p. 318).

Também ¢ possivel dividi-la em formal e material, classificacdo formulada por
Franz von Liszt, tendo este sido influenciado por Rudolf Jhering (BRANDAO, 2007). A
primeira ¢ nada mais do que a mera contradi¢do entre a conduta praticada e a norma do
Direito. Nao ¢ a toa que Kelsen dizia que “o ilicito ndo é — como se presume ao rejeitar a
concep¢do de um ilicito estadual — a negagdo do Direito, mas, como ja se mostrou, um
pressuposto ao qual o Direito liga determinadas consequéncias” (1999, p.224).

Quanto a antijuridicidade material, trata-se um elemento cultural. Engloba valores
pré-normativos (BRANDAO, 2007), formulados socialmente, genericamente, insertos na
consciéncia dos individuos, necessitando, portanto, de regulamentacao juridica.

A pergunta que fica, apds essa exposi¢ao ¢é: todo fato atipico ¢€ licito penalmente?

Mais: a exclusao da antijuridicidade afasta, imediatamente, a tipicidade de uma conduta?
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Observando-se os dois elementos, ¢ possivel notar a conexdo existente entre
ambos, em razao da carga valorativa contida no interior do tipo penal. Apesar de haver teorias
que defendem que a relagdo entre ambos ¢ de esséncia, ou seja, as duas coexistem, ndo
existindo uma sem a outra, a doutrina atualmente tende a aceitar que a tipicidade ¢ a ratio
cognoscendi da antijuridicidade, isto €, a primeira ¢ um indicio necessario para que haja
verificagdo da segunda. Assim, todo fato tipico, em regra, ¢ antijuridico, s6 ndo o sendo caso
haja excludentes de antijuridicidade, elencadas em nosso ordenamento patrio no artigo 23 do
Cddigo Penal, nao ocorrendo o inverso, entretanto.

Logo, respondendo as perguntas feitas, todo fato atipico ¢ licito (ndo o sendo,
talvez, para outros ramos do direito), enquanto que a exclusdo da antijuridicidade ndo afasta,
prontamente, a tipicidade.

Diante dessas construgdes teoricas, varios autores procuraram estabelecer
respostas sobre o afastamento de algum deles em razao do Principio da Insignificancia.

Alberto Silva Franco, no julgamento da apelag@o criminal 283.949/SP, no ambito
do Tribunal de Al¢ada de Sdo Paulo (apud REBELO, 2000, p. 34), por exemplo, afirma que o
principio incide sobre a antijuridicidade material. Segundo ele, ha um limite quantitativo e
qualitativo para a existéncia de um delito. Abaixo disso, nao existe consisténcia de crime, nem
hé4 como justificar a incidéncia de pena, incumbindo ao intérprete a tarefa de entender que, em
razao da baixa lesividade, ndo hé relevancia penal.

Apesar de ser inegavel o juizo de valor realizado ao se interpretar uma infracao
bagatelar, situa-se este ndo no campo das proibigdes pré-normativas, proprias da
antijuridicidade, mas na propria tipicidade material, na medida em que a propria valoragao do
tipo penal atesta que o Direito Penal deve ocupar-se somente com que for necessario para a
protecao do bem juridico.

Logo, formalmente, um delito de bagatela pode até ser tipico, mas, entendendo-se
conglobalmente o tipo penal, o qual possui valores embutidos, demonstrando que seu fim
maximo ¢ a prote¢do ao bem juridico e a reprovagdo social aqueles que o violam, lesdes de
pequena monta acabam tornando-se insignificantes nesse contexto.

Assim, conclui-se que o Principio da Insignificancia afasta a tipicidade, e ndo a
antijuridicidade.

Prado, acerca do tema, diz que a irrelevancia da lesdo ao bem juridico ndo
justifica uma sanc¢do, devendo-se excluir a tipicidade em casos assim, portanto,

complementando, posteriormente, que o desvalor do resultado, em razdo da lesdo
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insignificante, afastaria a configuracdo do injusto, possibilitando a aplicagdo do principio
(2008, p. 146-147)

Lopes afirma que o juizo de tipicidade, para se ater somente a fatos pertinentes ao
direito penal, deve entender o tipo como possuidor de contetido valorativo, dizendo, ainda,
que a perceptibilidade da agressdo ao objeto juridico deve ser considerada como requisito
implicito do crime, ndo havendo legitimacdo para a aplicagdo de sangdo, caso contrario.
(2000, p. 117-118)

Peluso (2001), citando Roxin, esclarece que o principio age como uma maxima de
interpretagao tipica orientada ao bem juridico protegido, restringindo o alcance do tipo penal.

Percebe-se, portanto, que hoje ¢ pacificado em nossa doutrina que o Principio da
Bagatela atua como excludente da tipicidade, tornando uma conduta formalmente tipica, mas
possuindo atipicidade material, licita.

Nunca ¢ demais lembrar que, embora uma a¢cdo humana ndo seja considerada
ilicita com base no referido principio, € possivel que, em outros ramos do direito, esse nao
seja o caso, variando conforme o caso concreto.

Por fim, registre-se, aqui, a ligdo de Paulo de Souza Queiroz (2002, p. 100),
abordando a necessidade de atuagdo do Estado para punir agentes delituosos somente nos
casos em que sejam realmente importantes, destacando, implicitamente, a importancia do
principio bagatelar como meio para regula-la:

E realmente preciso ir além do convencional automatismo que, alheio a realidade, a
gravidade do fato, a intensidade da les@o, concretamente valorados em funcdo de
suas consequéncias, sobretudo, se perde e se desacredita na persecucdo de condutas
de minima ou nenhuma importincia social. A intervengdo penal — traumatica,
cirargica e negativa — ha de ficar reservada para a repressdo de fatos que assumam

magnitude penal incontrastavel; havendo-se, assim, de recusar curso aos chamados
delitos de bagatela.

2.2 Relagdes com outros principios do Direito Penal

O Principio da Insignificancia restringe a atuacdo estatal, servindo de garantia as
pessoas, de modo que ndo haja, indiscriminadamente, imposi¢do da for¢a do Estado para
punir condutas simples e sem interesse penal.

Entretanto, para que sua aplicacdo esteja fundamentada, ha a necessidade de haver
um suporte em outros institutos existentes no ordenamento juridico, de modo a haver uma

harmonia.
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Analisando-se referido principio, percebe-se que encontra lastro, dentro do direito
penal, nos principios da legalidade, da intervencdo minima, da fragmentariedade, da

ofensividade e o da proporcionalidade. A seguir, estudaremos a relacdo entre eles.

2.2.1 Principio da Legalidade

E também conhecido como Principio da Reserva Legal, e, por vezes, &
referenciado através do brocardo nullum crime nulla poena sine lege. Trata-se de verdadeira
limitagdo ao poder punitivo estatal, previsto, em nossa Constitui¢do Federal, no artigo 5°,
inciso XXXIX, como direito individual fundamental, ¢ em diversos tratados internacionais,
dos quais o Brasil ¢ signatario, como na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. XI,
2) e na Conveng¢ao Americana Sobre Direitos Humanos (art. 9°).

Conforme Rebélo (2000, p. 13), somente a lei, em sentido material e formal, deve
eleger fatos a serem criminalizados, devendo, portanto, haver uma descri¢do, nela, da conduta
a ser tipificada e sua respectiva sang¢ao punitiva.

E com base nesse principio que uma lei penal ndo pode retroagir, punindo
condutas, agora consideradas como reprovaveis, ilicitas e culpaveis, passadas, tendo em vista
que, quando ocorrida a a¢do, ndo havia regra que a tipificasse daquela forma, mais gravosa.

Possui quatro desdobramentos:

1) Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia — Referido postulado proibe a
incidéncia de normas que agravem a punibilidade sobre fatos pretéritos. A lei e a pena devem
ser anteriores ao crime, ndo podendo, de modo algum, serem utilizadas para prejudicar o
agente que realizou uma conduta em momento anterior a sua existéncia. Assim, revela-se
possivel a incidéncia retroativa de regras que beneficiem, seja porque a conduta ndo ¢ mais
considerada criminosa, seja porque houve um abrandamento de sua punibilidade, o
responsavel pelo ato.

2) Nullum crimen nulla poena sine lege scripta — S6 a lei pode definir condutas e
considera-las criminosas, aplicando-lhe uma san¢do punitiva. Assim, costumes nao possuem o
condao de criar crimes e penas, possuindo estes apenas fungdo integrativa do ordenamento
juridico.

3) Nullum crimen nulla poena sine lege stricta — A lei deve trazer estritamente a
descricao da conduta delituosa, sendo vedado o uso de analogias para isso em prejuizo do réu.

Do mesmo modo, ¢ proibida a utilizagdo da interpretagdo extensiva, método pelo qual o



21

intérprete atribui um escopo de alcance maior que o definido pelo texto da norma, devido ao
fato de que o que € relevante para a regra penal ja estd inserida em seu texto.

4) Nullum crimen nulla poena sine lege certa — Trata o postulado da vedagdo de
incriminagdes vagas e imprecisas, devendo os tipos penais serem claros e objetivos, de forma
que o individuo saiba quais fatos sera objeto de incidéncia do Direito Penal.

O Principio da Insignificancia, na medida em que incide sobre infragdes
bagatelares, afastando a tipicidade do crime, relaciona-se profundamente com o Principio da
Reserva Legal.

Ora, devemos lembrar que o tipo penal, regra positivada que descreve o crime e
estabelece sua sanc¢do, carrega, em seu bojo, um juizo de valor, sobre o qual, entrando na
tipicidade material, incide o principio bagatelar.

Logo, condutas que, apesar de tipificadas no direito punitivo, correspondem a
infragdes de pouca monta ndo sao propriamente consideradas delitos, mesmo que, em tese,
fosse possivel extratividade da lei para beneficiar o réu. Nao podemos esquecer que o

principio bagatelar ndo ¢ um beneficio, mas verdadeira causa de exclusdo da tipicidade.

2.2.2 Principio da Interven¢do Minima

O Direito Penal s6 deve ser acionado para atuar nos casos em que ha ofensa a
bens juridicos relevantes para a preservacdao da integridade dos individuos e para a
manuten¢do de uma sociedade harmonica e pacifica.

Portanto, se ha meios de coer¢do, estabelecidos por outros ramos do direito, que
ndo busquem a privacdo da liberdade como medida de puni¢do do agente e estas ja forem
suficientes para a preservacao do bem juridico, ndo héa porque se utilizar do Direito Penal.

Assim, de acordo com o referido principio, o Direito Penal s6 deve ser acionado
em ultimo caso, quando ndo houver outros meios de manter a ordem juridica, preservando o
objeto juridico do tipo penal, sendo, portanto, a ultima ratio legis.

Verifica-se, portanto, fundamental a identificagdo de contetido e importancia dos
bens juridicos tutelados, com o intuito de descobrir até onde o Direito Penal deve atuar para
que seja cumprido o seu fim.

Por 6bvio, na medida em que infragdes bagatelares ndo apresentam qualquer
nocividade social, prejudicando pouco, ou até mesmo em nada, o objeto juridico, relaciona-se
intimamente com o Principio da Insignificancia, ndo havendo necessidade de o Estado

utilizar-se de sua pretensdo punitiva nesses casos.
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2.2.3 Principio da Fragmentariedade

De acordo com o principio, o Direito Penal ndo deve punir todas as condutas que
causem danos ao bem juridico, mas s6 aquelas que produzam resultados graves sobre bens
relevantes. Ou seja, s6 hé a necessidade de se reparar o dano causado penalmente se a conduta
for socialmente reprovavel e intoleravel.

Observa-se a necessidade, de acordo com o postulado, de haver uma selecao
criteriosa de bem juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal, na medida em que s6 apenas
os mais relevantes deverao ser protegidos.

Resultado da soma dos Principios da Intervencdo Minima e da Legalidade,
perceptivel € sua ligacdo com o Principio da Bagatela. No momento em que a
fragmentariedade do Direito Penal admite apenas a persecugao de condutas que causem danos
relevantes a objetos juridicos, abre-se espago para a existéncia do Principio da Insignificancia,

incidindo este justamente nos casos em que ndo ha necessidade de atuagdo do Estado no

exercicio de sua pretensdo punitiva.

2.2.4 Principio da Lesividade (ou da Ofensividade)

Refere o principio em tela que o Direito Penal s6 pode se preocupar em punir
acoes que violem direitos de outros, nao havendo carater exclusivamente imoral em seu cerne.
Assim, deve haver uma lesdo externa, de modo que altere a ordem pacifica de uma sociedade.
Desta forma, a conduta interna estaria afastada da incidéncia da pretensdo punitiva estatal, o
qual ndo estaria legitimado a atuar fora de seus limites legais.

Segundo Batista (2001), o postulado possui quatro fungdes, quais sejam:

1) Proibir criminalizacdo de atitudes internas, como, por exemplo, o desejo de
realizar determinado crime, sem, contudo, exterioriza-lo.

2) Vedar a criminalizagdo de condutas que ndo excedam o ambito do proprio
autor, como no caso das autolesdes ou da tentativa de suicidio.

3) Impedir a criminalizacdo de simples estados ou condi¢des existenciais,
coibindo-se punir alguém pelo que ele €, ou pelo estado em que se encontra.

4) Obstar a criminalizacao de condutas desviadas, as quais, apesar de reprovaveis

pelos valores de uma sociedade, nao ofendem qualquer bem juridico.
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O Principio da Insignificancia, em virtude do afastamento da tipicidade por ele
provocado em condutas que lesionem minimamente o objeto juridico, relaciona-se
profundamente com o Principio da Ofensividade.

Observemos que as infracdes bagatelares ndo alteram em nada a ordem social, na
medida em que o resultado por ela produzido ¢ quase inexistente. Logo, a lesdo causada ao
bem juridico deve ser desconsiderada, em razdo, sobretudo, de seu cardter minimo (se ¢ que ¢
possivel falar em leso).

Portanto, notemos que, ao aplicarmos a insignificancia as agdes humanas
praticadas, em tese, delituosas, afastamos, prontamente, a incidéncia do Direito Penal, ja que
ndo houve qualquer ofensividade ao bem juridico, requisito essencial para legitimacdo de

eventual pretensdo punitiva por parte do Estado.

2.2.5 Principio da Proporcionalidade

A sancdo deve corresponder a gravidade do crime pelo agente realizado,
proporcionalmente.

Também nao estd positivado em nossa Constitui¢do, mas ¢ possivel aferir sua
existéncia em meio ao nosso ordenamento através de varios dispositivos da Lei Maior, como,
por exemplo, o referente a individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI).

Bitencourt (2013), citando Luiz Régis Prado e Hassemer, sobre o postulado,
afirma que deve existir um equilibrio entre o abstrato (legislador) e o concreto (judicial) na
aplicacdo da pena, servindo a gravidade como parametro pelo juiz no momento da sancao,
sendo o principio nada mais do que uma concordancia material entre agdo e reacao.

Ressalte-se que o principio ndo € exclusivo do direito penal, possuindo aplicacao
em todos os ramos juridicos, sobretudo em razao de sua natureza constitucional, adaptando-se
as ramifica¢des do Direito, possuindo trés vetores na sua incidéncia: adequacdo (os meios
empregados devem ser estritamente compativeis com o fim almejado, sendo eles aptos a
conseguir o resultado esperado), necessidade (o meio empregado ¢ o mais eficaz na
concretizagdo da finalidade, limitando da menor maneira possivel o direito individual), ¢ a
proporcionalidade em sentido estrito (isto €, o prejuizo causado ao direito e a vantagem
almejada pela sociedade devem ser equivalentes).

O Principio da Insignificancia atua nas infragdes bagatelares proprias, as quais,
como ja exposto, nao sao relevantes o suficiente para fundamentar uma atuagdo punitiva por

parte do Estado.
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Logo, uma sancao imposta a esses casos seria de grande despropor¢ao, na medida
em que nao hé interesse do Estado em agir em casos insignificantes, ha grande lesdo ao direito
individual da liberdade, havendo outros métodos de reparacdo possiveis, ndo atingindo a

finalidade social de proteger o bem juridico, ja que sequer houve lesdo a ele.

2.3 Evoluc¢ao Jurisprudencial do Principio no Brasil

O Principio da Insignificancia, apesar de consolidada, nos dias atuais, a sua
aplicacao sobre infragdes bagatelares, participou de um lento processo de aceitacdo em nossos
tribunais superiores. Por ndo estar previsto em lei, dificil era, para alguns magistrados, aplicar
o referido postulado, em razdo das mais variadas criticas, tendo elas, no fundo, um contetido
ideologico punitivo, proprio de quem vé o Direito Penal como um instrumento repressivo, sob
o argumento de manter uma ordem social.

A seguir, veremos como foi o desenrolar do reconhecimento da existéncia e da
possivel incidéncia do Principio da InsignificAncia sobre condutas que acarretem resultados

juridicos insignificantes ao bem juridico tutelado.

2.3.1 Supremo Tribunal Federal

Apesar de ndo ter mencionado expressamente o principio bagatelar, podemos
dizer que o julgamento mais primitivo, abordando caso em que haveria incidéncia do
Principio da Insignificancia, ndo punindo o agente pela infracdo de resultado insignificante,
ocorreu em 1981, no RHC 59.191/PB.

Em seu teor, tratava-se de um suposto crime de dano, perpetrado por alguém que
supostamente havia cortado folhas de uma palmeira, localizada no patio de uma Prefeitura de
um municipio da Paraiba, causando prejuizos na ordem de Cr$ 200,00 cruzeiros.

Na ocasido, o relator, Ministro Clovis Ramalhete, chegando a afirmar que “o caso
¢ comico”, entendeu que, devido ao fato de que o prejuizo causado era de pouca monta, e,
tendo o agente ja reparado o dano, seria caso para extingao de punibilidade do autor, razao
pela qual concedeu o habeas corpus.

Em 1988, no RHC 66.869/PR, houve o primeiro julgado aplicando,
expressamente, o Principio da Insignificancia, traduzindo-se no marco inicial de sua

incidéncia na jurisprudéncia patria, reconhecendo a possibilidade de sua aplicagdo, e
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sedimentando seu conhecimento em sede de habeas corpus, desde que ja provada a extensao
da lesao.

O caso em questdo trazia, para apreciagdo do Excelso Tribunal, acidente de
transito, no qual a vitima havia sofrido apenas uma equimose de trés centimetros, nao
acarretando quaisquer danos a sua saide naquele momento, ou mesmo posteriormente.

O Ministro Aldir Passarinho, relator, em momento de genial lucidez, referiu-se ao
Principio da Insignificancia, observando que ndo havia lesdes significantes a satde ou a vida
da vitima, razdo pela qual ndo haveria incidéncia do art. 129, §6°, do Cddigo Penal.
Concluindo o voto, disse que “a lesao corporal leve pode justificar a acdo penal, mas aquela
que praticamente nada representa tenho-a como nao caracterizando delito penal”.

O segundo momento em que o STF apreciou um caso concreto sob a dtica do
Principio da Insignificancia ocorreu e 1993, no HC 70.747/RS, relatado pelo Ministro
Francisco Rezek.

O fato ensejador da coacdo consistia em atropelamento de guarda de transito por
um motociclista, causando-lhe diversas lesdes, as quais ndo foram especificadas.

O relator, entdo, ao analisar os acontecimentos, explicou que, para a aplicagdao do
Principio da Bagatela, ¢ necessario o exame particular de cada caso concreto, atentando-se
para as circunstancias que permeiam o incidente.

Examinando, portanto, o acontecimento em questdo, considerando a gravidade do
delito, ressaltou o fato de o agente possuir antecedentes criminais negativos, tendo ja sido
condenado por desacato e desobediéncia, razao pela qual denegou o remédio.

O julgado acima chama a aten¢do pelo fato de ter atentado para condig¢des
subjetivas como requisito de aplicagdo do Principio da Insignificancia, criando discussdes
doutrinarias acerca do tema, sendo este o objeto de analise desta obra.

Em uma terceira ocasido, no HC 77.003-4/PE, cujo relator foi o Ministro Marco
Aurélio, houve a reafirmagdo de que lesdes insignificantes acarretam em auséncia de justa
causa para o inicio da acdo penal, sedimentando, de vez, o reconhecimento das infragdes
bagatelares na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Apos reiteradas decisdes sobre o assunto, o STF, em HC 84.412/SP, através do
relator Ministro Celso de Mello, apresentou quatro vetores a serem observados no momento
da aplicacdo do Principio da Insignificancia, os quais s3o: a) minima ofensividade da conduta
do agente; b) auséncia de periculosidade social da acdo; c¢) reduzido grau de reprovabilidade
da conduta; d) inexpressividade da lesdao juridica provocada. Notemos que trés deles estdao

relacionados a conduta, e um esta relacionado ao resultado, estando em conformidade,
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portanto, com a incidéncia da tipicidade material do Direito Penal, necessaria para o
reconhecimento de um fato como delituoso.

A partir disso, estabeleceu-se parametros objetivos de aplicagdo do principio
bagatelar, os quais foram amplamente aceitos pela doutrina e jurisprudéncia nacional,
representando um avango singular em nosso Direito, garantindo clareza, auxiliando

magistrados em seus julgamentos envolvendo o referido postulado.

2.3.2 Superior Tribunal de Justica

Desde 1990, o Tribunal tem demonstrado adotar o Principio da Insignificancia,
fazendo consideragdes razoaveis no ambito de sua aplicagdo.

O primeiro julgado a fazer incidir referido principio foi a Acao Penal 13
(89.0008646-4). A discussao girava em torno de acidente automobilistico, o qual gerou
nenhuma consequéncia fisica para a vitima. O relator, Ministro Athos Carneiro, aplicou,
entdo, o principio bagatelar, ja que o dano nao havia sido significante.

Em RHC 2.119/RS, no qual a questdo girava acerca de tentativa de furto de bens
no valor de Cr$ 22.000,00 cruzeiros, tentou-se atribuir, através do voto do relator Ministro
Luiz Vicente Cernicchiaro, como pardmetro para estabelecimento da insignificdncia em casos
assim, o valor de um saldrio-minimo, tese acabou sendo vencida por ter sido adotado o
entendimento de que os documentos da vitima teriam um valor maior, tendo em vista os
elementos considerados, do que os outros bens, afastando-se, do caso, a existéncia de infragao
bagatelar.

Possivelmente, foi a primeira tentativa de estabelecer requisitos objetivos para a
incidéncia do postulado no ambito dos tribunais superiores, apesar de ainda muito timida, mas
ja se verificava, portanto, sua necessidade.

Surpreendentemente, em RHC 2919-6/SP, o relator, Ministro Pedro Acioli,
entendeu que a via do habeas corpus, em razdo da sua natureza processual admitir exame
maior de provas, ndo era a apropriada para aplicagao da Bagatela, devendo este ser apreciado
em momento de instrucao e julgamento. Segundo o Ministro, “na agdo penal serd licita ao
Juiz, ante a analise de todo quadro probatdrio [...] sopesar a aplicabilidade do aludido
principio, ndo na via estreita do habeas corpus”.

A decisdo em questdo vai de encontro a outros julgamentos até entdo realizados,

inclusive no ambito do Supremo Tribunal Federal, gerando-se alguma discussdao sobre o
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assunto, nao tendo ela durado muito, tendo em vista que o RHC 6.523/PE voltou a admitir a
possibilidade.

Desde entdo, o STJ adotou a incidéncia do Principio da Insignificancia nos mais
variados delitos, como lesdo corporal (REsp. 38.117-7/PR), descaminho (RHC 5920),
apropriacao indébita (RHC 6918), dentre tantos outros, o que se estende até hoje, tendo ja
sido estabelecido alguns parametros para a aplicagdo do principio, como os vetores objetivos
suscitados pelo STF, ja citados, além de alguns outros proprios de cada delito, como o limite
de R$10.000,00 reais (alguns Ministros entendem que, hoje, o limite a ser aplicado é de

R$20.000 reais) para o crime de descaminho.
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3 DA REINCIDENCIA

3.1 Historico

A origem da reincidéncia remonta a tempos antigos, acompanhando diversas
civilizagdes que surgiram ao redor do mundo.

Manzini (apud CHIQUEZI, 2009, p. 42) anota a existéncia de lei indiana, a
Manava darma sastra, existente ha trinta séculos, a qual agravava a pena, conforme o nimero
de delitos que o agente praticava, prevendo, de certa forma, inclusive, a reincidéncia genérica.

Souza (1872), abordando o assunto, sugere que, no Direito Romano, ¢ possivel
ver tracos de dispositivos trazendo-o a tona, de forma que seria, para ele, fonte do instituto.
Entretanto, faz ele a ressalva de que ela ndo estaria prevista para todos os crimes, conforme
ocorre em nosso ordenamento patrio.

O instituto ainda foi contemplado no direito germanico para alguns crimes,
sobretudo em relacdo aos que atingiam o patriménio, ¢ no direito candnico, negando
peniténcia aos reincidentes em um primeiro momento, aumentando o rigor da sancao (LYRA,
1955).

Entretanto, a reincidéncia como conhecemos hoje s6 ganhou forma no contexto da
Revolugdo Francesa, sendo incluida no Cédigo Penal de 1810, apesar de a Constitui¢do
Francesa de 1791 ja conter dispositivos acerca da reincidéncia genérica, ganhando espaco no

ambito juridico internacional como um instituto propriamente dito.

3.1.1 Brasil

Observando-se a historia brasileira, percebe-se que a reincidéncia, como uma
circunstancia agravante da pena, sempre esteve presente na legislacao aplicavel ao pais.

Na época do descobrimento do Brasil pelos portugueses, em 1500, havia, em
Portugal, a regéncia das Ordenacdes Afonsinas, considerado o primeiro codigo completo
publicado na Europa (CHIQUEZI, 2009, p. 43), dando lugar, posteriormente, em 1521, as
Ordenagdes Manuelinas, pouco aplicadas ao Brasil, tendo em vista que a nova colonia do pais
ibérico s6 passou a ser colonizado em 1530, vigorando até 1603, quando ocorreu a publicacio
das Ordenagdes Filipinas, tendo esta sido utilizada, no territdrio nacional, por toda a era
colonial (tendo sua abrangéncia se estendido para alguns ramos do direito até o inicio do

Século XX). Este ultimo cdodigo citado trazia, em seu Livro V, disposi¢des referentes a normas
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penais e processuais penais, englobando condutas consideradas delituosas, cominando suas
respectivas sancdes.

Percebe-se, nos Titulos XXVIII (“Dos barrigueiros casados e de suas barregaas”),
XXX (“Das barregaas dos Clérigos, e de outros Religiosos”) e XLVII (“Que nenhuma pessoa
traga comsigo homens scudados™) a existéncia de agravamento da pena para aqueles que
incorrerem no tipo penal mais de uma vez, demonstrando a existéncia da reincidéncia penal
naquela legislagdo, aplicada, entretanto, somente de forma esparsa.

Em 1831, nove anos apos a independéncia brasileira dos lagos de Portugal, entrou
em vigor o Codigo Criminal do Império, em virtude dos anseios trazidos pelo novo momento
em que se inseria a entdo nova nagao.

No tocante a reincidéncia, a nova legislagdo penal foi bem genérica, ao contrario
do que se poderia esperar, tendo em vista ja existir o Codigo Penal francés supracitado,
contendo disposi¢des minuciosas sobre o assunto.

Observando o texto legal, nota-se que o legislador incluiu, como circunstancia
agravante, no art. 16, 3°, o instituto em comento, afirmando apenas que os agentes
reincidentes em delitos de mesma natureza sofreriam as consequéncias dessa regra.
Entretanto, ndo havia qualquer definicdo do que seria “delicto da mesma natureza”, o que
gerou controvérsias doutrinaria. Souza (1872) chega a conclusdo de que se tratava de uma
reincidéncia especifica, ndo necessitando de sentenga transitada em julgado, tampouco
haveria uma limitacao temporal para sua configuracao, criticando a forma como foi abordada
o assunto na lei, admitindo que esta se encontrava em descompasso com a maioria das
legislacdes penais internacionais, sobretudo com a francesa.

Apds a queda do Império e o consequente surgimento da Republica, viu-se que
era necessaria a mudanca de regras, com o intuito de adequar o pais a época vivida pelo seu
povo. Nasceu, assim, o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, em 1890.

Novamente, a reincidéncia, aqui, ¢ tratada como circunstancia agravante,
conforme art. 39, §19, havendo, desta vez, defini¢do legal, no art. 40, quanto ao modelo do
instituto a ser aplicado no pais, expondo este dispositivo que serd considerado reincidente
aquele que, apoOs sentenca condenatéria transitada em julgado, comete crime de mesma
natureza que o anterior, consistindo isso em violagdo ao mesmo tipo penal.

Ocorre, entretanto, que, em alguns crimes, como o de homicidio (art. 294), e nas
contravengdes penais de vadiagem (art. 399) e capoeiragem (art. 402), o legislador tratou o

instituto como uma qualificadora, aumentando a pena do delito.
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As disposi¢des ora comentadas foram copiadas ipsis literis pela Consolidagao das
Leis Penais de 1932, a qual objetivava englobar, em um unico lugar, toda a legislagao especial
penal, juntando-a com o Coédigo Penal, tendo sido ela revogada pelo Codigo Penal de 1940, o
qual utilizamos atualmente.

E possivel observar no novo Cddigo, ja em sua Exposi¢do de Motivos, a
preocupagdo do legislador em coibir a reincidéncia, declarando ser “um dos objetivos
primaciais de um cédigo penal”.

Indo de encontro aos codigos punitivos anteriores, trouxe como circunstancia
agravante (art. 44, I) as reincidéncias genérica (art. 44, §1°) e especifica (art. 44, §2°), assim
entendida como aquela em que o agente comete crimes de mesma natureza, isto ¢, delitos
previstos no mesmo artigo ou que, apesar de previstos em dispositivos diversos, possuam
caracteres fundamentais em comum, sendo esta tratada de forma mais severa (art. 47). Para
ambas, deveria haver sentenca condenatoria transitada em julgado, no pais ou no exterior em
relagdo ao primeiro crime.

Havia uma presun¢do de periculosidade em relagdo aos reincidentes em crimes
dolosos (art. 78, IV), sendo-lhes aplicada uma medida de seguranca apos o cumprimento da
pena privativa de liberdade (art. 93, I). Entretanto, essa presuncao deixava de existir caso a
senten¢a condenatoria transitada em julgado ocorresse apds cinco anos da data do fato (art.
78, §1°).

Observa-se, ainda, que a caracterizagdo do agente como reincidente duraria
enquanto estivesse vivo, sendo isso uma macula que ele carregaria até seus dias finais.

No mesmo contexto histdrico, entrou em vigor a Lei de Contravengdes Penais em
1941, esclarecendo que ha reincidéncia entre crimes e contravengdes, havendo a necessidade,
entretanto, de aquela ocorrer em momento anterior a esta. Esta lei previa, ainda, em seu texto
original, reincidéncia especifica nos casos das contravencdes de jogos de azar (art. 52) e de
exploragdo do “jogo do bicho” (art. 58), ndo fazendo essa distin¢do quanto as demais.

Em 1969, foi criado um novo Cédigo Penal, o qual jamais entrou em vigor. No
projeto, nao haveria distingao entre reincidéncia especifica e genérica na maioria dos casos,
estabelecendo um limite de cinco anos para consideragdao do instituto como circunstancia
agravante no momento de aplicagcdo da pena.

Entretanto, o art. 64, §2, a, trazia uma disposi¢do extremamente controversa,
propria do momento politico em que vivia o pais. Dizia o dispositivo que, ao reincidente em

crime doloso de mesma natureza, era possivel aplicagdo de pena indeterminada.
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Com a continuidade do Cddigo Penal de 1940, foi aprovada, em 1977, a Lei
6.416, aboliu a diferenciacdo entre os tipos de reincidéncia, instituindo, agora, uma
temporariedade para sua configuragdo, acabando, portanto, com a perpetuidade entdo
existente. Ainda, passou a nao mais considerar crimes politicos e militares para esses fins, em
virtude da diferenca entre as naturezas destes delitos em relacdo aos comuns. No entanto,
manteve a presungdo de periculosidade, possibilitando, inclusive, ao juiz a realizagdo de
diligéncias que auxiliassem-no a determinar isso.

Em 1980, com o objetivo de modernizar a legislacdo penal, viabilizando o
surgimento de novas leis, sobretudo o Codigo de Execugdes e o novo Cddigo de Processo
Penal, dentre as quais s6 a primeira foi convertida em lei, criou-se uma comissdo para
reformar o Codigo Penal.

Assim, em 1984, nasceu a Lei 7.284, a qual entrou em vigor apenas em 13 de
janeiro de 1985, trazendo diversas novidades a parte geral do Decreto-Lei 2.848/40.

A reincidéncia continuou sendo tratada como circunstancia agravante da pena,
continuando a nao haver distingdo entre a geral e a especifica, tendo sido mantido o prazo de
cinco anos para a sua configuracao, ressalvado o fato de que, agora, caso nao haja revogacao,
serd contado, para efeitos de cessacdo da reincidéncia, o periodo de prova da suspensao
condicional da pena e do livramento condicional.

Também foi extinta a presuncdo de periculosidade, extinguindo-se a determinagao
de medida de seguranga para os reincidentes em crimes dolosos de mesma natureza.

Ainda, s6 a reincidéncia em crime doloso poderia ensejar em proibicdo de
concessdo do sursis da pena, enquanto que a pena de multa ndo impediria a aceitacdo do
beneficio (art. 77, §1°).

Com a pressdo da sociedade por novas medidas para coibir o aumento da
criminalidade, foi criada a Lei 8.072/90, trazendo de volta a reincidéncia especifica para a
legislagdo punitiva.

Com efeito, a Lei dos Crimes Hediondos, acrescentando o inciso V ao art. 83 do
Cddigo Penal, impedindo a concessdo de livramento condicional aos reincidentes em crimes
dessa natureza.

Por fim, em 1998, a Lei 9.714 introduziu, em nosso ordenamento patrio, as penas
restritivas de direito, admitindo-as em relagdo aos condenados em pena privativa de liberdade
até, no maximo, quatro anos, representando grande avango em nosso sistema penal.

Ocorre, entretanto, que a Lei promoveu alteracdes no art. 44 do Cdédigo Penal,

fazendo referéncias a reincidéncia especifica, j& que o dispositivo em tela impede a
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substituicdo citada caso o agente seja reincidente em crime doloso, enquanto que o paragrafo
terceiro admite essa possibilidade, quando, em face de condenagdo anterior, a medida seja

recomendavel e a reincidéncia ndo tenha ocorrido em razao da pratica de mesmo delito.

3.2 Conceito

A palavra reincidéncia deriva do vocabulo em latim recider, possuindo o prefixo
“re”, indicando repeticao, € o substantivo “incidéncia”, que quer dizer “acdo de recair em;
queda” (MICHAELIS, 2013).

Apresenta a palavra dois significados, consistindo o popular em ato ou efeito de
tornar a praticar qualquer fato reprovavel (MICHAELIS, 2013).

O outro sentido que podemos atribuir ao vocabulo ¢ o juridico, variando este
conforme a legislagao de cada pais.

No Brasil, afere-se seu conceito a partir da indicagdo realizada pelo art. 63 do
Codigo Penal, que diz que a reincidéncia se verifica quando o agente comete novo crime apds
transito em julgado de sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
anterior.

Ressalte-se que, no caso de condenacdo estrangeira, ndo ¢ necessaria sua
homologacdo pelo STJ, ressalvando-se o fato de o agente ter sido condenado por crime
também previsto como ilicito na legislacdo patria, conforme anota Zaffaroni e Pierangeli
(2011).

E importante notar, também, que a lei ndo faz distingdes entre crimes dolosos e
culposos, considerando ambos para fins de reincidéncia.

O decreto-lei 3.688/41, ampliando as hipoteses de verificagdo da reincidéncia, em
seu art. 7°, traz que a reincidéncia também se verifica quando hd o cometimento de uma
contravencao apods transito em julgado de sentenca condenatoria, no Brasil ou no estrangeiro,
por qualquer crime ou por motivo de contravengao.

No entanto, por for¢a do art. 64, I, ndo serdo considerados, para efeitos de
reincidéncia, crimes militares proprios (ou seja, aqueles praticados exclusivamente por
militares) e politicos, em virtude da natureza diversa que esses delitos possuem em relacao
aos comuns. Sobre o assunto, Nucci (2013) afirma existir crimes politicos relativos, isto &,
delitos comuns, praticados com uma finalidade politica. Segundo o autor, estes ensejam a

reincidéncia prevista no Codigo Penal.
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A Lei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/83), no entanto, admite a possibilidade
de reincidéncia entre crimes politicos, em seu art. 4°, . Da mesma forma, o Cédigo Penal
Militar também revela a possibilidade de existéncia do instituto quando os crimes forem
militares proprios.

Conforme art. 61, I, do Cdédigo Penal, havendo disposi¢des similares em outras
leis, a reincidéncia € tratada como circunstancia agravante da pena, como ocorre ja hd muito
tempo.

No mais, nossa legislacdo punitiva adotou um critério temporal para o
estabelecimento do instituto, dispondo, no art. 64, I, do Livro dos Crimes, que, ndo ocorre
reincidéncia quando, entre a data do fato e da sentenca condenatoria prévia, houver passados
cinco anos, computando-se o tempo do sursis da pena e do livramento condicional.

Assim, podemos conceitud-la, genericamente, no sentido juridico brasileiro, como
uma circunstancia agravante, consistente na pratica de novo crime, que nao seja militar
proprio ou politico, ou contravencdo, antes do prazo de cinco anos, contados da data do
transito em julgado de sentenga condenatodria por delito ou, no caso de contravencdo, por
conduta ilicita prévia desta natureza, no Brasil, ou, sendo a decisdo proferida no exterior, por
crime anterior.

Entretanto, h4 divergéncias quanto a decisdo de condena o acusado a pena de
multa, Uinica e exclusivamente.

Tristao (2004), por exemplo, discorrendo sobre o assunto, afirma que condenacdes
a multa ndo deveriam ensejar reincidéncia, utilizando dois argumentos. O primeiro deles € que
a pena pecuniaria compulsoria ndo impede a concessdo da suspensdo condicional da pena, o
que ¢ vedado aos reincidentes. Segundo, por sua natureza mais leve, ndo deveria ser levada
em consideracgdo na afericao do instituto.

Nucci (2013), indo de encontro ao acima exposto, explica que a excecao trazida
pelo art. 77, §1°, CP, existe apenas para possibilitar a concessdo de sursis ao condenado por
delito anterior a pena de multa, dizendo, ainda, que, por mais que a pena seja, leve, deve ela
ser considerada pelo magistrado em futura analise.

Parece-me que o legislador realmente entendeu a multa como uma forma de
puni¢do mais branda, ao admitir um carater diferenciado para seu prazo prescricional (dois
anos — art. 114, I, CP), estabelecendo a competéncia para a sua execucdo para uma seara
externa ao direito penal, considerando-a como divida de valor, seguindo as regras da Fazenda

Publica, sujeita, portanto, a execugao fiscal (art. 51).
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No entanto, por mais que assim ela seja considerada, nao ha como fugir do fato de
que, ainda assim, constitui ela em condenagdo por crime, incidindo, portanto, em um dos
requisitos essenciais da configuragdo da reincidéncia.

O fato de o legislador ter definido uma regra especial para o sursis em relagdao a
multa ndo afasta, prontamente, a reincidéncia, tendo em vista ser apenas uma especificidade
de um beneficio.

A tunica hipétese, a meu ver, de condenagcdo & multa que ndo ensejaria, sob
nenhum aspecto, eventual configuragao do instituto seria no caso de ela ter sido proferida em
razao de contravencao penal, tendo em vista o fato de que delitos dessa natureza nao motivam
a existéncia de reincidéncia, caso o agente, posteriormente, cometa crime.

Logo, a condenagdo anterior & pena pecunidria por crime, ressalvados os casos

especificados no art. 64, 11, deve ser observada na segunda fase da aplicacao da pena.

3.2.1 Antecedentes Criminais

A reincidéncia ndo pode ser confundida com os antecedentes criminais, apesar de
ambas referirem-se a fatos pretéritos na vida do agente, sendo observadas na fixacdo da pena
pelo juiz, mas em momentos distintos, tendo em vista o arts. 59 e 68 do Codigo Penal.

Antecedentes, segundo Queiroz (2006), sdo fatos passados na vida do agente que
sdo notaveis, possibilitando, portanto, sua analise durante a sentenca, devendo esses eventos
terem ocorrido antes do crime, € ndo meramente em data anterior a decisdo. Conforme
Bitencourt (2013), informam se o criminoso possui afinidade ou ndo com a vida delitiva.

De acordo com a moderna doutrina, somente se considera “maus antecedentes”
decisdes condenatorias irrecorriveis, sendo irrelevante, portanto, a existéncia de inquéritos
policiais, ou sentengas condenatérias objetos de recurso (BITENCOURT, 2013). Ainda,
apenas as decisdes que ndo estejam sujeitas a andlise na configuracdo da reincidéncia podem
ser consideradas como antecedentes criminais ruins.

Queiroz (2006) chama a atengdo para o detalhe de que ¢ comum considerar a
reincidéncia posterior do prazo de cinco anos como mau antecedente, configurando, para o

autor, violagdes ao principio da legalidade e ne bis in idem.

3.2.2 Habitualidade
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Os conceitos de reincidéncia e habitualidade sdo diferenciados, possuindo,
entretanto, apesar de apresentarem, como caracteristica em comum, a repeticdo de delitos pelo
mesmo agente criminoso.

Hungria, sobre o assunto, diz que ela ¢ “a persisténcia de um estado subjetivo de
afeicoamento ao crime”, ou seja, a entrega de um criminoso a pratica repetida de delitos, de
tal modo que condutas assim se tornem uma tendéncia em seu cotidiano (1959, p. 349).

Notemos, portanto, que a mera reiteragdo de crimes ensejaria habitualidade,
enquanto que, na reincidéncia, € necessaria a existéncia de uma sentenga condenatoria
criminal prévia, respeitando-se o art. 64, CP.

Apesar de ndo haver disposicdo expressa sobre o assunto em nosso Cddigo
Punitivo, o Codigo Penal Militar, dispde, no art. 78, regras acerca do tema, impondo, ao
criminoso habitual, pena indeterminada:

Art. 78. Em se tratando de criminoso habitual ou por tendéncia, a pena a ser imposta
serd por tempo indeterminado. O juiz fixara a pena correspondente a nova infragao
penal, que constituira a duragdo minima da pena privativa da liberdade, ndo podendo
ser, em caso algum, inferior a trés anos.

1° A duragdo da pena indeterminada ndo poderd exceder a dez anos, ap6s o
cumprimento da pena imposta.

2° Considera-se criminoso habitual aquéle que:

a) reincide pela segunda vez na pratica de crime doloso da mesma natureza, punivel
com pena privativa de liberdade em periodo de tempo ndo superior a cinco anos,
descontado o que se refere a cumprimento de pena;

b) embora sem condenacdo anterior, comete sucessivamente, em periodo de tempo
ndo superior a cinco anos, quatro ou mais crimes dolosos da mesma natureza,
puniveis com pena privativa de liberdade, e demonstra, pelas suas condigdes de vida
e pelas circunstancias dos fatos apreciados em conjunto, acentuada inclinagdo para
tais crimes.

3° Considera-se criminoso por tendéncia aquéle que comete homicidio, tentativa de

homicidio ou lesdo corporal grave, e, pelos motivos determinantes e meios ou modo
de execugdo, revela extraordinaria torpeza, perversdao ou malvadez.

3.3 Classificacao

A doutrina costuma a reincidéncia criminal da seguinte forma:

3.3.1 Ficta e real

Discute-se, nessa classificagdo, o cumprimento efetivo da primeira sentenca
imposta ao agente, para a configuracdo de eventual reincidéncia.
Assim, a real exige que o réu tenha cumprido integralmente a pena pelo crime

anterior, enquanto que a ficta, adotada no Brasil, conforme art. 63, basta apenas a condenagado



36

irrecorrivel, ndo sendo necessaria a sua concretizagdo, no momento da ocorréncia do novo

delito.

3.3.2 Genérica, especifica e especialissima

Gira em torno do tipo de crime que o autor cometeu.

Chama-se genérica a reincidéncia que ndo envolva crimes de mesma natureza,
podendo incluir-se, ai, portanto, qualquer delito. E a adotada pelo Codigo Penal atual,
ressalvando-se os crimes politicos e militares proprios, conforme anteriormente explicado. A
especifica requer justamente o contrario (existindo em nosso ordenamento na Lei 8.072/90),

enquanto que a especialissima exige a pratica do crime previsto no mesmo artigo.

3.3.3 Perpétua, tempordria e mista

Refere-se o carater temporal da sentenga condenatoria para fins de reincidéncia.

No sistema de perpetuidade, a condenacdo anterior subsiste eternamente,
podendo, a qualquer instante, ser observada para a configuragao do instituto aqui estudado.

Quanto ao sistema temporal, hd um limite de tempo imposto pelo legislador para
que uma senten¢a condenatoria anterior possa ser verificada no momento do julgamento do
agente por crime posterior. E o adotado no Brasil (art. 64, I, CP).

H4, ainda, o sistema misto, que permite uma diminui¢do do agravamento da pena

conforme o tempo transcorrido.

3.3.4 Obrigatoria e facultativa

De acordo com essa classificagdo, o ponto principal ¢ a obrigatoriedade de
verificagdo de existéncia da reincidéncia no momento da sentenca.

Assim, obrigatoria ocorre quando o magistrado se encontra compelido a analisar a
existéncia do instituto, enquanto a facultativa permite, em certos casos, o juiz exclui-la.

O Brasil adota a reincidéncia obrigatoria.

3.3.5 Nacional e internacional
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Verifica-se, aqui, o reconhecimento de sentenga estrangeira para efeitos de
configuragdo da reincidéncia.

Reincidéncia nacional, portanto, leva somente em consideracdo as decisdes
condenatdrias proferidas em territorio patrio. J4 a internacional, ao contrario, permite a
observacgdo de sentencas estrangeiras transitadas em julgado para esse fim, postura essa que ¢

aceita pela legislagdo brasileira.

3.3.6 Ampla e limitada

Refere-se ao escopo atingido pela norma definidora de reincidéncia.

Na ampla, configura-se o instituto sempre que o agente cometer dois crimes,
independente da natureza destes. A limitada, assim, exclui certos delitos de seu alcance.

Lembremos que a lei penal nacional exclui, para fins de reincidéncia, os crimes
militares proprios e politicos, quando levados em consideragdo em conjunto com crimes

comuns, razao pela qual se identifica a reincidéncia brasileira como limitada.

3.3.7 Simples e reiterada

O critério adota nessa classificagdo ¢ o numero de crimes praticados no momento
do reconhecimento da reincidéncia.

Caso o agente tenha praticado dois crimes, o segundo apds o transito em julgado
da sentenca que o condenou pelo primeiro, serd considerado reincidente simples. Se ele ja for

assim classificado, e, posteriormente, cometer novo delito, havera reincidéncia multipla.

3.3.8 Legal e factual

E, aqui, observada a previsdo legal no tocante a reincidéncia.

Caso seja necessario verificar exigéncias formais para a sua configuragao,
estabelecidas em lei, estaremos diante da reincidéncia legal.

Ocorre a factual, entretanto, quando ndo ha qualquer formalidade para a sua
existéncia, bastando que o agente recaia no direito.

O ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o art. 63 e 64 do Codigo Penal,
adota o critério legal, tendo em vista exigir uma série de requisitos, como o cometimento de

crimes apos o transito em julgado da primeira senten¢a condenatoria, o prazo de cinco anos, a
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necessidade de os delitos ndo serem crimes militares proprios ou politicos, dentre outras

disposigoes.

3.4 Questionamentos sobre a constitucionalidade do instituto

A despeito de se encontrar em nosso ordenamento juridico por bastante tempo,
atualmente, a reincidéncia € criticada por varios doutrinadores, sobretudo quanto a sua
constitucionalidade.

Segundo Ditticio (2007), os principios constitucionais diretamente afetados pela

aplicacdo da reincidéncia sdo: ne bis in idem, proporcionalidade e culpabilidade.

3.4.1 Principio do ne bis in idem

Uma das principais limitagdes ao poder punitivo estatal, referido principio visa a
“impedir mais de uma punicao individual — compreendendo tanto a pena como a agravante —
pelo mesmo fato” (PRADO, 2008, p. 148).

Interpretando-se teleologicamente o postulado, chega-se a conclusdo de que
ninguém podera ser processado mais de uma vez pelo mesmo crime.

Apesar de ndo estar efetivamente positivado em nossa constitui¢do, verifica-se
que o principio se coaduna com os valores por ela pregados, resultando de desdobramento do
principio da legalidade (art. 5°, XXXIX), tendo em vista que um unico fato nao pode ser
tipificado mais de uma vez, e da protegdo a coisa julgada (art. 5°, XXXVI), pois se discutiria
mérito previamente debatido judicialmente, caso contrario.

Para alguns doutrinadores, o fato de se observar o transito em julgado prévio de
sentenca condenatdria ensejaria violagao ao aludido principio.

Souza (1872), apesar de concordar com o aumento da pena pela reincidéncia, ja
trazia, naquela época, comentarios de doutrinadores acerca do tema, questionando se sua
aplicagdo iria de encontro ao ne bis in idem.

Carvalho (2001), diz que, ao aumentar-se a segunda pena, na verdade, esta-se
aumentando a pena do delito anterior, pois a condenagdo nova se basearia em fato anterior
para fixar uma san¢ao mais grave.

Entendemos que as criticas nao se justificam. Nao se estd discutindo uma dupla

puni¢ao do agente pelo mesmo crime, o que configuraria bis in idem, em razdo do
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agravamento da pena, mas apenas a san¢ao a ele imposta, a qual ele ja eventualmente sofreria
em razao do novo delito cometido. Nucci (2013) também segue essa linha de pensamento.

Atualmente, os tribunais superiores entendem que nao ha violagdo ao principio do
ne bis in idem, conforme se verifica, por exemplo no HC 201103100290 (STJ) e no RE
453000/RS (STF), entendendo que nao ha violagdo do principio.

3.4.2 Principio da proporcionalidade

Referido principio ja foi discutido no capitulo anterior. Portanto, ndo nos
deteremos acerca de seu conceito.

Observando-se o carater da reincidéncia, verifica-se que ela em nada agrava o
delito praticado, sendo, exclusivamente, uma qualidade do autor, aferida no momento da
pena, pois o instituto, sozinho, ndo acarreta em maior lesdo ao bem juridico protegido.

Ditticio, sobre o tema, apds expor os quatro vetores do principio da ofensividade,
diz que (2007, p. 60-61):

Admitir-se que o agente que reincide causa maior lesdo ao bem juridico tutelado
pela norma se comparada a mesma agdo com a de um réu primario s6 ¢ aceitavel a
partir do entendimento de que os bens juridicos tutelados agregam também outro,

como o respeito pelo magistrado, pelo Estado, pelo Imperador ou outro semelhantes,
0 que ¢ claramente inaceitavel em um Estado Democratico de Direito.

Assim, € possivel afirmar que o instituto viola o principio, tendo em vista que o

que deve preponderar ¢ a gravidade do crime perpetrado, e ndo a qualidade do agente.

3.4.3 Principio da culpabilidade

Nao ha pena sem culpabilidade (nulla poena sine culpa), nem a pena pode ir além
da medida da culpabilidade.

Segundo Prado, “costuma-se incluir no postulado da culpabilidade em sentido
amplo o principio da responsabilidade penal subjetiva ou da imputa¢do subjetiva como parte
de seu conteudo material em nivel de pressuposto da pena” (2008, p. 135). Assim, deve o
agente efetivamente concorrer para a existéncia de um crime através de uma acdo ou de uma
omissdo (nesta ultima, conforme casos previstos em lei), consagrando o chamado Direito
Penal do fato.

Assim, o agente culpavel responde por suas condutas praticadas, observando-se as

consequéncias dela advindas, portanto, resultando em uma maior censurabilidade de suas



40

acoes, tendo em vista a sua imputabilidade, o potencial conhecimento do ilicito e¢ a
inexigibilidade de conduta diversa.

Admitiria-se, assim, a reincidéncia caso ela automaticamente importasse em uma
maior censura, em razdo do resultado de seus atos, em relacio ao réu primario, o que
fundamentaria um agravamento da pena em relagao a este.

Entretanto, ndo h4d como afirmar que sempre isso vai ocorrer, ndo se podendo
estender a circunstancia agravante a todos os casos indefinidamente, pois, caso contrario, se
estaria diante de um direifo penal do autor, contrario ao nosso ordenamento juridico, na
medida em que a gravidade de um delito seria aferida nao pelas suas consequéncias, mas por
uma mera qualidade subjetiva do agente. No entanto, ¢ possivel que algo assim acontega,
razdo pela qual entendo que a reincidéncia ndo viola prontamente o principio, devendo aferir
se a gravidade do primeiro delito influiu no segundo para que haja concretizagdo dos efeitos

da reincidéncia.
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4 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES
COMETIDOS POR AGENTES REINCIDENTES

4.1 Infracao bagatelar

E notério que o conceito de insignificancia, deixado em aberto pela lei, ficando a
cargo puramente da jurisprudéncia e da doutrina forma-lo, abre margem a diversos tipos de
interpretagdo do postulado, o que representa, de certo modo, uma inseguranca juridica.

No entanto, conforme ja estudado, referido principio ndo ¢ um mero beneficio
concedido a agentes delituosos, mas excludente da tipicidade, informando se determinado fato
¢ crime ou nao, incidindo sobre os delitos de bagatela.

Krupelman, estudando os acontecimentos dessa natureza, em seu livro
Bagatelledelikte, observou a existéncia de dois tipos de infracdo bagatelar: as proprias (ou
absolutamente insignificantes), e a imprépria (ou relativamente insignificantes) (LOPES,
2000, p. 87).

E necessario investigar, pois, os diferentes tipos de crime bagatelar mais
aprofundadamente, com o intuito de obtermos uma resposta definitiva sobre o tema neste

trabalho abordado.

4.1.1 Propria

A infragdo bagatelar propria ¢ um fato em que as caracteristicas do delito se
perfizeram, obtendo-se, entretanto, infima lesdo ao bem juridico, ndo havendo qualquer
importancia para o direito penal, em razio de sua natureza fragmentaria. E o acontecimento
insignificante propriamente dito.

Para a sua configuracdo, ¢ necessario observar-se a soma de fatores que resultam
na caracterizagdo do delito, quais sejam, o desvalor da conduta e do resultado, concretizando a
irrelevancia juridica do fato.

Entende-se como desvalor da conduta a auséncia de periculosidade, a falta de
reprovabilidade, minima ofensividade ou idoneidade, enquanto que, no desvalor do resultado,
ndo ha ataque grave ou significativo ao bem juridico tutelado.

Gomes (2010) traz trés exemplos para ilustrar o assunto:



42

1. Em inundacdo dolosa, agente que ajuda o autor do crime, derramando
intencionalmente apenas um copo de dgua na enchente, ndo pratica conduta relevante, haja
vista que sua agdo pouco (ou em nada) contribuiu com o fato.

2. O agente que furta cebola ou palito de fosforo, em geral, pratica conduta com
um resultado infimo sobre o bem juridico. Nao ha duvidas de que a conduta ¢ reprovavel, mas
o resultado ¢ extremamente irrelevante.

3. Em acidente de transito, no qual o autor age com culpa levissima, causando
lesdo insignificante. Ora, temos aqui conduta e resultado irrelevantes.

Percebemos, nos trés casos, insignificante grau de lesao provocada pelo agente, ou
pela irrelevante participagdo do autor no resultado do delito, possibilitando, portanto, a
aplicacdo do Principio da Insignificancia.

Observando-se a jurisprudéncia pacificada do Supremo Tribunal Federal, observa-
se a criacdo de quatro vetores para a aplicagao do Principio da Bagatela, sendo eles:

a) minima ofensividade da conduta do agente;

b) nenhuma periculosidade social da agao;

¢) grau reduzido de reprovabilidade do comportamento;

d) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Ora, comparando-se com o que a doutrina entende por desvalor da conduta e do
resultado, temos que os vetores objetivos que o STF estabeleceu coadunam-se com o que ja
foi explicado.

O problema gerado apods o estabelecimento desses parametros objetivos € se eles
deveriam ser analisados em conjunto ou se apenas a existéncia de um deles seria o suficiente
para a incidéncia do Principio da Bagatela.

Gomes (2010) entende haver trés tipos de Principio da Insignificancia: o da
Conduta, o do Resultado ou de ambos, de acordo com a irrelevancia de cada um destes. Logo,
para o autor, os critérios referentes a conduta devem ser analisados separadamente dos
relativos ao resultado.

Entendemos, no entanto, que, mesmo nos casos em que a conduta ¢&,
aparentemente, insignificante, deve haver um resultado minimo, ou mesmo inexistente, de
modo a pouco influenciar o fato criminoso, proveniente dela.

No exemplo do copo d’agua, realizado pelo citado autor, é perceptivel que a
conduta do agente em nada influenciou o resultado final, tendo em vista que a enchente ja
estava ocorrendo. Mesmo que ainda estivesse se iniciando, um mero copo d’agua nao teria

impacto suficiente para causar uma lesdo razoavel.
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Mais um exemplo para ilustrar um assunto: o agente, ao perceber que certo imovel
se encontra sob incéndio, resolve jogar um palito de fosforo aceso no local onde estavam as
chamas, com o intuito de contribuir com o crime. Neste caso, ndo ha qualquer relevancia para
a conduta do autor, tendo em vista que suas a¢gdes nao influiram de forma significativa para a
existéncia do fogo.

No entanto, caso o autor, na mesma situagao, jogue o palito de fosforo e este caia
sobre substincia combustivel, causando uma explosdo, apesar de o incéndio ja existir, sua
conduta, apesar de simples, agravou o fato consideravelmente, ndo podendo se dizer que nao
houve resultado significativo decorrente de suas acoes.

Logo, entendo que os requisitos referentes a conduta e ao resultado devem ser
observados globalmente, havendo um tnico Principio da Insignificancia, posi¢cao adotada pela
jurisprudéncia nacional, pois as consequéncias geradas a partir da conduta de um individuo ¢
que vao determinar se um fato ¢ insignificante ou nao.

A questdo que surge, apOs essa andlise, ¢ se € possivel a observacdo da
reincidéncia como 6bice a aplicacdo da Insignificancia nas infracdes bagatelares proprias,
tendo em vista uma possivel maior reprovabilidade do agente em razdo de sua conduta
criminosa reiterada.

Vimos, no primeiro capitulo, que o Principio da Insignificancia ¢ excludente de
tipicidade, isto ¢, através da sua incidéncia, ¢ possivel aferir se um fato ¢ crime (caso haja os
outros elementos do delito, quais sejam, antijuridicidade e culpabilidade), ou nao, tendo em
vista a valoragdo da conduta e do resultado embutida no tipo penal, a qual demonstra a
fragmentariedade do Direito Penal.

No segundo capitulo, esclarecemos que a reincidéncia ¢ uma circunstancia
agravante, observada no momento da pena, de acordo com o art. 68 do Cddigo Penal,
aumentando a san¢ao imposta ao réu condenado.

Ora, para que haja uma condenagao, ¢ necessario a prévia existéncia de um ilicito
penal, havendo a composicdo dos elementos do crime, existindo materialidade e autoria,
dando inicio a eventual acdo penal.

Se o principio em questdo atua justamente na analise dos elementos estruturantes
do delito, com intuito de configurar um fato ou ndo como criminoso, ndo ha que se falar que a
reincidéncia deveria ser obstaculo para a sua aplicagdo, tendo em vista que a observagao desta

ocorre em momento distinto.
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Logo, se nao ha fato criminoso, em razao de sua atipicidade, ndo € possivel se
fazer juizo de qualidade do autor, tendo em vista que o0 momento correto de aferi¢do disso €
na aplicacdo da pena, o que ocorre posteriormente.

Peluso, discorrendo sobre o assunto, afirmando que a andlise de aspectos
subjetivos constitui uma subversao da teoria geral do delito, afirma que: (2001):

O juiz criminal ao analisar uma conduta sob a otica do principio da insignificancia, e
chegando a conclusdo de que o ato praticado estd abarcado pelas caracteristicas
objetivas destes principios, vai considerar o fato como atipico, pois, como acima
destacado, o principio incide como excludente do elemento estrutural do delito da
tipicidade. Atuando dessa maneira, ou seja, considerando o fato atipico, ndo pode o
juiz utilizar-se de contetidos especificos dos outros elementos estruturais do conceito
de crime (antijuridicidade e culpabilidade), pois ndo estaria, portanto, obedecendo a
ordenacao sistematica, o carater sequencial do sistema, a propria ordem estrutural do
método analitico e do conceito, a logica da anteposicdo ¢ da subordinag@o,

subvertendo, assim, todo o esfor¢o garantistico da construcdo da teoria geral do
delito, implicando na inseguranca juridica.

4.1.1.1 Reiteracdo criminosa

A reiteracdo criminosa, diferentemente da reincidéncia, ndo necessita de transito
em julgado para que seja configurada, bastando que haja o cometimento de mais de um crime.

Devido ao fato de que também enseja em uma pluralidade de delitos, necessario é
iniciar-se uma investigacao sobre o assunto em relagao aos crimes bagatelares proprios.

Gomes (2010) divide a reiteragdo em cumulativa e ndo cumulativa, de acordo com

a frequéncia que o agente comete delitos, classificagdo essa que pretendemos adotar.

4.1.1.1.1 Cumulativa

Ocorre quando o agente pratica delitos de forma sucessiva, isto €, o espaco de
tempo e a maneira como as condutas ocorrem demonstram haver um conjunto uniforme,
englobando todas as suas acdes.

Dependendo da forma como ¢ realizada, ¢ possivel a configuracdo de eventual
concurso material, ou crime continuado, sendo necessario o exame do caso concreto para que
isso seja apurado. Basta, assim, que haja certo padrdo, ou alguma ligagdo, entre os delitos
cometidos.

Dessa forma, a lesdo ao bem juridico, através de sucessivas infragdes, aumenta,
representando uma ofensa maior, no final, do que um caso concreto considerado

1soladamente.
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Como exemplo, temos o empregado que furta infimas quantias em dinheiro, por
grande periodo de tempo, ou o comerciante que, querendo praticar precos menores no
mercado local, pratica o crime de descaminho por diversas vezes, importando sempre
mercadorias cujo imposto de importacdo incidente ndo seja superior a R$ 10.000,00 reais. Em
cada um desses casos, se formos olhar isoladamente cada conduta, veremos que ndo lesao
significativa. Entretanto, através da repeti¢do de suas agdes delituosas, t€ém-se um resultado
muito maior, que revela grande ofensa ao bem juridico.

Assim, ¢ possivel, teoricamente, a incidéncia do Principio da Insignificancia ao
agente que pratica crimes reiteradamente, de forma cumulativa. Basta que, apds a soma das
lesdes causadas por cada uma de suas condutas, seja revelada uma violagdo minima ao bem
juridico, como, por exemplo, no caso do furto de R$ 0,50 centavos por trés dias,

sucessivamente, de uma mesma caixa registradora de alguma loja comercial.

4.1.1.1.2 Nao cumulativa

Acontece quando o agente pratica diversos delitos, entretanto, de forma
descompassada no tempo, nao possuindo ligagdes entre si, a nao ser a propria pessoa do autor
dos crimes.

Sao os casos em que ha o furto de uma banana hoje, e de uma mag¢a daqui a dois
meses, em local diverso, ou de uma lesdo corporal, cujas consequéncias foram infimas (como
uma pequena raladura ap6s um empurrao), hoje, e outra, depois de um ano, em uma pessoa
diferente.

Segundo Gomes, possibilidade de aplicagdo do principio, nesses casos, fica a
critério “da postura ideoldgica do julgador em cada caso concreto. Os que adotam a ideologia
punitivista da seguranca afastam a insignificancia. Os que sao adeptos da ideologia humanista
da equidade acolhem” (2010, p. 112).

Depende, entdo, da forma como os crimes sdo observados. Se da perspectiva dos
fatos, aplica-se, tendo em vista que sdo desconectados, ndo havendo que se dizer que, em
razao do acumulo de ilicitos, haveria uma lesdao relevante para o bem juridico; se da
perspectiva do agente, ndo se aplica, pois se vislumbraria, nele, circunstancia que, de certa
forma, pioraria a cada delito praticado, aumentando a ofensa (GOMES, 2010).

Caso ambos os delitos, espacados no tempo, fossem considerados conjuntamente

para averiguacao de eventual lesdo ao objeto juridico, teria-se que aplicar o disposto no art. 69
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do Codigo Penal, o qual trata do concurso material de crimes, se apenas observarmos a
literalidade da lei.

Entretanto, Greco (2012), tratando sobre o assunto, ressalta que deve haver uma
relagdo de contexto entre os crimes, sendo isso corroborado por Bitencourt (2013).

Portanto, os crimes provenientes de uma reiteracao ndo cumulativa ndo devem ser
analisados no mesmo bojo, tendo em vista que sequer configuram concurso, devendo, pois,
serem observados isoladamente.

O bem juridico, na concep¢do de Toledo (1994), seguindo ensinamentos de
Welzel, ¢ um valor ético-social, selecionado pelo direito, com o intuito de obter a paz social,
colocando-os sob protecdo para que ndo sejam expostos a nenhuma ameaca ou ofensa efetiva.

Ainda, o mesmo autor, posteriormente, ao afirmar que nao ¢ qualquer lesdo que
caracteriza um ilicito penal, diz que “o crime tem uma estrutura juridica complexa, devendo
somar-se a ofensa ao bem juridico outras circunstancias ndo menos importantes para o seu
aperfeicoamento”, encerrando que elementos subjetivos, assim como a antijuridicidade e a
culpabilidade, sdo importantes para avaliar se um evento ¢ danoso ou nao.

Em geral, a doutrina entende que o dolo ¢ o elemento subjetivo geral do tipo
penal, havendo alguns doutrinadores, como Fernando Galvao da Rocha, que entendem que a
culpa também se enquadraria assim, ressaltando-se que existem tipo penais que exigem
designios especificos, além do dolo ou da culpa, como o crime de extorsdo mediante
sequestro, previsto no art. 159 do Codigo Penal (GRECO, 2012).

Percebe-se, pois, que em nenhum dos elementos do crime se encontra a figura de
qualquer outro aspecto subjetivo, a ndo ser o dolo e a culpa, razdo pela qual o fato de o agente
ter cometido infracdes bagatelares no passado, desconectados no tempo, ndo deve ser
observado diante de uma eventual aplicagdo do Principio da Insignificancia, pois ndo ha,
dentro da estrutura do crime, nenhum indicativo de acumulagao de condutas passadas a serem

consideradas, quando o delito € visto isoladamente.

4.1.1.1.3 Crimes habituais

Sdo os crimes que exigem a pratica reiterada da conduta para que sejam para que
sejam considerados assim.

O critério € o mesmo para a reiteragdo cumulativa, tendo em vista que as acdes se
encontram dentro de um mesmo contexto. Assim, caso a soma das atos tenham como

consequéncia um resultado insignificante, deve incidir o principio bagatelar.
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Gomes (2010) acredita que a melhor forma de se aferir a bagatela ¢ trabalhar com
os critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, j4 comentados, para aplicagdo da

Insignificancia.

4.2 Impropria

E o fato que nasce relevante para o direito penal, pois hd uma lesdo concreta ao
bem juridico protegido, mas as circunstancias que o envolvem permitem que ndo haja a
imposicao de sancdo, tendo em vista a desproporcionalidade que ocorreria se ela fosse
aplicada ao caso concreto.

Logo, ha, na infracdo bagatelar imprépria um relevante desvalor da conduta e do
resultado, encontrando-se o fato punivel, portanto. Ocorre que, apds analise do contexto em
que se deram os acontecimentos, verifica-se ser desnecessaria a atuacao punitiva do Estado,
nao havendo motivos para aplicagdo da pena.

Gomes (2010) cita, como exemplos de crimes relativamente insignificantes:

1) peculato culposo, quando o agente repara os danos antes de sentenca
condenatoria irrecorrivel (art. 312, §3°, do Codigo Penal);

2) crimes contra a ordem tributdria, quando o autor efetua o pagamento integral da
divida adquirida (art. 69 da Lei 11.941/09);

3) crime de lavagem de capitais, se o autor, coautor ou o participe coopera com as
investigacdes policiais, caso o juiz entenda pela ndo aplicacdo da pena (art. 1°, §5° da Lei
9.613/98).

Nos trés casos, percebemos que, no inicio, o crime efetivamente ocorreu, tendo
havido desvalor da conduta e do resultado, produzindo lesdes significativas aos respectivos
bens juridicos tutelados.

No entanto, o legislador entendeu que, tendo em vista as circunstancias que
permeiam os acontecimentos, natural era que a pena deixasse de ser aplicada, tendo em vista
que ndo haveria mais necessidade de sua imposi¢do, pois a situacdo havia se tornado
irrelevante, do ponto de vista do direito penal, em relagdo ao autor, deixando, em alguns
casos, a critério do magistrado.

Ante a exposi¢ao acima, questiona-se a possibilidade de aplicagcdo do Principio da
Insignificancia, tendo em vista que este, em tese, incide sobre as infragdes bagatelares no

geral.
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Ocorre que, em relacao a infracao bagatelar impropria, ha sim uma constituicao de
um fato como crime, existindo, portanto, todos os elementos referentes a estrutura do crime,
quais sejam, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

Entretanto, o Principio da Insignificancia, como visto, age como verdadeira
excludente de tipicidade, informando se determinado acontecimento constitui crime, ou um
fato ¢ plenamente irrelevante sob o ponto de vista do direito penal, injustificando sua atuagao
concreta.

Assim, como hé realmente a ocorréncia de um delito, impossivel ¢ a aplicacao do
principio as infragdes bagatelares improprias, ja que a verificacdo de eventual irrelevancia
destas ocorre no momento da pena, e ndo na constitui¢cdo do fato propriamente dito.

Ha, entretanto, autores que defendem que ha, de certa forma, um juizo de
culpabilidade lato sensu na aplicagdo do Principio da Insignificancia, como o espanhol Silva
Sanchez (apud PASCOLATI JUNIOR, 2012, p. 77), para o qual deve isso também ser
analisado em conjunto com o desvalor da conduta e do resultado, possibilitando eventual
incidéncia, ou a sua auséncia, da bagatela nesse tipo de infragao.

Alias, Pascolati Junior, em sua dissertacdo de mestrado, sobre a culpabilidade nos
crimes de bagatela relativamente insignificantes, diz que (2012, p. 78):

A culpabilidade (lato sensu), aqui, ndo deve ser vista somente como ‘o poder agir de
outro modo’ pelo agente, ou seja, como condi¢do para a existéncia do crime levando
em conta o conceito analitico (fato tipico, ilicito e culpavel), mas sim como medida

indicativa da necessidade da pena considerando as finalidades perseguidas pelo art.
59 do CP que sdo a preventiva e a retributiva.

Completa, ainda, o autor, que, nessas situacoes, reconhece-se a insignificancia em
razdo de circunstancias posteriores ao fato e referentes ao proprio agente, considerando-se o
fato irrelevante, excluindo-se a culpabilidade.

No entanto, conforme ja discutido, o Principio da InsignificAncia age sempre
como excludente de tipicidade, ndo adentrando a esfera da culpabilidade, pois incide ele no
juizo de valor existente no proprio tipo penal, o qual estabelece com quais condutas ofensivas
o direito penal, respeitando-se seu carater fragmentario.

Assim, ndo ha que se falar em um juizo de reprovabilidade do autor, mas apenas
em relacdo a sua conduta, quanto a Bagatela, razao pela qual ¢ impossivel a incidéncia do
principio nas infragcdes bagatelares improprias, ideia esta também defendida por Zacharyas
(2012).

Entretanto, concordamos com os autores citados no sentido de que hd uma

avaliacdo subjetiva do agente na consideragdo da irrelevancia nos crimes de bagatela
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relativamente insignificantes, pois ha uma avaliacdo da qualidade do agente ou de iniciativas
por ele realizadas apds o momento do delito.

Nesse contexto, entende Gomes (2010) que, nesses casos, ha a aplicacdo de um
outro principio, o da Irrelevancia Penal do Fato, conjugado com o da Desnecessidade da Pena,

sobre o qual discorreremos agora.

4.2.1 Principio da irrelevincia penal do fato

Tem origem no direito italiano, tendo sido apresentado como projeto de lei ao
Senado do pais europeu com a seguinte redacao (GOMES, 2001):
Titulo IIl-bis — Irrelevancia penal do fato — art. 346-bis — (Exclusao da
procedibilidade por irrelevancia penal do fato) — 1. Para os delitos para os quais a lei
estabelece uma pena privativa de liberdade ndo superior a trés anos ou uma pena
pecunidria unica ou conjuntamente cominada com a citada pena, a procedibilidade
fica excluida quando resulta a irrelevancia penal do fato (...); 2. O fato é penalmente
irrelevante quando, com relagdo ao interesse tutelado, a exigiiidade do dano ou do
perigo derivado, assim como a modalidade da conduta, sua ocasionalidade, valorada

inclusive com relagdo a capacidade de delinqiiir do réu, ¢ o grau da culpabilidade
ndo justificam o exercicio da agdo penal.

Observa-se, no texto acima, que referido postulado busca averiguar circunstancias
inerentes ao fato e ao autor, de modo a avaliar se determinado crime merece uma efetiva
atuagdo por parte do Direito Penal, restando ausente a aplicacdo de uma san¢do ao agente,
portanto, caso assim se entenda, tendo em vista que a pena se tornou desnecessaria, tendo em
vista que esta ndo possuiria um carater retributivo, preventivo e ressocializador. Verifica-se,
assim, que o postulado possui grandes semelhangas com o perdao judicial.

Nota-se, também, que, diferentemente do que ocorre com o Principio da
Insignificancia, hd uma avaliacdo da culpabilidade, incidindo em momento posterior em
relacdo a este, sendo o0 momento da pena o espago temporal correto para a sua aplicacio.

Gomes (2010) observa que o principio em questdo encontra-se positivado em
nossa legislagdo, mais precisamente, no art. 59 do Codigo Penal, haja vista que o caput do
dispositivo diz que o juiz estabelecera a pena conforme seja necessario e suficiente para a
reprovagdo e prevengao do delito, sendo possivel a sua aplicacdo pelos tribunais, ndo havendo
qualquer impedimento juridico quanto a isso.

Percebe-se, portanto, que o citado principio ¢ o mais adequado a incidir nas
infragdes bagatelares improprias, haja vista que o objeto de sua atuagdo se encaixa

perfeitamente, ja que o momento de sua incidéncia ocorre na aplicagdo da san¢@o penal.
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Por aferir circunstancias subjetivas no momento de sua incidéncia, ¢ perfeitamente
possivel a observacdo da reincidéncia na aplicagdo do Principio da Irrelevancia Penal, tendo
em vista que se trata de uma qualidade negativa, propria do autor, diferentemente do Principio
da Insignificancia, podendo-lhe ser negada ao agente que comete delito apods transito em

julgado de sentenga anterior.

4.3 Comentarios sobre a jurisprudéncia dos principais tribunais

Diante de tudo o que foi exposto neste capitulo e no presente trabalho,
analisaremos, a seguir, alguns julgados dos principais tribunais superiores, sobretudo sob a
Otica da infracdo bagatelar e suas divisdes, e a aplicagdo do Principio da Insignificancia

quando a crimes cometidos por agentes reincidentes.

4.3.1 Supremo Tribunal de Federal

Discutia-se muito se deveria haver consideragdo de elementos subjetivos para a
aplicacao do Principio da Insignificancia no ambito do Pretério Excelso ha até pouco tempo
atras.

Na Primeira Turma, o entendimento de que a reincidéncia deve ser observada
encontra-se pacificado j& ha algum tempo, apesar de haver, entre seus membros, quem
argumente o contrario. E possivel observar a consolidagdo da jurisprudéncia através do HC
113.538 e do HC 112.262, por exemplo.

J& na Segunda Turma, havia controvérsia sobre o assunto. No entanto, o
entendimento tende a ficar pacificado desde a entrada do Ministro Teori Zavascki ao Tribunal,
pois, no RHC 115.226/MG, referido julgador disse que o fato deveria ser analisado também
sob a dtica do contexto social, com o intuito de aferir uma relevancia penal, tendo a maioria
concordado com seu posicionamento. Desde entdo, a aplicagdo do Principio da Insignificancia
em fatos envolvendo agentes reincidentes ndo mais existiu, ressaltando-se, entretanto, que
ainda ndo foram apreciados varios casos envolvendo o tema desde o momento do voto, razao
pela qual ndo ¢ possivel afirmar que se encontra consolidado o entendimento.

A titulo de ilustracdo, observaremos algumas decisdes proferidas pelas duas

turmas do STF, analisando-as criticamente.

a) Habeas Corpus n° 114.289/RS
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HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. VALOR EXCESSIVO DA RES FURTIVA. INGRESSO NA
RESIDENCIA. REGISTROS CRIMINAIS PRETERITOS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A pertinéncia do principio da insignificincia deve ser avaliada, em casos de
pequenos furtos, considerando ndo s6 o valor do bem subtraido, mas igualmente
outros aspectos relevantes da conduta imputada.

2. O elevado valor do bem furtado, avaliado acima da metade do salario minimo da
época dos fatos, atesta reprovabilidade suficiente a afastar aplicagdo do principio da
insignificancia.

3. Nao tem pertinéncia o principio da insignificancia se o crime de furto é praticado
mediante ingresso sub-repticio na residéncia da vitima, com violagdo da privacidade
e tranquilidade pessoal desta.

4. A existéncia de registros criminais pretéritos obsta a aplicacdo do principio da
insignificancia, consoante jurisprudéncia consolidada da Primeira Turma desta
Suprema Corte (v.g.: HC 109.739/SP, rel. Min. Carmen Lucia, DJe 14.02.2012; HC
110.951, rel. Min. Dias Toffoli, DJe 27.02.2012; HC 108.696 rel. Min. Dias Toffoli,
DJe 20.10.2011; e HC 107.674, rel. Min. Carmen Lucia, DJe 14.9.2011). Ressalva
de entendimento pessoal da Ministra Relatora.

5. Ordem denegada.

(STF - HC: 114289 RS , Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento:
21/05/2013, Primeira Turma, Data de Publica¢do: DJe-105 DIVULG 04-06-2013
PUBLIC 05-06-2013)

O caso acima cuida de furto de um aparelho tocador de DVD, no valor de R$
240,00 reais, mediante destrui¢do e rompimento de obstaculo, da residéncia da vitima, tendo
sido o agente denunciado pela pratica do crime de furto qualificado, disposto no art. 155, § 4°,
I, do Cédigo Penal.

A relatora Ministra. Rosa Weber, entendeu que ndo se tratava de um fato
insignificante, tendo em vista que o valor do aparelho custava, aproximadamente, 51% do
salario-minimo vigente a época dos fatos, que era de R$ 465,00 reais.

Prosseguindo em seu argumento, a relatora do habeas corpus entendeu que
haveria uma maior censurabilidade das agdes do agente, tendo em vista que, além da lesao
patrimonial, houve violagdo a privacidade e a tranquilidade da vitima.

Observando que o autor do delito continha registros criminais pretéritos, ressalvou
a Min. Rosa Weber que, apesar de a Primeira Turma do Tribunal, possuir jurisprudéncia
consolidada impedindo a incidéncia do Principio da InsignificAncia nesses casos, para ela,
referido postulado incidiria diretamente na tipicidade, ndo havendo transformagao do fato em
crime. No entanto, com base no Principio da Colegialidade, acatou o entendimento
consolidado da Turma sobre o assunto.

Impecavel a andlise da Ministra sobre o assunto. Com efeito, ndo podemos
atribuir ao caso a existéncia de uma infra¢ao bagatelar, seja propria ou impropria.

A lesdo patrimonial causada, de mais da metade do salario-minimo existente

quando os fatos ocorreram, o rompimento de obstaculo, a invasdo de domicilio, tudo isso
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contribui para que nao haja um desvalor da conduta, tampouco do resultado, requisitos
necessarios para a aplica¢do do Principio da Insignificancia.

Conforme estudado neste capitulo, ndo € necessario a avaliagdo de possivel
reincidéncia para que haja concretizacdo da Bagatela, tendo em vista que, nas infracdes
bagatelares proprias, sobre as quais incide o Principio da Insignificancia, o fato sequer nasce
relevante para o direito penal, sendo a aplicagdo da pena o momento de afericdo de
antecedentes. Assim, o entendimento da relatora estd correto, apesar de ela mesma ter

desconsiderado isso, em razao de jurisprudéncia equivocada consolidada na Primeira Turma.

b) Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 115.490/MG

RECURSO ORINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. PACIENTE
CONDENADO PELO CRIME DE FURTO SIMPLES. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. REPROVABILIDADE E
OFENSIVIDADE DA CONDUTA DO AGENTE. REITERACAO CRIMINOSA.
RECURSO IMPROVIDO.

L. “A aplicag@o do principio da insignificancia, de modo a tornar a a¢do atipica, exige
a satisfagdo, de forma concomitante, de certos requisitos, quais sejam, conduta
minimamente ofensiva, auséncia de periculosidade social da acgdo, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e lesdo juridica inexpressiva.

II. "No caso sob exame, infere-se dos autos que o paciente da mostras de fazer das
praticas criminosas o seu modus vivendi, uma vez que possui extensa lista de
inquéritos policias e a¢des penais, inclusive condenagdes definitivas pelo mesmo
delito.

III. “Na espécie, a aplica¢do do referido instituto poderia significar um verdadeiro
estimulo a pratica destes pequenos furtos, ja bastante comuns nos dias atuais, o que
contribuiria para aumentar, ainda mais, o clima de inseguran¢a hoje vivido pela
coletividade.

IV. “A pena, de resto, estabelecida em 2 anos e 4 meses de reclusdo, que ndo foi
substituida por sangdo restritiva de direitos ante a vedagdo legal prevista no art. 44,
II, do Codigo Penal (reincidéncia), ndo desbordou os lindes da proporcionalidade e
da razoabilidade, mostrando-se adequada ao caso concreto ¢ necessaria a repressio e
prevencao de novos delitos.

V.'Recurso improvido.

(STF - RHC: 115490 MG , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 21/05/2013, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-108 DIVULG
07-06-2013 PUBLIC 10-06-2013)

No caso acima julgado, o agente subtraiu uma carteira, contendo R$ 10,00 reais ¢
um cartdo telefonico, narrando a dentincia que o acusado teria aberto a mochila da vitima sem
que esta percebesse, tendo sido sua conduta tipificada no art. 155, §4°, II, do Codigo Penal,
em razao da destreza apresentada pelo autor.

O relator do recurso, Ministro Ricardo Lewandowski, disse que o Principio da
Insignificancia nao poderia ser aplicado ao caso, tendo em vista que o postulado s6 deve

incidir quando a interferéncia do direito penal se mostrar desnecessaria e desproporcional.
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Argumenta o relator, sobre o assunto, ainda, que o réu possuia havia sido
indiciado em diversos inquéritos policiais, sendo, ainda, acusado em varias agdes penais, O
que demonstraria, de certa forma, um profissionalismo, fazendo das praticas delitivas o seu
modo de vida, impedindo o reconhecimento da bagatela no caso.

Tentando fortalecer seu pensamento, o Ministro referiu-se ao voto-vista proferido
pelo Min. Teori Zavascki no RHC 115.226/MG. Segundo o Min. Lewandowski, isso afastou a
divergéncia existente na Segunda Turma, ja4 que a maioria entendeu, naquela ocasido, pelo
reconhecimento da tese.

Por ultimo, ao analisar a questao da proporcionalidade, o relator afirmou que, em
razao da periculosidade do agente, bem como o desvalor da conduta, ndo ha como afastar a
sancao penal.

Observa-se, diante da exposicao feita, que, apesar de um resultado completamente
insignificante, ja que a lesdo patrimonial apenas gerou um prejuizo de um pouco mais que dez
reais, ndo ha como falar que ocorreu uma infragdo bagatelar propria, tendo em vista ndo ter
havido um desvalor da conduta, j4 que o proprio legislador entendeu que furtos praticados
mediante destreza merecem uma puni¢ao maior, classificando-a como qualificadora, em razao
de sua maior reprovabilidade.

No entanto, o Min. Lewandowski utilizou-se de condenacdes definitivas
anteriores para fundamentar a sua posi¢do, o que, como ja discutido, ¢ equivocado quando
falamos de Principio da Insignificancia.

Sobre a questdo da relevancia penal, crimes de bagatelas ndo afetam, de modo
algum, o convivio social, j& que ndo ha lesdo suficiente ao bem juridico, havendo outros
modos de reparagdo dos danos eventualmente sofridos.

Nunca ¢ demais ressaltar que o Principio da Insignificancia ndo ¢ um beneficio
dado ao agente, mas instrumento norteador da aplicacdo do direito penal, haja vista sua
natureza basilar.

A situacdo descrita poderia, eventualmente, configurar uma infracdo bagatelar
impropria, tendo em vista que, apesar de ter nascido relevante para o direito penal, o resultado
e as circunstancias poderiam ensejar a aplicagdo do Principio da Irrelevancia Penal, ndo fosse
a existéncia de diversos delitos ja praticados pelo agente, existindo reincidéncia, inclusive.

Logo, a argumentagdo utilizada para ndo haver aplicagdo do principio bagatelar
pelo relator encontra-se equivocada. O melhor espago para ela seria para fundamentar o

afastamento do Principio da Irrelevancia Penal.
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¢) Habeas Corpus n° 108.872/RS

Habeas Corpus.

2. Tentativa de furto. Bem de pequeno valor (R$ 100,00). Minimo grau de lesividade
da conduta.

3. Aplicagdo do principio da insignificancia. Possibilidade. Precedentes.

4. Reincidéncia. Irrelevancia de consideragdes de ordem subjetiva.

5.0rdem concedida.

(STF - HC: 108872 RS , Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
06/09/2011, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-183 DIVULG 22-09-2011
PUBLIC 23-09-2011)

Nessa situagdo, o agente foi preso enquanto tentava furtar um fio de cobre de um
para-raios, avaliado em R$ 100,00 reais, razao pela qual foi denunciado no art. 155, caput, c/c
arts. 14, II, e art. 61, I, todos do Codigo Pena.

O Ministro Gilmar Mendes, proferindo seu voto, argumentou pela possibilidade
de aplicacdo do Principio da InsignificAncia ao caso, tendo em vista o reduzido valor do
objeto a ser furtado, ndo causando qualquer lesividade relevante a ordem social.

Quanto a existéncia de uma sentenga condenatoria transitada em julgado contra o
autor, o relator decidiu que nao deveria isso ser considerado, ja que o principio bagatelar
exclui a tipicidade, ndo havendo que se falar em crime, portanto.

A questdo, aqui, entra no ambito da subjetividade do conceito de insignificancia.
Cem reais, objetivamente observado, ndo é uma quantia significativa. Entretanto, sob o ponto
de vista da vitima, pode ser que uma lesao dessa natureza lhe acarrete um grande prejuizo.

No entanto, como o relator afirmou que ndo houve qualquer lesividade
significativa ao convivio social, preferimos dizer que, no caso, houve sim a existéncia de uma
infracdo bagatelar propria, possibilitando-se, portanto, a aplicagdo do Principio da
Insignificancia, pois presentes o desvalor da conduta e do resultado.

Perfeita a argumentacdo do Ministro, quando afirma que reincidéncia ndo deve ser
considerada para a aplicagcdo da Insignificancia, tendo em vista tudo o que foi apresentado
neste trabalho.

Ressalte-se que, apesar de a maioria dos componentes da Segunda Turma ter
entendido como valido o argumento utilizado por Teori Zavascki no RHC 115.226/MG,
possibilitando o afastamento do Principio da InsignificAncia em razdo da existéncia de
reincidéncia, o Min. Gilmar Mendes continua com seu posicionamento aqui exposto,
conforme visto no HC 117.272/PR, apesar de, neste ultimo caso, ter excluido a incidéncia do

principio bagatelar, devido ao Principio da Colegialidade.
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d) Habeas Corpus n° 109.870/RS

Habeas Corpus.

2. Furto. Bens de pequeno valor (R$ 35,00). Minimo grau de lesividade da conduta.
3. Aplicagdo do principio da insignificancia. Possibilidade. Precedentes.

4. Reincidéncia. Irrelevancia de consideragdes de ordem subjetiva.

5.0rdem concedida.

(STF - HC: 109870 RS , Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento:
08/11/2011, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-099 DIVULG 21-05-2012
PUBLIC 22-05-2012)

Na ocasido em apreco, o autor subtraiu um frasco de xampu e trés frascos de
condicionador, totalizando R$ 35,00 reais, tendo sido sua conduta tipificada no art. 155,
caput, do Codigo Penal. Posteriormente, descobriu-se que o agente possuia uma folha de
antecedentes criminais com mais de vinte paginas, contendo condenagdes por posse de
drogas, estelionato e furto, havendo configuracao da reincidéncia.

O relator do caso, Min. Joaquim Barbosa entendeu que a ficha criminal do réu
comprovava que ele fazia do crime o seu modo de vida, destacando ser ele reincidente, razao
pela qual afastou a aplicagdo do Principio da Insignificancia, sendo seguido pelo Min.
Lewandowski.

No entanto, o Min. Gilmar Mendes, analisando a situa¢do, argumentou pelo
reconhecimento da Insignificancia, esclarecendo que a tipicidade deve ser observada de forma
objetiva, discordando da opinido dos seus colegas.

O fato ¢ que, em razdo de empate na votagdo, ja que o Min. Celso de Mello
defendeu o trancamento da agdo penal por falta de justa causa para o seu prosseguimento, foi
reconhecida a aplicacdo do principio bagatelar.

Ora, o0 caso em comento claramente se trata de uma infracao bagatelar propria. A
subtrac¢do de bens no valor de R$ 35,00 reais evidentemente nio cria nenhuma macula ao bem
juridico protegido, a ndo ser que, do ponto de vista da vitima, representasse isso uma grande
lesdo, o que nao foi o caso.

Logo, ndo ha motivos para considerar aspectos como a reincidéncia para a
incidéncia do Principio da Insignificancia, pois a circunstdncia agravante ¢ analisada no
momento da pena, enquanto que o fato em questdo sequer se trata de um crime, por ndo haver

tipicidade.

4.3.2 Superior Tribunal de Justica
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E controverso ainda no tribunal a questdo da analise de condi¢des subjetivas para
incidéncia do Principio da Insignificancia.

Com efeito, analisando-se os recentes julgados da Quinta Turma do tribunal,
citando-se, como exemplo, o AGRHC 182061, o AGRESP 1364003 ¢ o HC 239436,
acreditam os julgadores que, no reconhecimento de infragdo bagatelar, ¢ necessario observar
também os aspectos subjetivos, analisando-se maus antecedentes, reincidéncia, habitualidade,
além dos vetores estabelecidos pelo STF.

Por outro lado, na Sexta Turma, hd o entendimento pacificado de que condi¢des
pessoais desfavoraveis nao interferem na aplica¢ao do principio, conforme AGAResp 231156
e AGRHC 256041, apesar de ter ocorrido recentemente um julgamento no sentido contrario
(HC 201302441399), no qual houve a utilizagdo da reincidéncia como argumento para
afastamento do Principio da Insignificancia, ressaltando-se que o fato manifestamente nao era
uma infragdo bagatelar, ja que houve rompimento de obstaculo.

Assim, nota-se que as duas turmas do STJ responsaveis pelos julgamentos
criminais divergem sobre o tema, causando grande inseguranca juridica aqueles que
necessitam de um posicionamento mais firme do Judiciario.

A seguir, exemplos de como se comportam as duas turmas do referido tribunal, e

comentarios acerca de seus posicionamentos.

a) Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 388.938/DF
(2013/0302922-6)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
FURTO SIMPLES. REU REINCIDENTE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. A lei penal ndo deve ser invocada para atuar em hipdteses desprovidas de
significagdo social, razdo pela qual os principios da insignificancia e da intervencao
minima surgem para evitar situagdes dessa natureza, atuando como instrumentos de
interpretacao restrita do tipo penal.

2. A reincidéncia e a habitualidade delitiva implicam maior reprovabilidade da
conduta e afastam a incidéncia do principio da insignificancia, que, frise-se, ndo foi
estruturado para resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas sim
para impedir que desvios infimos e isolados sejam sancionados pelo direito penal.
No caso, o agravante ostenta 6 (seis) condenacdes transitadas em julgado pelo crime
de furto, o que impede o reconhecimento da atipicidade material do fato por estar
caracterizada a habitualidade criminosa.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ — AGARESP: 201303029226, Relator: Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Data de Julgamento: 17/10/2013, TS - QUINTA TURMA)

Referido acordao faz mengao a fato em que o agente foi condenado pelo crime de

furto a dois anos de reclusdo, além do pagamento de multa, pugnando o recurso pela
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incidéncia do Principio da Insignificancia, afirmando a defesa que nao se deve levar em
consideragdo circunstancias pessoais do autor, sob pena de caracterizar direito penal do autor,
o que ¢ rechacado pelo ordenamento patrio.

O Ministro Marco Aurélio Belizze, malgrado reconhecer que a lesdo foi infima,
decidiu pela nao aplicacdo, tendo em vista que o agente era reincidente. Segundo o relator,
nesses casos, aceitar a incidéncia significaria motivar a pratica de pequenos furtos, o que
atentaria contra a ordem social.

O pensamento do Ministro esta, data venia, equivocado, tendo em vista tudo o
que ja foi exposto. A infragdo bagatelar propria nao atenta contra a ordem social, porque
sequer causa lesdo ao bem juridico de forma a motivar uma atuagdo punitiva, tampouco ¢é
considerada um crime propriamente dito, em razao de sua atipicidade.

Caso o agente cometa diversos crimes bagatelares sucessivamente, ¢ possivel o
reconhecimento da tipicidade, haja vista a possibilidade de configuragao de crime continuado

ou concurso material, conforme o caso.

b) Recurso Especial n° 1391934/MG (2013/0238097-5)

RECURSO ESPECIAL - TENTATIVA DE FURTO DE UM PAR DE BOTAS
AVALIADO EM R$ 30,00 - REINCIDENCIA - IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - RECURSO NAO
PROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica entendem que, para
a configuracdo do delito de bagatela, devem estar presentes, de forma concomitante,
os seguintes requisitos: a) conduta minimamente ofensiva; b) auséncia de
periculosidade do agente; ¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
d) lesdo juridica inexpressiva.

2. Nao ha que se falar na aplicacdo do principio da insignificancia no caso porque o
réu ¢ reincidente, além de responder por outras agdes penais, fazendo do crime um
verdadeiro modo de vida.

(STJ — RESp: 201302380975, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de
Julgamento: 01/10/2013, T5 - QUINTA TURMA)

No caso em tela, o agente tentou subtrair um par de botas no valor de R$ 30,00
reais, sendo denunciado pelo crime de furto, portanto, na modalidade tentada.

O Ministro Moura Ribeiro, relator do recurso, entendeu que ndo caberia a
aplicacdo do Principio da Insignificancia, tendo em vista a existéncia de reincidéncia, o que
demonstraria uma habitualidade delitiva do autor.

A reincidéncia, como ja visto, ndo ¢ dbice para a incidéncia da bagatela, tendo
em vista que, por se tratar de uma circunstancia agravante, s6 deve ser aferida no momento da
pena, de acordo com o art. 61, I, no Cédigo Penal. Portanto, a tipicidade de um fato independe

do reconhecimento disso.
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Tendo em vista o infimo valor da res furtiva, constata-se que se trata de uma
infragdo bagatelar propria, havendo desvalor da conduta e do resultado, possibilitando-se a

incidéncia da Insignificancia.

c) Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.379.211/MG (2013/0135826-5)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO. PAR DE CHINELOS
AVALIADO EM R$ 12,00 (DOZE REAIS). REINCIDENCIA. USUARIO DE
DROGAS. ABSOLVICAO COM BASE NO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
CASO CONCRETO.

1. Nao ha como deixar de reconhecer a minima ofensividade do comportamento do
agravado, que, ao adentrar em estabelecimento comercial descalgo, subtrai um par
de chinelos havaianos, avaliados em R$ 12,00 (doze reais).

2. No caso concreto, a reincidéncia do agravado - condenado por infracdo ao artigo
28 da Lei n. 11.343/06 - ndo afasta o principio da insignificancia, diante da
irrelevante periculosidade social da agdo e da reduzida reprovabilidade da conduta.
3. A lesdo juridica provocada ¢ inexpressiva, ndo causa repulsa social, impondo-se o
reconhecimento da atipicidade do comportamento irrogado.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ — AGRESP: 201301358265, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de
Julgamento: 10/09/2013, T6 - SEXTA TURMA)

No caso em comento, o agente tomou para si um par de chinelos no valor de R$
12,00 reais, tendo sido denunciado no art. 155, caput, do Cdodigo Penal. Na ocasido, o autor
era portador de condenagdes definitivas anteriores, possibilitando a ocorréncia de
reincidéncia, portanto.

O relator do agravo regimental, Ministro Og Fernandes, entendeu que
circunstancias subjetivas ndo devem ser levadas em consideracdo para a aplicagdo do
Principio da Insignificancia, observando que a lesdo causada pela conduta do agente gerou
uma lesdo infima.

Em razao da insignificante ofensa causada, nota-se que se trata de uma infragao
bagatelar propria, podendo haver a incidéncia do principio bagatelar. O relator do recurso
perfeitamente aplicou-o, entdo, ignorando a existéncia de eventual reincidéncia, coadunando-

se o que foi neste trabalho apresentado.

d) Habeas Corpus n°® 264.412/MS (2013/0031023-0)

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO 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 racionalizagdo do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cogni¢ao da garantia constitucional, e, em louvor a logica do
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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 conexdo com os postulados da fragmentariedade ¢ da
interven¢do minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de
afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material.
(...) Tal postulado - que considera necessaria, na afericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenga de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade
da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agdo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagdo teodrica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em
fung¢do dos proprios objetivos por ele visados, a intervengdo 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, o carater bagatelar do comportamento
imputado, ndo havendo falar em afetagdo do bem juridico patriménio.

4. Nao ¢ empecilho a aplicagdo do principio da insignificancia a existéncia de
condigdes pessoais desfavoraveis, tais como maus antecedentes, reincidéncia ou
acdes penais em curso.

5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para trancar a agdo
penal.

(STJ — HC: 201300310230, Relator: Ministra ALDERITA RAMOS DE OLIVEIRA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TIJ/PE), Data de Julgamento:
27/08/2013, T6 - SEXTA TURMA)

Na situagdo, o agente subtraiu uma bicicleta no valor de R$ 100,00 reais, sendo
preso momentos depois, tendo a vitima recuperado o objeto furtado, possuindo o autor certo
registro criminal prévio.

A relatora, Ministra Alderita Ramos de Oliveira, entendeu pela ndo aplicagdo do
Principio da Insignificancia ao caso, tendo em vista que a lesdo causada foi relevante,
sobretudo sob o ponto de vista da vitima, avaliando-se sua condic¢ao financeira.

Indo de encontro ao acima exposto, a Min. Maria Thereza de Assis Moura, em seu
voto, o qual foi vencedor, afirmou que se tratava de uma lesdo de pouca monta, ndo afetando
o bem juridico de forma significativa, entendendo que condigdes pessoais desfavoraveis nao
sao obstaculos a incidéncia do principio.

Novamente, estamos diante de um impasse, em razao da subjetividade encontrada
no conceito de insignificancia, devendo existir, portanto, para sua caracterizacdo, além de
pardmetros objetivos, uma andlise subjetiva da vitima, de modo a verificar se a conduta
causou-lhe lesdo relevante. Assim, uma averiguagao mais aprofundada do fato deveria ter sido
feita nesse sentido, com o intuito de descobrir a ofensividade da acdo do agente.

No mais, ndo ha davidas sobre a completa desconsideragdo da reincidéncia do
agente, pois, como ja visto, essa qualidade ndo deve ser aferida no momento da aplicacao do

principio da insignificancia, tendo em vista 0 modo como este age sobre o caso em concreto,
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excluindo a tipicidade, descaracterizando um fato como crime, portanto. Perfeito, pois, o

julgamente nesse sentido.
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5. CONCLUSAO

O Principio da Insignificancia, sendo um mandamento nuclear do direito penal,
possuindo cardter normativo, age diretamente nas infracdes bagatelares proprias, com o
intuito de resguardar a fragmentariedade deste ramo juridico, atribuindo atipicidade a um fato
insignificante, desde que presentes o desvalor da conduta e do resultado.

Por agir na estrutura do crime, informando se um acontecimento ¢ um delito,
nado pode haver andlise de condigdes diversas, como a reincidéncia, que ¢ uma circunstancia
agravante, observada no momento de eventual san¢ao penal. Alias, referido instituto ¢ alvo de
criticas, questionando-se até mesmo a sua constitucionalidade.

A qualidade de reincidente, entretanto, serd melhor aferida no ambito da
infragdo bagatelar impropria, isto €, aquela que nasce relevante para o direito penal, mas, ao
aplicar a pena, o julgador observa que a sancdo seria desproporcional, tendo em vista as
circunstancias que permeiam o delito.

Assim, ao agente reincidente deve ser negada a aplicagdo do Principio da
Irrelevancia Penal, o qual teve origem no direito italiano, e que atua nos crimes relativamente
bagatelares, enquanto que o Principio da Insignificancia, o qual ndo ¢ apenas um mero
beneficio, como um sursis processual ou da pena, mas instrumento de orientagdo, de criagdo,
de aplicacdo, do direito penal, deve incidir em condutas por ele cometidas, desde que os

requisitos necessarios sejam preenchidos.
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