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‘A injustica num lugar qualquer é uma
ameacga a justica em todo o lugar.”
(Martin Luther King)



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo apresentar o entendimento do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal acerca do Principio da
Insignificancia e sua aplicacdo no caso de agente reincidente, de forma a definir
0s pilares que sustentam ora o acolhimento, ora o afastamento de sua aplicagéo.
No decorrer da monografia foram apresentados os vetores interpretativos
objetivos apreciados pelos tribunais, bem como os julgados acerca do tema que
se dividem em dois aspectos centrais para a aceitacdo do principio, que sao eles:
a aplicacao do Principio da Insignificancia observados os vetores interpretativos
objetivos apenas e o afastamento do mesmo pela utilizacdo de circunstancias
subjetivas do agente. Para o desenvolvimento do trabalho, foi realizada uma
pesquisa bibliografica para dar um apoio doutrinario ao conceito de Principio da
Insignificancia, a partir de sua origem com o jurista Claus Roxin. Foi analisado
também o Direito Penal e suas caracteristicas basicas, ja que se trata de matéria
doutrinaria, porém néo ha legislacdo. Para acompanhar o pensamento sobre o
tema, foi necessério o levantamento de julgados e interpretacao doutrinaria, no
qual serviram como base para uma discussdo dogmatica. Por entender que o
Direito Penal, em sua perspectiva criminal, ndo tem o intuito de punir de maneira
excessiva ou sem medida, concluiu-se com base no estudo e andlise utilizada
no escopo do trabalho, que a reincidéncia do agente ndo deve ter o objetivo de
desconsiderar a atipicidade de uma conduta insignificante.

Palavras chave: Principio da Insignificancia. Reincidéncia. Tipicidade.



ABSTRACT

This monograph aims to present the understanding of the Superior Court of
Justice and Supreme Federal Court on the Principle of Insignificance and its
application in the case of a repeat agent, in order to define the pillars that sustain
the reception, now the removal from its application. In the course of the
monograph, the objective interpretative vectors assessed by the courts were
presented, as well as the judgments on the theme that are divided into two central
aspects for the acceptance of the principle, which are them: the application of the
Principle of Insignificance observed the objective interpretative vectors only and
the removal of the same by the use of subjective circumstances of the agent. For
the development of the work, a bibliographical research was carried out to give a
doctrinal support to the concept of Principle of Insignificance, from its origin with
the jurist Claus Roxin. Criminal law and its basic characteristics were also
analyzed, since it is a doctrinal matter, but there is no legislation. To follow the
thought on the subject, it was necessary to survey judgments and doctrinal
interpretation, in which they served as the basis for a dogmatic discussion.
Understanding that criminal law, in its criminal perspective, does not intend to
punish excessively or without measure, it was concluded based on the study and
analysis used in the scope of the work, that the recidivism of the agent should not
have the objective of disregarding the atypicalness of an insignificant conduct.

Keywords: Principle of insignificance. Recidivism. Typicality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho é desenvolvido com o fim de analisar a aplicabilidade
do Principio da InsignificAncia na conduta delitiva em favor do réu quando
presente a reincidéncia. Possibilitando, diante disto, uma discussao frente aos
entendimentos divergentes tratados pela doutrina e jurisprudéncia dentro do
ordenamento juridico brasileiro, refletindo a ideia de justica e liberdade, como
consequéncia da aplicacdo deste principio.

O Principio da Insignificancia permite a limitagdo da tipicidade ao direito
penal, reconhecendo o fato atipico, afastando a tipicidade material devido ao
grau minimo de lesdo ou perigo de lesédo ocasionado pela conduta do agente ao
bem juridico penal protegido. No entanto, como é escassa a regulamentacéo do
instituto no ordenamento juridico brasileiro, ha inumeras divergéncias
jurisprudenciais acerca de sua aplicacdo. Ha decisbes do Supremo Tribunal
Federal e do Supremo Tribunal de Justica, por exemplo, reconhecendo a néo
aplicacé@o do Principio da InsignificAncia quando presente a reincidéncia, sob o
pretexto de que incentiva a personalidade voltada a pratica delituosa, enquanto
outros julgados daqueles mesmos tribunais apontam no sentido contrario.

E importante, no entanto, se atentar que para a incidéncia do Principio da
Insignificancia é necessario que se observe 0s requisitos objetivos da acao, ou
seja, a conduta em si, e ndo a vida regressa do agente. Alguns tribunais
brasileiros analisam os elementos subjetivos, primando o direito penal do autor
e ndo o direito penal do fato, gerando entendimentos divergentes e
conseguentemente injustos socialmente, e foi exatamente esse ponto que
motivou a realizacao desta pesquisa.

Partindo do pressuposto que o Principio da Insignificancia tem o objetivo
de excluir a tipicidade da conduta e ndo a culpabilidade do agente, importa
perquirir: é possivel, ou ndo, o afastamento da aplicacdo do principio da
insignificancia em razdo da reincidéncia do agente?

O presente trabalho justifica-se pela relevancia juridica e social do tema,
uma vez que o Principio da Insignificancia no ordenamento juridico patrio traz as

mais variadas divergéncias jurisprudenciais. Por tratar de um tema bastante



pertinente, foi acordado pelos Ministros a criagao de requisitos que unificassem
a ideologia da aplicacdo do principio pelos tribunais patrios, de maneira que nao
fosse necessario o processo subir as instancias superiores. No entanto, ainda
resta desarmonia nas aprecia¢des dos tribunais, no que tange o réu reincidente,
no qual se utilizam de argumentos subjetivos para afastar a atipicidade material
existente na conduta delitiva, priorizando o direito penal do autor ao direito penal
do fato.

A metodologia utilizada foi a revisdo de literatura e analise de
jurisprudéncia e decisdes judiciais. O tipo da pesquisa €&, portanto, descritivo, e
partindo do pressuposto de que a realidade € construida a partir de ideias

socialmente construidas, os resultados foram tratados de maneira qualitativa.

Inicialmente, foi abordado a estrutura formal tripartida do crime e sua
distincdo das demais infracdes, analisando sua relacdo de causalidade e os
conceitos utilizados pela doutrina. Também foi pontuado a historicidade do
Principio da Insignificancia e os conceitos definidos pela doutrina, bem como sua
aplicacdo pela jurisprudéncia e os vetores interpretativos criados e utilizados

pelo STF no caso concreto.

No segundo momento, se buscou conceituar a reincidéncia para o Direito
Penal, sua natureza juridica e 0s elementos necessarios para sua composi¢ao.
Foi mencionado também as espécies da reincidéncia, a cessacao de seus efeitos

e a relacdo que ha entre reincidéncia e o principio do non bis in idem.

No capitulo seguinte foi feita a andalise da reincidéncia como fator
determinante na aplicacdo do Principio da InsignificAncia. Também foram
analisados casos e fundamentos utilizando a reincidéncia no afastamento da
aplicacdo do Principio da Insignificancia, bem como a posicado doutrinaria e
jurisprudencial mesmo quando presente a reincidéncia. Posteriormente, foi
tratado sobre os elementos dogmaticos do crime os fundamentos da aplicagéo
da insignificancia.

Por fim, a conclusao fecha o trabalho apresentando o que foi constatado
com a analise dos julgamentos acerca da aplicacdo do Principio da

InsignificAncia na conduta de réu reincidente.
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2 ESTRUTURA FORMAL DO CRIME E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O conceito tripartite do delito, que se encontra na teoria do crime, é
fundado com base em trés caracteristicas, que séo a tipicidade, a antijuricidade
ou ilicitude e culpabilidade. De maneira que para analisar se uma acao € ou ndo
criminosa, € preciso que esteja presente todos esses elementos, de modo que
caso esteja ausente qualquer um desses elementos ou a acao seja praticada

dentro de alguma excludente, ndo havera crime.

Além da teoria tripartite utilizada pela doutrina majoritaria, existe a
tripartite constitucional, a bipartite que € adotada por alguns e a tetrapartite que
ndo € muito utilizada. Porém a tripartite € a mais utilizada tanto no Brasil como

fora dele, pois se entende ser a mais adequada e eficiente.

2.1 Estrutura formal tripartida do crime

De acordo com o Cédigo Penal, em seu art. 13, o crime é inicialmente
tratado como Relacédo de Causalidade, o diploma legal procura ndo o conceituar
(BRASIL, 1940). Dessa forma, fica a cargo da doutrina pontuar elementos gerais
que em conjunto integre um conceito formal de crime. Fixar esse conceito é ato
de suma importancia para que seja diferenciado o crime das demais infragdes,

como as tributarias e administrativas.

O primeiro elemento geral do crime é derivado do principio
nullum crimen nulla poena sine lege, isto €, do Principio da
Legalidade. Se é necessario que uma conduta criminosa esteja
prevista em lei, € também necessario que a acdo humana esteja
perfeitamente adequada ao modelo de comportamento descrito
na lei, sob a ameaca de uma pena. Essa adequacao é chamada
de tipicidade (BRANDAO, 2015, p.16).
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Portanto, tipicidade define-se como uma relagcéo juridica entre a agao
humana e a norma, ou seja, s6 é considerado crime se a conduta praticada for
tipica, isto €, existir lei prévia que a defina. Quando uma conduta humana é
tipificada pelo Direito, € porque este ndo quer que a mesma se realize. No
entanto, nem toda conduta tipica, é crime. Apenas a tipicidade néo é suficiente

para definir uma conduta como criminosa.

Para BRANDAO (2015), toda ac&o tipica €, em regra, contraria ao Direito,
ou seja, antijuridica, exceto as acdes justificadas pelas causas de exclusdo da
antijuridicidade, que estéo previstas no art. 23 do Cédigo Penal que sdo: Estado
de Necessidade, Legitima Defesa, Estrito Cumprimento do Dever Legal e
Exercicio Regular do Direito.

O segundo elemento é exatamente a antijuridicidade, que consiste em um
juizo de valor negativo ou desvalor que torna a conduta tipica contraria ao direito.
A tipicidade e a antijuridicidade sé&o juizos que tém relagdo com a acdo humana,
acontece que mesmo gue uma conduta seja tipica e antijuridica, ainda assim
podemos estar diante de uma acao que nao constitui crime. Podemos imaginar
a morte de um ser humano, causada por um menor de quinze anos, sua conduta
esta prevista em lei, ou seja, € tipica, bem como néo esta dentro de nenhuma
das excludentes de antijuridicidade, também é antijuridica. Porém, como previsto
no art. 27 do Cadigo Penal, esta conduta ndo seré crime, visto que 0s menores

de 18 estao fora do Direito Penal.

BRANDAO (2015) entende que para que o crime se perfaca, € necessario
gue além dos juizos sobre a acéo (tipicidade e antijuridicidade), se faca um juizo
sobre o autor da acdo. Esse juizo sobre o autor € chamado de culpabilidade, que
trata de um juizo de reprovabilidade pessoal, feito a quem praticou a agao tipica
e antijuridica, ja que este mesmo tendo a opc¢do de se comportar conforme o

direito, decidiu o contréario.

2.2 Principio dainsignificancia: Aspectos histéricos e conceituais
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Sua origem é referenciada pelo jurista FILHO (1988), onde este aponta
que desde o Direito Romano, j& estava vigorando o instituto da bagatela, dentro
do preceito do brocardo “minima non curat praetor’, no qual o pretor ndo se
ocupava de causas insignificantes. Outros autores, porém, divergem desse
entendimento, j& que o Direito Romano se desenvolveu de forma mais intensa
no Direito Privado e ndo no Direito Publico, onde ndo existia uma noc¢ao clara do
Principio da Insignificancia indissociavel do principio da legalidade, fazendo com
gque a maxima pretoriana sirva de referéncia, mas ndo como uma via de

reconhecimento.

Logo apés, durante o lluminismo, foi possivel observar que alguns autores
pensando na limitacdo do poder do Estado, na sua humanizacdo e
consequentemente nas questdes sociais, buscaram introduzir no sistema
principio como o da proporcionalidade. A partir de entdo, Claus Roxin propds 0s
pensamentos em relacdo ao Principio da InsignificAncia como excludente de

tipicidade e sua aplicacdo no ordenamento juridico.

O Principio da InsignificAncia, se origina na obra do penalista alemao,
Claus Roxin, em 1964, foi idealizado como um instituto que tornaria injusto a
aplicacdo de pena oriunda de conduta que resulta em lesédo infima ao bem
juridico que esta sendo protegido pela norma. No entanto, precede no direito
romano, na maxima processual minimis non curat praetor que significa dizer que
o magistrado é responsavel pela aplicacdo da norma ao caso concreto, e este

nao cuidara de questdes insignificantes.

O alemdo Krupelman, estuda este principio chamando-os de delitos de
bagatelas, dividindo-os em dois grupos, séo eles os “improprios ou dependentes”
e os “proprios e independentes”. Como esclarece LOPES (2000) os primeiros
possuem todas as caracteristicas que se enquadram em delito, porém a lesao
que se produz n&o tem relevancia; ja os segundos sao aqueles dos quais néo

estdo definidos.

S80 muitos os casos de condutas delituosas que né&o resultam
significativas lesbes e que ndo € necessario a aplicacao de pena. Desse modo,

afim de focar em condutas relativamente penais, observou-se que era preciso
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criar um instituto que pudesse eliminar a tipicidade material, chegou-se entdo ao

Principio da Insignificancia.

Nesse sentido, MASSON (2017) pontuou que o Principio da
Insignificancia surgiu no Direito Romano, porém limitado ao direito privado.
Invocava-se o brocardo minimus non curat praetor, ou seja, 0s juizes e tribunais

nao devem se ocupar de assuntos irrelevantes.

E possivel observar que os tracos atuais encontrados no Principio da
Insignificancia sdo aspectos concretos e objetivos, de facil identificacéo, por mais
que Roxin ndo tenha instituido diretamente o principio, € perceptivel a seguranca
utiizada em seus fundamentos, o que reflete em credibilidade no

desenvolvimento de seus ensinamentos.

Para GRECO (2014) o Principio da Insignificancia, introduzido por Claus
Roxin, tem por finalidade auxiliar o intérprete quando da analise do tipo penal,
para fazer excluir do ambito de incidéncia da lei aquelas situacdes consideradas
como de bagatela. Nesse contexto, fica a cargo do interprete da lei, analisar o
caso concreto e delimitar até onde se pode abranger de acordo com as

peculiaridades de cada conduta.

Nessa mesma linha, TOLEDO (1994) entende que o direito penal, por sua
natureza fragmentéria, s6 vai até onde seja necessario para a protecdo do bem

juridico, acrescenta que o direito ndo deve ocupar-se de bagatelas.

Sao infracbes bagatelares aquelas que resultam lesdo ou ameaca de
lesdo, das quais ndo séo reprovadas socialmente por seu reduzido grau de
ofensividade, raz&o pela qual ndo se justifica aplicacao de punicdes graves.

LOPES (1997) entende que o conceito de direito de bagatela ndo esta na
dogmatica juridica. Nenhum instrumento legislativo ordinario ou constitucional o
define ou o ataca formalmente, apenas podendo ser inferido na exata proporcao

em que se aceitam limites para a interpretacao constitucional e das leis em geral.

Em relacdo a natureza juridica, a corrente majoritaria no direito patrio é a
gue defende que as condutas que resultam em dano insignificante s&o
consideradas atipicas, ou seja, a aplicacdo do principio acarreta em excludente

de tipicidade. Como leciona GRECO (2014) tipicidade quer dizer, a subsuncéo
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perfeita da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto na lei
penal, isto €, a um tipo penal incriminador. Portanto, para que seja enquadrada
como crime, a conduta tem que se amoldar a acao que a lei penal proibe, dessa
forma é preciso que a lei determine que a acdo ou omissdo, é crime, ou se

tornara um fato atipico.

A nossa Constituicdo Federal € bastante concisa no que diz respeito a
tipicidade, quando traz em seu art. 5°, inciso XXXIV “n&o ha crime sem lei anterior

que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal’.

Para GRECO (2014) a tipicidade, por sua vez, se divide em duas
espécies, a formal e a conglobante. A formal é a adequacéo perfeita da conduta
ao tipo penal previsto, que trata dos requisitos fundamentais que determinam a
forma no qual foi ofendido o bem juridico. TOLEDO (1994) afirma que a
tipicidade, antes de tudo, € um juizo formal de subsunc¢éo, em decorréncia da
“fungdo de garantia” do tipo, observando-se entdo o principio da anterioridade
da lei penal. Para que um fato seja considerado como tipico, é necessario que a
conduta voluntaria, a tipicidade, o nexo causal e o resultado estejam presentes.
Dessa forma, sempre que ausente um desses, causa a atipicidade parcial ou
total, que acontece quando o fato ndo corresponde ao que diz a norma em
abstrato, excluindo-se a tipicidade formal, e consequentemente, inexistindo o

fato tipico.

A concepcado conglobante, criada pelo autor Eugénio Raul Zaffaroni, é
composta da antinormatividade e da tipicidade material, em razdo da conduta
ser realmente proibida e prevista na norma, o que nao trata apenas de uma
imagem formal. Se sabe que apenas a subsuncao formal ndo é suficiente para
a conduta ser considerada tipica. Assim, por meio da tipicidade conglobante, os
casos de condutas tipicas e licitas, que se enquadram nas excludentes de
ilicitude, devem ser interpretadas como condutas atipicas, pela a auséncia de
tipicidade conglobante, jA que um fato que se sabe ser proibido por violar a

norma penal, ndo deve ser incentivado ou permitido por uma outra norma.

Nessa mesma linha, GRECO (2014) afirma que para poder se falar em
tipicidade penal, € necessario que haja a funcdo da tipicidade formal com a

s

tipicidade conglobante. A tipicidade conglobante é representada como um
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requisito para que seja definido o quéao importante € o bem que esta sendo
tutelado, para que se conclua se o bem deve ser protegido ou ndo. Portanto, é
excluido dos tipos penais os fatos que forem representados como de bagatela,
garantindo-se assim a aplicagdo do Principio da InsignificAncia. GOMES e
MOLINA (2007) afirmam que a diferenca entre as criagdes doutrinarias esta no

agregar detalhamentos na tipicidade material.

O Principio da Insignificancia é estudado exatamente dentro da tipicidade
conglobante, melhor dizendo, tipicidade material. Para que a conduta se adeque
perfeitamente aos moldes no tipo penal, € necessario ndo s6 o modelo abstrato,
mas também levar em consideracdo a relevancia do bem juridico tutelado, a
intencdo do legislador n&o € punir sem se importar com o valor do patriménio ou

leséo, por exemplo.

Para alguns, sdo muito subjetivos os critérios utilizados para definir se o
bem tutelado é insignificante ou ndo. Dessa forma, o principio da razoabilidade,
gue também serd objeto deste estudo, tera de ser observado para que se possa

chegar a uma apreciacao justa pelos tribunais.

Com efeito, a tipicidade penal é constituida pela unido da
tipicidade formal com a tipicidade material. Na sua incidéncia,
opera-se tdo somente a tipicidade formal (juizo de adequacao
entre fato praticado na vida real e o modelo de crime descrito na
norma penal). Falta a tipicidade material (leséo ou perigo de
lesdo ao bem juridico). Em sintese, exclui-se a tipicidade pela
auséncia do seu vertente material (MASSON, 2017, p.28).

No mesmo sentido, MIRABETE e FABBRINI (2011) entendem que a
excludente de tipicidade (do injusto) pelo Principio da Insignificancia (ou da
bagatela), que a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo, ndo esta inserta na
lei brasileira, mas € aceita por analogia, ou interpretacdo interativa, desde que

nao contra legem.
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Por mais que ndo exista instrumento normativo que defenda a aplicacao
do Principio da Insignificancia, isso ndo impede que se faca uso da referida
excludente pelo aplicador do direito. Como abordado anteriormente, o0s
principios tém carater normativo, o que ndo impede o uso deste na auséncia de

norma.

2.3 Aplicacéo do principio dainsignificancia pela doutrina e jurisprudéncia
e 0s vetores interpretativos objetivos utilizados na fundamentacédo da

aplicacdo do Principio da Insignificancia pelo STF.

Embora nédo exista um instrumento normativo, ordinario ou constitucional,
gue determine e normatize a aplicacdo do principio supracitado, caso nao exista
previsdo expressa para o caso especifico no ordenamento juridico brasileiro, o
Principio da Insignificancia sera adotado pelos magistrados e pela doutrina. A
jurisprudéncia, apesar de algumas hesitacdes, vem aceitando amplamente o
referido principio. Segundo GOMES (2009), isso acontece porgue no direito 0s
principios sao fontes secundarias, sendo possivel utiliza-los inclusive sobre a lei,

fonte primaria, se ndo houver outra maneira de colocar em pratica a justica.

Para que fosse suprido a falta de norma autorizadora na aplicacdo do
principio, a jurisprudéncia, por meio de decisbes, realizou a observacdo de
requisitos prévios para que esse principio fosse aplicado. Observado os
requisitos, o Supremo Tribunal Federal permite a aplicacdo do principio da
bagatela, justificando-se no argumento de que o direito ndo se ocupar com
condutas irrelevantes, no qual o resultado ndo prejuizo ao titular do bem e nem

coloque em risco a ordem social.

Ressalta-se, no entanto, que ao aplicar o Principio da Insignificancia, ndo
se tem a pretensdo de reduzir a importancia que tem o direlto penal dentro da
sociedade, nem de substituir este direito por uma espécie nova de direito

sancionador. Pelo contrario, se pretende que o direito penal ndo perca sua
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legitimidade no momento em que se ocupa com condutas relevantes
juridicamente, deixando que outros direitos se ocupem em solucionar os conflitos

gerados a partir de condutas irrelevantes.

Muito se vé, na jurisprudéncia brasileira, discussdes a respeito da
aplicabilidade do principio supramencionado. A titulo de exemplo, 0 Supremo
Tribunal Federal, tomou decisédo por reconhecer a insignificancia frente a
auséncia de violéncia ou grave ameaca, levando em consideracédo o valor infimo

de bens furtados, por meio do habeas corpus n°116754:

“1. A pertinéncia do Principio da Insignificancia deve ser avaliada
considerando os aspectos relevantes da conduta imputada. 2. O
valor irrisério dos bens furtados — cinco livros da Biblioteca de
Universidade Federal -, a restituicdo do objeto do crime a vitima,
a auséncia de violéncia, de grave ameaca ou de circunstancias
desfavoraveis, autoriza, a aplicagdo do Principio da
Insignificancia com o trancamento da acdo penal. 3. Ordem
concedida. ” (BRASIL, 1940)

Tendo em vista o valor insignificante do bem tutelado, o habeas corpus
acima aplicou o Principio da Insignificancia, desconsiderando a relevancia da
conduta praticada pelo agente. Dessa forma, o crime previsto no art. 155 do
Caddigo Penal, que é o furto, perdeu sua tipicidade, ou seja, deixou de ser
considerado como delito. No entanto, € necessario que seja analisado cada caso
em concreto observando suas peculiaridades, ndo € todo e qualquer caso que

poderé ser aplicado o principio.

Durante muito tempo na doutrina e também na jurisprudéncia, ndo existia
requisitos fixados para possivel aplicacédo do Principio da Insignificancia. Isso se
dava pela inexisténcia de norma positivada no direito penal ao fato do Principio
da Insignificancia. A doutrina e a jurisprudéncia, criaram entdo alguns critérios,
no entanto estes ndo sdo vinculantes, no qual a insignificancia é aplicada em

cada caso dependendo da circunstancia do caso concreto.

Para que seja reconhecido que uma conduta € tipica penalmente
insignificante é necessario que seja observado a avaliacdo dos indices de

desvalor da acdo e desvalor do resultado da conduta que o agente praticou, afim
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de que seja determinado o nivel de lesividade produzido ao bem juridicamente
tutelado. TAVARES (2000) afirma que apds determinar as caracteristicas da
conduta proibida, o legislador procede a uma avaliacao negativa sobre a conduta
e 0 resultado por ele produzido, o chamado desvalor do ato e do resultado.
Dessa forma, tem-se que para que o fato seja considerado insignificante para o

Direito Penal, € preciso que haja a insignificancia da conduta e do resultado.

Por outro lado, GOMES (2005) entende que a insignificancia incide na
juncdo da conduta e resultado, bem como quando houver apenas um deles. Ha
situacdes que o desvalor ndo esta presente na conduta, como também ha
situacdes em que o desvalor ndo é encontrado no resultado, bem como o
desvalor pode estar ausente na conduta e no resultado. Por isso, independente
da hipétese, o Principio da InsignificAncia ndo pode ser afastado.

Para defender seu pensamento, Luiz Flavio Gomes exemplos que
confirmam as situacdes tratadas acima. Como a conduta de furtar uma caixa de
fésforo, que mesmo sendo reconhecido o desvalor da conduta, que foi o de
subtrair coisa alheia movel, por seu resultado ter sido juridicamente irrelevante,
ou seja, nao existir desvalor no resultado, ndo é possivel que nao seja
reconhecida a aplicabilidade do Principio da Insignificancia. De outro modo, no
caso de uma inundacéao de uma represa, a pessoa que contribui derramando um
copo d’agua nao deve ser reconhecida como co-autor do crime, ja que sobre sua

acao é inegavel o desvalor.

Relembrando, MANAS (1994) afirma que o desvalor do evento, ou
desvalor do resultado, deve ser considerado de acordo com a intensidade da
ofensa ocorrida e a importancia dos bens juridicos penalmente protegidos,
enguanto que no caso do desvalor da acéo, analisa-se o grau de probabilidade

da conduta de lesionar ou pér em perigo bens juridicos.

Sera analisado, portanto, o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia,
ja que os requisitos em questao foram instituidos por elas, com o objetivo de
observar a forma que o0s juristas usam para aplicacdo do principio
supramencionado, e a possibilidade de considerar uma conduta materialmente
atipica. E percebido que trata de uma tarefa muito complicada, haja vista ter-se

um postulado de politica criminal que ndo possui legislacéo expressa no Direito
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Penal, por isso se encontra bastante dificuldade para chegar a um denominador

comum em se tratando dos critérios para aplicacao do principio.

Segundo GOMES (2010) apesar da doutrina criar diversos obstaculos, na
jurisprudéncia ja é possivel observar que ha uma certa linearidade na utilizacéo
dos critérios usados para que seja definido as condutas insignificantes ou nao,
sob a oOtica de um Direito Penal fragmentéario, subsidiario, proporcional e

razodavel.

O Supremo Tribunal Federal determinou quatro requisitos que devem ser
analisados para que seja analisado o Principio da Insignificancia, séo eles: a
auséncia de periculosidade social da conduta, a minima ofensividade da conduta
do agente, o reduzissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da les&o juridica provocada. E revelado, ao Direito Penal, um
carater subsidiario que se amolda ao principio da intervencdo minima. E dever
do Direito Penal, o ato de punir as condutas que violem bens juridico e
socialmente relevantes. Havendo a relevancia na lesdo do bem juridico tutelado,
a privacdo da liberdade e a restricdo de alguns direitos, serao justificaveis os

atos penais.

Quando se analisa a minima ofensividade da conduta do agente, observa-
se o potencial que tal conduta atingiu ao bem tutelado. Se esse potencial for
caracterizado como médio ou alto, ndo ha que se falar em aplicagdo do Principio
da InsignificAncia. No entanto, se for minimo o potencial que lesionou o bem, ou
seja, minimo grau de ofensividade da conduta, serd possivel falar em

aplicabilidade ao principio supracitado.

Ja a auséncia de periculosidade social da conduta, € necessario que a
acao nao ofereca risco a sociedade, esse perigo, portanto, deve ser minimo. Ou
0 agente que praticou a conduta ndo sera beneficiado com o Principio da

Insignificancia e sua aplicagao.

O reduzissimo grau de reprovabilidade do comportamento trata da relacao
entre a reprovabilidade e a censura no qual a sociedade enxerga determinadas
condutas. Caso a conduta nao seja reprovavel e seja aceitavel socialmente, ndo

ha que se falar em punic&o, mas sim em aplicacéo do Principio da Insignificancia.
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Em se tratando da inexpressividade da lesédo juridica provocada, é
analisado o resultado juridico que foi causado em consequéncia da conduta do
agente. Se tal resultado for inexpressivo, ou seja, minimo, ndo sera necessario
a aplicacdo de norma punitiva pelo Direito Penal, possibilitando, portanto, a
aplicacdo do Principio da Insignificancia.

Os requisitos supramencionados devem ser analisados cumulativamente
ou eles podem ser desmembrados, para que seja reconhecido a insignificancia
apenas pelo desvalor da conduta ou pelo desvalor do resultado. Para GOMES
(2010) deve ser distinguido a insignificancia da conduta da insignificancia do
resultado, dessa forma, ndo é necessario que estejam presentes todos 0s
requisitos para que seja possivel a aplicacdo do Principio da Insignificancia, a
depender do caso concreto.

No entanto, a jurisprudéncia entende que serd aplicado o Principio da
InsignificAncia quando estiverem presentes todos 0s requisitos cumulativamente,
sendo todos indispensaveis. O Habeas Corpus de n° 120069/RS confirma o

entendimento do Superior Tribunal Federal:

“1. O Principio da Insignificancia incide quando presentes,
cumulativamente, as seguintes condi¢des objetivas: (a) minima
ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade
social da acdo, (c) grau reduzido de reprovabilidade do
comportamento, e (d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada [...]"

Parte da doutrina considera os elementos poucos elucidados pelo
Supremo Tribunal Federal, em relacdo a necessidade de simultaneidade entre
eles. SILVA, MELO E FERREIRA (2014), abordam tal assunto de maneira
sucinta. Demonstram a auséncia de clareza no que delimita os elementos. No
que diz respeito a “minima ofensividade da conduta do agente”, os autores
afirmam que esta afirmacé&o é totalmente vaga, ja que néo se deixou claro o que

é entendido como “minima ofensividade”.

Em relacdo a “nenhuma periculosidade social da agao” também foi alvo

de criticas, apontam que é carente de melhores indicativos, comparando-o, por
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sua vez, com o codigo soviético, no qual ndo possuia contetudo algum. Sobre o
requisito “o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento”, foi
considerado como algo muito deslocado de um critério valido, jA que se volta
mais para o juizo de valoracao e a culpabilidade, do que ao objeto de valoragéo
em si, tornando o critério injusto. Por ultimo, afirmam que a “inexpressividade da
lesdo juridica provocada” é somente uma forma repetida para se falar da “minima

ofensividade da conduta”.

A posigéo que se encontra o Supremo Tribunal Federal em relagcdo aos
critérios indicados por estes, é respaldado pela doutrina cada vez mais, onde
ressalta que para a aplicacdo da aplicacdo dos critérios sdo necessarias
inUmeras interpretacfes para casos semelhantes, mitigando os principios da
seguranca juridica e isonomia. Portanto, é necessario que a doutrina e
jurisprudéncia desenvolva critérios que sejam uniformes e unanimes em sua
aplicacdo. Apesar das criticas, a jurisprudéncia mostra um papel importante e
significativamente ativo na delimitacdo dos critérios, ja que estes devem ser

analisados ao caso em concreto.

Por objetivar uma aplicacdo unanime, é observado que em casos
especificos, o Estado procurou delimitar os critérios de forma mais objetiva e
precisa, como no exemplo da sonegacéo fiscal. Como parametro, foi utilizado o
valor arbitrado pela prépria Unido, por meio da portaria n°75/2012 do Ministério
da Fazenda, alterando o valor das acbes que seriam arquivadas para R$
20.000,00 (vinte mil reais), o que néo seria justificavel movimentar a gestédo
publica com um valor inferior a este. Dessa forma, sendo entendido o Direito
Penal como Ultima ratio, inoportuno seria se dirigir ao Estado-juiz, no ambito
penal. A jurisprudéncia uniformizou no sentido de considerar as condutas

insignificantes, na decorréncia de deslegitimidade da punicao penal.

Ainda sobre os critérios objetivos pelo Supremo Tribunal Federal, é
importante mostrar a posi¢cao de ministros da Suprema Corte que definem nos
casos de infracbes patrimoniais, como exemplo o crime de furto. A Corte tem
considerado como jurisprudéncia o “pequeno valor”, que na data dos fatos, ndo

ultrapassem um salario minimo.
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Apos apresentar 0s requisitos, observa-se que apenas elementos de
carater objetivos sdo analisados. Os elementos subjetivos, ou seja, aspectos
pessoais do agente, tais como antecedentes, personalidade e motivacao que o
fez praticar a conduta, ndo séo levados em consideracdo para aplicagdo do

Principio da Insignificancia em sua teoria.

“AinsignificAncia correlaciona-se indubitavelmente com o &mbito
do injusto penal (ou mais precisamente com o da tipicidade).
Afeta, portanto, ou o desvalor da acdo ou o desvalor do
resultado. [...] Logo, ndo ha espaco, nesse ambito, para a
insercao de critérios subjetivos tipicos da reprovacgéo da conduta
(da culpabilidade) ou mesmo da necessidade da pena.”

Merece ser destacado a divergéncia jurisprudencial e doutrinaria no que
tange a consequéncia que se deu a vitima e a lesdo ao bem juridico tutelado. A
valorizacdo da situacdo da vitima, considerada essencial no posicionamento
supramencionado, ndo somente o valor econébmico, como também o prejuizo e

dano causado a ela, quando analisado o contexto social.

NUCCI (2010), tratando dos critérios minimos utilizados na aplicacdo do
principio, ressalva a existéncia da valoracdo casuistica, no qual aponta que,
principalmente nos casos de delitos patrimoniais, a anélise engessada do valor
do bem tutelado gerara desigualdade na relacdo de ofensa e o patrimonio da
vitima, e este quando menor, maior o dano. Afirma também, que ndo devemos
relativizar o valor do bem, ja que valor diminuto serdo infimos,
independentemente da situa¢do em que se encontra a vitima, assim como os de
valor sentimental que devem possuir apenas tutela de danos morais, e esta néo

sera da competéncia do Direito Penal

Ha, porém, discussdes na doutrina e jurisprudéncia no que diz respeito a
observacdo também de critério subjetivos, como antecedentes criminais, reu
reincidente, habitualidade da conduta, préatica reiterada de delitos, para a
aplicacdo do Principio da Insignificancia. Tal assunto serd abordado em um
momento posterior dessa pesquisa com maior profundidade e especificidade,

para melhor entendimento.
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3 REINCIDENCIA NA PERSPECTIVA CONCEITUAL

Trata de uma agravante que pune de uma forma mais firme ao que, ja
possui condenacédo transitada em julgado, volta a praticar delito. O que para
alguns, € o reflexo de que a medida que foi aplicada ndo foi suficiente para
intimidar o agente. Para BITENCOURT (2010) reincidente € quem pratica um
crime apos ter transitado em julgado sentenca que, no pais ou estrangeiro,
condenou-o por crime anterior, enquanto ndo houver transcorrido cinco anos do

cumprimento ou da extingao da pena.

O artigo 63 do nosso Cdédigo Penal brasileiro, traz os requisitos
necessarios para que um agente seja considerado reincidente, ordenados
cronologicamente: a) um crime, cometido no Brasil ou em outro pais; b)
condenacédo definitiva, isto €, com transito em julgado, por esse crime; e c)

pratica de novo crime.

3.1 Conceito e natureza juridica

Em relacdo a origem da palavra, a reincidéncia manifesta o ato de incidir
novamente em algo, recair, ou seja, insisténcia na pratica ou até mesmo na
abstencdo de uma conduta. Apesar da palavra reincidéncia ser um termo
genérico, onde engloba varios sentidos em variados contextos, 0 que nos
interessa € a reincidéncia para o Direito Penal, é a reincidéncia da conduta
criminosa, que esta prevista no nosso Cédigo Penal Brasileiro em seu art. 63,
que alude: “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha

condenado por crime anterior”.
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Dessa forma, sabe-se que para caracterizar reincidéncia, € necessario,
no minimo, a pratica de dois crimes, que sera estabelecida quando concluida a
pratica da segunda conduta, quando criminalmente o agente tiver sido
condenado pela primeira conduta praticada. Pode-se dizer entdo que para que
se constitua reincidéncia, sdo necessarios dois elementos: condenacgdo penal

transitada em julgado e a pratica de nova conduta delitiva.

JESUS (2002), citando a teoria da atividade, propde a seguinte analise:

H&a reincidéncia se o novo crime foi executado antes de a
sentenca condenatéria transitar em julgado, e consumado
depois? O sujeito pratica um crime e estad sendo processado.
Dias antes de a sentenga transitar em julgado, desfere tiros de
revolver na vitima, que vem a falecer depois de a deciséo tornar-
se irrecorrivel. Ndo é considerado reincidente. Aplicando-se a
teoria da atividade ao problema do tempus delicti, temos que o
crime de homicidio foi cometido antes do transito em julgado
(CP, art. 4°).

O primeiro elemento para que se constitua a reincidéncia, € a condenagao
penal transitada em julgado, proferida no territério nacional ou estrangeiro. N&o
se pode confundir com medida de seguranca, isto €, a sentenca absolutoria
impropria, ndo ira constituir reincidéncia, somente a sentenca condenatéria que

dela seja irrecorrivel.

No estrangeiro, basta o fato ndo caber mais recurso contra sentenca
proferida, que estar4 caracterizado a reincidéncia, o fato dela ter sido
homologada pelo Supremo Tribunal Federal ndo importa, j& que a homologacao
€ critério somente para a execucao no Brasil, como previsto no art.787 do Codigo

de Processo Penal c.c art. 9° do Cdédigo Penal.

O segundo elemento do qual ira constituir a reincidéncia, é a pratica de
nova conduta delitiva, entendida em sentido estrito, ou seja, a pratica de um novo
crime, a contravencao penal ndo ira caracterizar reincidéncia, como previsto no
art. 63 do Codigo Penal.

Todavia, o art. 7° da Lei de Contravencdes Penais (Decreto-Lei n°

3.688/1941) estabelece que “Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica
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uma contravencdo depois de passar em julgado a sentengca que o tenha
condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil, por

motivo de contravencao”.

Segundo PRADO (2007) a reincidéncia perfaz-se pela pratica de novo
crime pelo agente, depois de transitada em julgado a sentenca que, no pais ou

no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior (art.63, CP).

Dessa forma, tem-se que se ap0s condenado por sentenca irrecorrivel
pela pratica de um crime, em territdrio nacional ou no exterior, e comete outro
crime, sera reincidente, como previsto no art. 63 do Cddigo Penal; se apds ser
condenado por sentenca irrecorrivel pela pratica de um crime, em territorio
nacional ou no exterior, e comete uma contravencao penal, sera reincidente,
como previsto no art. 7°, 1° parte da Lei de Contravencdes Penais; se apos
condenado por sentenca irrecorrivel pela pratica de uma contravencao penal, em
territério nacional, e comete outra contravencdo penal, sera reincidente, como
previsto no art. 7°, 2° parte da Lei de Contravencdes Penais; se ap6s condenado
por sentenca irrecorrivel pela pratica de uma contravencao penal, em territorio
brasileiro, comete um crime, ndo sera reincidente, como previsto no art. 63 do

Cddigo Penal e art.7° da Lei de Contravencgdes Penais.

3.2 Espécies dareincidéncia

A doutrina menciona dois tipos de espécies, a reincidéncia ficta e a
reincidéncia real, no entanto, inicialmente, ha uma grande discussao por parte
da doutrina na classificacdo quanto a identidade dos fatos, que se dividem em

reincidéncia especifica e reincidéncia genérica.

De acordo com CUNHA (2016) em relagdo a analise dos crimes de foram
praticados, se caracteriza com reincidéncia genérica quando os delitos

praticados pelo individuo estéo tipificados em dispositivos penais distintos e,
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como especifica, a reincidéncia que deriva da pratica de delitos de mesma

espécie.

A reincidéncia especifica constitui na pratica de delito que se configura
sob uma mesma base que o delito anterior, no qual ja havia sido condenado e
transitado em julgado, ou pela pratica do mesmo crime no qual o agente cometeu
no primeiro momento. No entanto, a discusséo feita pela doutrina € sobre qual
requisito é utilizado para que seja caracterizado a reincidéncia especifica, haja
vista que ainda n&o se firmou entendimento unificado, se seriam crimes de uma
mesma hatureza ou mesma espécie. Utilizando-se da norma prevista em nosso
Caddigo Penal, no inc. V do art. 83, é entendido que a reincidéncia especifica

acontecera na pratica de crimes de uma mesma natureza.

A reincidéncia genérica, por sua vez, hao exige tanta apreciacao, trata de
uma reincidéncia mais simples, esté caracteriza em nosso Cédigo Penal, no art.
63 de forma clara e objetiva, o legislador ndo levou em conta espécie, natureza
ou qualquer outro tipo de critério. Dessa forma, pode-se dizer que nos arts. 63 e

64 do Cadigo Penal, a reincidéncia foi tratada de forma genérica.

Sobre a reincidéncia genérica e especifica podemos afirmar que:

Assim, fala-se em reincidéncia genérica, que se conceitua como
o0 cometimento de um delito, depois de ter sido o agente
condenado e submetido a pena por outro delito, enquanto se
denomina de reincidéncia especifica a que exige a pratica de um
novo delito igual, ou da mesma categoria, daquele pelo qual
sofreu anterior condenagao. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002)

Por fim, a outra classificacao foi a reincidéncia ficta e a reincidéncia real,
a adotada pelo nosso sistema foi a reincidéncia ficta no qual é exigido para a
caracterizacdo de reincidéncia apenas a pratica de um segundo delito, quando
0 autor pratica um novo delito depois de ter sido condenado, no entanto, sem
sequer tenha cumprido a pena. Ja a reincidéncia real acontece quando o autor

comete novo delito de ja ter cumprindo, definitivamente, a pena anterior.

Sobre as espécies de reincidéncia, € possivel afirmar que:
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[...] duas sdo as espécies de reincidéncia: a real, que ocorre
apenas quando o agente cumpriu a pena correspondente ao
crime anterior, e a ficta, que existe com a simples condenacgéo
anterior. Foi esta a adotada por nossa legislacdo. (MIRABETE;
FABBRINI, 2011)

Segundo MASSON (2017) a reincidéncia real € considerada quando o réu
pratica um novo crime depois de ter cumprido, de forma integral, a pena importa
em funcdo de um crime pretérito. Ja a ficta é considerada quando o agente
pratica um novo delito, apds ter sido condenado por um delito anterior,
independentemente do cumprimento da pena importa pela condenacao.

O Cddigo Penal optou em trazer para 0 nosso sistema normativo a
reincidéncia ficta, ja que é exigido apenas que ocorra o transito em julgado de
sentenca irrecorrivel, ndo sendo estipulado exigéncia a respeito do cumprimento

da pena anterior.

E possivel que ndo se saiba ao certo ou reste ddvidas no que diz respeito
ao momento do segundo crime e o momento do transito em julgado do primeiro
crime. Ou seja, 0 NOVO crime aconteceu N0 Mesmo momento em gque a sentenca
do crime anterior transitou em julgado, portanto, ndo sera possivel identificar qual
ato aconteceu primeiro. Dessa forma, ndo serd configurado reincidéncia em

respeito ao principio do in dubio pro reo.

Nos casos de crime cometido no estrangeiro, se configurara reincidéncia
se a sentenca tiver sido homologada no Brasil pelo Superior Tribunal de Justica.
Mesmo a lei brasileira tendo adotado a solucao internacionalista, é preciso saber
se os feitos que a lei brasileira produzira serdo os mesmo que a lei estrangeira
produziria. E mesmo assim, para que seja produzido efeitos, a sentenca

estrangeira precisa ser homologada pelo tribunal brasileiro.

Dessa forma, independentemente da quantidade de crime que o agente
tiver praticado, se em pelo menos um deles ndo houver sentenca condenatoria,
0 agente sera considerado primario. JA que a sentenca penal condenatéria €
requisito para a constituicdo da reincidéncia no caso do agente praticar novo

delito apds sua condenagéo.



28

3.3 Cessacéo dos efeitos da reincidéncia

Partindo do pressuposto que a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°,
inc XLVII, alinea “b”, veda a aplicabilidade de pena com carater perpétuo,

acontece o0 mesmo com a reincidéncia em seu prazo de contabilizac&o.

No Cddigo Penal brasileiro, em seu art. 64 inc. |, est4 previsto que
chamamos de “prazo de depurag¢ao”, no qual determina que nao prevalecera a
condenacéo anterior se, entre 0 cumprimento da pena ou da extincdo da mesma
e a data do posterior delito, tiver passado um periodo superior a cinco anos, o
periodo de prova da suspenséo deve ser computado, bem como o do livramento

condicional, exceto em caso de revogagao.

[...] se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infrac@o posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 05
anos, ndo ha que se falar em reincidéncia. Apés o decurso do
prazo quinquenal o réu sera considerado novamente primario.
Contudo, sera primario com maus antecedentes, pois para este
efeito, a condenagéo subsiste. (GARCEZ, 2012)

MASSON (2017) afirma que o prazo quinquenal deve ser observado no
lapso temporal em que se dé inicio com a extingdo da pena e finda com a pratica
de um novo delito, levando em consideracdo a data na qual a pena fora extinta
de forma efetiva e ndo a data da decisé&o judicial que extingue a punibilidade do

agente.

Dessa forma, apds passados os cinco anos no qual o Codigo Penal
estipula, o agente se tornara réu primario, podendo, no entanto, se considerar

portador de maus antecedentes.

MASSON (2017) acrescenta que caso ocorra a extingdo da punibilidade
do crime antecedente, deve ser analisado qual a causa que levou a extingao e

em qual momento se deu, para que seja analisado a configuracdo da
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reincidéncia. Na hipotese de causa de extin¢do da punibilidade ter advindo antes
do transito em julgado do crime, ndo ha que se falar em reincidéncia, agora se a
causa que extinguiu o crime sobrevier depois do transito julgado da condenacéo,

tal sentenca podera ser utilizada para a configuracéo da reincidéncia.

Na parte geral do Codigo Penal brasileiro de 1940, era adotada a
perpetuidade da reincidéncia, onde a sentenca que teria sido transitada em
julgado anteriormente, teria efeito permanente para a aplicagéo da reincidéncia.
Portanto, caso o0 agente praticasse novos delitos apés o transito em julgado de

sentencas anteriores, independente do prazo, seria sempre reincidente.

Tal perpetuidade, tinha como consequéncia sentengas injustas, tornado o
sistema punitivo inseguro e falho. Entdo, apds a implantacdo do atual sistema,
do qual trata de uma temporariedade, estabeleceu que um lapso temporal
superior a cinco anos entre a data do cumprimento ou extingado da pena e o crime
posterior, seria suficiente para que fosse retirado a efichcia da condenacao

anterior.

E necessario ressaltar que a forma com que se afasta os maus
antecedentes previsto art. 59 do Cddigo Penal, ndo acontece da mesma maneira
com que se procede a “depuragao da reincidéncia’. Em relacdo aos maus
antecedentes, apos decorridos 2 anos do dia em que foi extinta a pena ou deu

fim a sua execucdo, é que serdo depurados.

Serdo computados o periodo da prova da suspensédo e o do livramento
condicional, de acordo com o art. 94, incs. I, Il e 11l do Cddigo Penal brasileiro,
se posteriormente ndo sobrevenha revogacéo, para o condenado deve ter sido
domiciliado no pais no prazo de 2 anos; tenha dado demonstracdo de bons
comportamentos publicos e privados; tenha ressarcido o dano causa ou

demonstre que ndo o pode fazer até o dia do pedido.

E importante que seja delimitado os maus antecedentes para que néo seja
confundido com a reincidéncia. Em se tratando dos antecedentes, é observado
a vida regressa do agente. Sera analisado se 0 agente ja cometeu delito
anteriormente, se ele pratica crimes com habitualidade ou se este praticou um

crime isolado.
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Acontece que a doutrina e jurisprudéncia entendem que s6 estara
caracterizado o mau antecedente se a acao penal tiver transitado em julgado,
caso contrario, enquanto isso ndo acontece, 0 agente nao tera maus
antecedentes. Por meio da sumula 444 do Superior Tribunal de Justica, &
entendido que o curso de inquéritos policiais e a¢des penais ndo serdo utilizados

como meio para aumentar a pena base.

O principio da presunc¢éo de inocéncia foi o que embasou tal argumento,
ja que até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, o individuo seré
considerado inocente. Inquérito policiais, acdes penais e processos criminais

nao servirdo como base para aplicacdo dos maus antecedentes.

3.3.1 Reincidéncia e o principio do non bis in idem

Afim de conceituar o principio do non bis in idem, temos que trata da
impossibilidade de punir o individuo mais de uma vez pelo mesmo fato criminoso
por ele cometido. Ou seja, apds o transito em julgado de sentenca condenatoria,
independente do resultado, o individuo ndo podera ser punido pelo mesmo fato
novamente. Ha quem seja contra a agravacdo da pena em situacdo de
reincidéncia criminal, com o argumento de que uma segunda punicdo mais

severa, ira ofender o principio do non bis in idem.

Apesar da atual Constituicdo Federal brasileira ndo prevé expressamente
o principio do non bis in idem, FRANCO (1997) afirma que este principio tem

hoje se apoiado ao principio constitucional da legalidade.

E entendido também por FRANCO (1997), que sendo o principio do non
bis in idem responsavel por vedar a possibilidade de o fato cometido pelo
individuo ser julgado mais de uma vez, parte da doutrina tem defendido que a
reincidéncia como fator circunstancial agravante configura dupla punicdo ao
agente, o que estara sendo confrontado tanto com o principio da legalidade,
guanto com o proéprio Estado Democratico de Direito, estaria evidenciado que a
agravacgao da pena em virtude da reincidéncia € um “Direito Penal atado ao tipo

do autor”.

Para tal corrente doutrinaria, a gravidade aplicada ao segundo crime,
violara o principio do non bis in idem, visto que essa gravidade sera

consequéncia do crime cometido anteriormente, que foi tido como pressuposto
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para aplicacdo da reincidéncia. Dessa forma, € entendido que o autor foi
castigado pelo primeiro delito e posteriormente, tal delito sera pretexto para uma

segunda pena mais agravada que a primeira.

No entanto, para MASSON (2017) este entendimento ndo prevalece, ja
que a pena por ter um carater repressivo e preventivo, ela se mostrara
insuficiente no ponto de vista repressivo, no caso do individuo que ao praticar
uma conduta criminosa, se faz reincidente, ndo se atemorizando com as sanc¢des
gue lhe foram aplicadas e descumprindo-as. Portanto, este tipo de situacéo faz
com que a doutrina defenda que ha necessidade de se aplicar uma pena mais
rigorosa para este individuo, ja que a primeira se mostrou insuficiente, coibindo,

entdo, a pratica de novas infracoes.

Por outro lado, ndo é possivel que seja utilizado um so fato para seja
incidido os efeitos da reincidéncia e determinado os maus antecedentes, como
forma de proteger o principio do non bis in idem. O STJ unificou este
entendimento, por meio da Sumula 241 de 2000, na qual dispbée que “a
reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e
simultaneamente, como circunstancia judicial’, onde o legislador, na segunda
fase do sistema trifasico de dosimetria, tera que optar entre majorar ou agravar
a pena-base (BRASIL, 2000; GRECO, 2014).

O principio do no bis in idem, se encontra ligado diretamente ao poder que
o Estado possui de punir o individuo que pratica conduta criminosa dentro da
sociedade. Busca também, ao utilizar o principio que uma protecéo e valorizacao
aos direitos e garantias fundamentais a pessoa humana. Desse modo, na
medida em que afasta a possibilidade de que alguém seja processado duas ou
mais vezes por um mesmo fato, estara sendo primado o direito inerente a todos,

gue é o da dignidade da pessoa humana.
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4 REINCIDENCIA COMO FATOR DETERMINANTE NA APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Nos dias atuais, os tribunais (STF e STJ) ainda n&o criaram uma regra
especifica que trate diretamente da aplicabilidade do Principio da Insignificancia
na conduta de réus reincidentes. Dessa forma, cada tribunal aprecia sua
demanda de uma maneira individual, existindo apenas alguns requisitos que
norteiam a forma com que os tribunais devem se posicionar em cada acérdéo,

mas nada muito especifico, sdo os chamados “vetores interpretativos”.

Para BOTTINI (2012), mitigou-se a imperatividade da norma para, de
acordo com as caracteristicas da situacdo apresentada, possibilitar a aplicacdo
de solucdo mais humanizada e proporcionalmente razoavel na determinacéo da
penalizacdo do acusado. Tal mitigacéo, criada no ambito judicial, se concretizou
por meio da consolidacdo da possibilidade de aplicagdo do principio da
insignificancia nas decistes dos magistrados brasileiros, sendo, posteriormente,

assentados critérios objetivos no intuito de orientar a incidéncia desse.

Porém, os quatro critérios que foram criados pelo Ministro Celso de Mello,
acabou por delimitar o instituto, e essa delimitacéo € muito criticada, j& que para
muitos estes critérios ndo séo suficientes para definir legalmente o tema.
Argumentam, portanto, que tais critérios sdo muito abrangentes, ja que podem
ser aplicados a inUmeros casos, 0 que gera uma inseguranca e imprecisao ao

caso concreto.

Portanto, apesar de ter aumentado o uso do instituto nos dias atuais, a
falta de fixac@o de indicadores mais especificos contribui para que sua aplicacao
seja, por vezes, contraditoria e desigual, resultando nhuma enorme inseguranca
juridica. Tal auséncia resultou em uma aplicacéo discrepante do instituto, por se
altera ao longo de uma sequéncia aleatoria de julgados e pelo qual se traduz a
complexidade de trabalhar com algo que ainda estd em fase de construcdo
(BOTTINI, 2012).
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4.1 Analise de casos e fundamentos utilizando a reincidéncia no

afastamento da aplicacdo do principio da insignificancia.

O direito deve ser aplicado de maneira igual para todos os cidadaos e
somente ao Estado resta o dever de fazer justica em favor de todos os seus
individuos. O Principio da Insignificancia, porém, ainda € um instrumento que
tem causado diversas discussoes pela jurisprudéncia brasileira no momento de
sua aplicacéo, gerando certo desconforto dentro da sociedade, haja vista que, a
depender da forma na qual é aplicada, fere um dos principios basilares dentro
do ordenamento juridico que € o principio da igualdade, ao definir um juizo de

valor ao caso concreto.

Para MANAS (1994) o dever do magistrado é definir os limites da
bagatela, analisando minuciosamente a nocividade social da conduta e o
desvalor social da acao, do resultado e do grau de lesividade do bem juridico
tutelado. Ou seja, determinar através de um juizo de valor, o grau de
insignificancia que ha no caso concreto partindo exclusivamente de um critério
subjetivo. Portanto, € muito claro que a discricionariedade de arbitramento que
possui 0 magistrado resulta em inseguranca juridica dentro da sociedade.

Quanto aos vetores interpretativos objetivos, podemos observar nas
decisOes prolatadas que a jurisprudéncia tem utilizado de maneira harmoniosa,

como podemos observar na seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. RECEPTACAO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM

CONCEDIDA. 1. O principio da insignificancia é aplicavel em
determinadas hipoéteses, levando em conta, como assentado
pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC n° 84.412- 0/SP, a minima ofensividade da
conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da a¢éo, o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesdo juridica provocada. 2. Tratando-
se de receptacdo de uma bicicleta, avaliada em R$ 80,00
(oitenta reais), sendo o objeto devidamente restituido a vitima, é
de rigor o reconhecimento da atipicidade da conduta. 3.
Ademais, segundo os precedentes desta Corte, a existéncia de
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circunstancias de carater pessoal, como maus antecedentes ou
reincidéncia, ndo impedem a aplicacdo do principio da
insignificancia, ficando caracterizado, portanto, o evidente
constrangimento ilegal a que estd submetido o paciente. 4.
Habeas corpus concedido para absolver o paciente na acéo
penal deque se cuida.

No entanto, critérios subjetivos como a reincidéncia estdo sendo
ponderados, afastando, portanto, a aplicacdo do principio da insignificancia, e €
exatamente sobre essa divergéncia que versa o escopo deste trabalho.

A decisdo mais antiga que trata da reincidéncia na aplicacao do principio
da insignificancia foi proferida em 2003 no REsp 512.802/MG, onde foi discutido
o cabimento do principio a pratica de um botijdo de gas vazio. No acordao, &
evidenciado que foram analisadas diversas circunstancias para o afastamento
do principio, no entanto, a reincidéncia foi o Unico fator que realmente impediu
sua aplicacao.

Na mesma linha, delibera neste sentido o Egrégio Tribunal de Justica de

Santa Catarina:

APELAQAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO.
FURTO CIRCUNSTANCIADO PELO REPOUSO NOTURNO E
QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO (ART.
155, 8§ 1° E 4°, INCISO |, DO CODIGO PENAL. SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DEFENSIVO. PLEITO DE
ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA,
ANTE A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.,
INVIABILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE
INCONTROVERSAS. VALOR EXPRESSIVO DA RES
FURTIVA, CONDICAO DE REINCIDENTE ESPECIFICO DO
APELANTE E FORMA QUALIFICADA DO DELITO QUE
IMPEDEM O RECONHECIMENTO DO CRIME BAGATELAR.
OFENSIVIDADE DA CONDUTA E REPROVABILIDADE DO
COMPORTAMENTO EVIDENCIADOS. PRECEDENTES DAS
CORTES SUPERIORES E DESTA CAMARA CRIMINAL.
CONDENACAO MANTIDA. A Terceira Secdo desta Corte
Superior, no julgamento dos EAREsp n°® 221.999/RS, firmou "a
orientacéo no sentido de que a reiteracao criminosa inviabiliza
a aplicagdo do principio da insignificAncia, ressalvada a
possibilidade de, no caso concreto, as instancias ordinarias
verificarem que a medida é socialmente recomendavel”.
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Podemos observar o seguinte posicionamento na decisdo do Superior

Tribunal de Justica citada abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. REU
REINCIDENTE E PORTADOR DE MAUS ANTECEDENTES.
INCIDENCIA. IMPOSSIBILIDADE. ALTO GRAU DE
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. REEXAME DE PROVAS
PARA PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL DO
MINISTERIO PUBLICO. DESNECESSIDADE. PRINCIPIO DA
COLEGIALIDADE. VIOLACAO. NAO OCORRENCIA. AGRAVO
IMPROVIDO

No caso citado o impetrante tinha o objetivo de trancar a acédo penal
baseando-se na atipicidade material ante o Principio da Insignificancia. O
Tribunal fundamentou a decisdo dando énfase que é imprescindivel observar o
contexto fatico que envolve as partes, portanto a valoracdo pecuniaria do bem
subtraido ndo seria suficiente para a aplicagdo do principio da insignificancia.

Como é visto na decisédo supracitada, ha quem defenda que ao passo
em que o Estado ndo analisa certo contexto, estara abrindo margem a
inseguranca, de modo que mais cidadaos irdo se valer do referido principio
para que seja justificado a pratica de pequenos furtos, o que incentivaria a

desordem social.

No acoérdao foram destacados alguns pontos, no qual € de extrema

importancia sua observancia:

A lei penal ndo deve ser invocada para atuar em hipéteses
desprovidas de significacao social, razdo pela qual o principio
da insignificancia e da intervencdo minima surgem para evitar
situacbes dessa natureza, atuando como instrumentos de
interpretacdo  restrita do  tipo  penal. No caso,
independentemente do valor atribuido ao bem — R$ 37,00
(trinta e sete reais) -, 0 agravante, consoante asseverado pelas
instancias ordinarias, possui outras condenacfes criminais
transitadas em julgado caracterizadoras de maus antecedentes
e da reincidéncia, o que indica que nem mesmo as censuras
penais anteriores foram suficientes para impedir o seu retorno
as atividades criminosas. Assim, a reiteracao delitiva impede o
reconhecimento da insignificancia penal, uma vez ser
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imprescindivel ndo sé a andlise do dano causado pela agéo,
mas também o desvalor da culpabilidade do agente, sob pena
de se aceitar, ou mesmo incentivar, a pratica de pequenos
delitos.

Recentemente o Tribunal Superior de Justica julgou o Habeas Corpus de
557.194/MS que decidiu afastar a aplicacdo do principio da insignificancia que
buscava favorecer um individuo que foi condenado por furtar um radio de valor
insignificante. Embora o objeto tenha seu valor reduzido, foram observadas pelo
tribunal condi¢cdes pessoas do individuo, impedindo a aplicagcdo do principio

supracitado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO
SIMPLES. MAUS ANTECEDENTES. HABITUALIDADE
DELITIVA. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. ATIPICIDADE MATERIAL.
INAPLICABILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.

SILVA (2011) afirma que o principio da insignificancia € concretizado no
Cddigo Penal Militar em seus artigos 209, paragrafo 6° (lesédo corporal
levissima), 240, paragrafo 1° (furto atenuado), 250 (varias formas de
apropriacdo indébita), 254, paragrafo unico (receptacéo e 260 (dano atenuado).
Apesar dessa previsdo, ndo ha legislacdo que prevé a aplicacdo do principio
em outras esferas do ramo do Direito Penal.

Portanto, em que pese as interpretacdes que existem em torno deste
principio, criou-se uma certa resisténcia pela jurisprudéncia em sua aplicacgéo,
que tinha muita forca no passado, mas que se perfaz nos tempos atuais. A
reincidéncia ainda tem sido utilizada como parametro impeditivo na aplicacéo
do Principio da Insignificancia pelos Tribunais Superiores como observado nas
decisdes citadas acima, o que tem priorizado o direito do autor ao direito penal

do fato.
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4.2 Posicao da doutrina e jurisprudéncia em relacdo a aplicacao do

principio dainsignificancia quando presente a reincidéncia.

Em consequéncia das diversas discussdes e da demanda que chega aos
tribunais de forma recorrente, inUmeros sdo seus apontamentos em relagdo ao
tema, que ndo chegam, portanto, a um perfilhamento na jurisprudéncia. Aos que
se apresentam pela nao aplicacao do Principio da InsignificaAncia nos casos em
gue o agente for reincidente, defendem essa tese utilizando o argumento de que
a aplicabilidade resultaria em impunidade. Entendem também que o fato de nédo
punir 0 agente, impulsionaria este a cometer varios outros crimes, reconhecendo

o crime como uma profissao, fato que mudaria o cenario social.

Por outro lado, h4 quem defenda a aplicacao do referido principio, sob o
argumento de que ndo se deve analisar caracteristicas subjetivas, que versam
sobre o autor, e sim as caracteristicas objetivas que analisam o fato em si. E
nitido que a jurisprudéncia diverge muito sobre o tema, e para entender melhor

€ preciso observar o caso concreto e suas decisoes.

ApoOs a condenacao do réu na terceira instancia, por furtar uma bicicleta
que na época do delito custava R$359,89, a defensoria publica impetra o habeas
corpus 115707/2013 no Supremo Tribunal Federal, pedindo que seja
reconhecido o principio da insignificancia. O reduzido grau de ofensividade e
periculosidade da conduta, foram os argumentos utilizados. A ministra Carmen
Lucia presidiu o caso que foi julgado pelo tribunal, no qual através do seu voto
decidiu denegar o recurso, sob o fundamento de que além do bem ser
instrumento de profissdo da vitima, utilizou o critério subjetivo citando a situacao

do agente ser reincidente.

A ministra citou outras decisdes que foram proferidas pelo proprio
supremo, como os habeas corpus 108.403/2013, 111.608/2012 e 107.138/2011
onde sustentam que ndo cabe o principio da insignificancia no caso em que o
agente € reincidente, além de ser necessario observar as consequéncias da

conduta no meio social. No habeas corpus 107.138/2011, por exemplo, o
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ministro Lewandowiski utilizou a argumentacdo de que acatar a aplicagdo do

principio geraria o estimulo de novos delitos.

Outra andlise que a excelentissima faz € que o principio em questdo, em
sua estrutura, tem o condao de abracar desvios de condutas infimos, e ndo para
resguardar praticas constantes, que perdem a caracteristica de bagatela, por

iIsso devem ser submetidas ao direito penal.

Por outro lado, no habeas corpus 155.920/2018, que foi impetrado contra
a decisdo do STJ de condenar o réu pela pratica do crime de furto, previsto no
art. 155 c/c art. 14, Il do Cédigo Penal, pela subtracdo de duas pecas de queijo
Minas, avaliadas no valor de R$40,00, houve o reconhecimento da
insignificancia, mesmo o réu sendo reincidente. O relator ministro Celso de Melo
usou decisdes anteriores do STF para embasar sua decisdo, como os habeas
corpus 87.478/PA, 92.463/RS, 94.505/RS, 94.772/RS e 95.957/RS. O ministro
salientou que € importante que seja analisado a bagatela junto ao postulado da
Fragmentariedade e o da Intervencdo Minima do Estado, bem como verificacdo
dos critérios objetivos do principio, acrescentou que apenas a reincidéncia nao

define a excluséo da insignificancia.

Ao deferir o habeas corpus, o ministro Celso de Melo cita o voto do
ministro Roberto Barroso no habeas corpus 123.108/MG, onde Barroso critica
decisbes anteriores que condenam por condutas irrelevantes, pelo o infrator ser
reincidente. Barroso acrescenta que 0 encarceramento em massa tende a
dificultar a ressocializacdo do agente, diz também que as unidades prisionais
brasileiras sao “escolas do crime”, frisou também que o objetivo da pena é ter
um carater preventivo. Nas palavras de CAPEZ (2004) a pena remete a Teoria
da Prevengdo “a pena objetiva a readaptacdo e a segregacdo sociais do

criminoso como meios de impedi-lo de voltar a delinquir”.

No primeiro caso demonstrou-se melhor manter a condenacgédo do réu,
utilizando do fundamento subjetivo, sob o argumento do fato do agente voltar a
praticar crime. Entende-se que a puni¢cdo mais rigorosa tem o intuito de diminuir
os delitos praticados pelo agente contumaz, além de passar segurancga a ordem

publica.
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No segundo caso, é preferivel ndo punir, afastando a reincidéncia,
considerando a grau de lesividade do delito que é insignificante dentro dos
requisitos interpretativos objetivos. BITENCOURT (2010) fala do efetivo fracasso
da pena privativa de liberdade, que é comprovado pelos niveis altos de
reincidéncia. A precariedade no sistema penitenciario faz com que o
encarceramento influencie diretamente nas condi¢cdes pessoais do agente e em
seu comportamento no momento em que sera posto na sociedade novamente,

0 que traz uma série de risco ao meio social.

4.3. Os elementos dogmaticos do crime e os fundamentos da aplicacédo da

insignificancia quando presente a reincidéncia.

Como exposto no trabalho, pela jurisprudéncia e por maioria da doutrina,
a tipicidade é a natureza juridica do principio da insignificancia. O Principio da
Insignificancia tem o objetivo de fazer com que sé chegue ao direito casos
relevantes, delimitando sua aplicacdo ao caso concreto e o nivel de valor e

relevancia que possui para o Direito Penal.

E possivel perceber, apés analise sobre o Principio da Insignificancia e
sua natureza, que o Direito Penal € um instrumento no qual objetiva punir o que
€ necessario ser punido, ou seja, que o bem que esta sendo tutelado tenha sido
atingido de forma significativa. O que ndo quer dizer que ac¢des reprovaveis nao
serdo punidas, jA que existe outras maneiras de aplicar san¢des, como
administrativas e civis, para que ndo resulte numa desnecessaria ocupagao
juridica.

Além da ndo ocupacdo juridica, o Principio da Insignificancia proporciona
a economia de custos, evitando a movimentagédo da maquina judiciaria. Partindo
do pressuposto que o Principio da Insignificancia foi derivado do principio da
intervencdo minima do Estado, € possivel dizer que o principio da insignificancia

€ extremamente necessario quando se observa a situagdo em que se encontra



40

0 sistema carcerario brasileiro. E desumana a maneira que se encontra 0s
presidios do Brasil, a superlotacdo é a situacdo enfrentada por boa parte dos

presidiarios.

O Ministro Roberto Barroso explica que, ao afastar a bagatela em funcao
da reincidéncia, os magistrados acabam por contribuir para agravar mais ainda
o dramatico cenério de crise do sistema carcerario brasileiro. E isso ocorre, pois,
a pena imposta, por mais que seja reduzida, ndo podera ser substituida pela
pena restritiva de direito, além do fato de que seu cumprimento tera inicio, no
minimo, por meio do regime semiaberto, como delimitado pelo Cddigo Penal
vigente (BRASIL, 2016).

Os direitos que sao violados dentro das penitenciarias ndo devem ser
resultado das sancdes que a eles sdo impostas, no momento em que se exerce
0 jus puniendi. A pena privativa de liberdade tem o objetivo, portanto, de privar
os individuos de maneira temporaria, cumprindo os requisitos legais e |he
proporcionando, quando devido, o direito a liberdade. Nestas condicdes,
ZAFFARONI (2002) afirma “a prisdo ou cadeia € uma instituicdo que se comporta
como uma verdadeira maquina deteriorante: gera uma patologia cuja principal

caracteristica € a regressao”.

Dessa forma, ao Principio da insignificancia é atribuido uma funcao social
inevitavel, evita entdo que aos que praticam crime de menor potencial ofensivo,
sofram as mesmas penas que incorrem ao agente que pratica crimes que tém
um maior potencial lesivo ao bem tutelado. Porém ndo € um entendimento
unanime, ha também quem defenda a ndo aplicacdo do Principio da
InsignificAncia, sob a justificativa de que a nao intervencdo do Direito Penal
banalizaria a criminalidade gerando inseguranca na sociedade, e iSsoO se
intensifica quando se fala do agente reincidente, que ja tem demonstrado

personalidade criminosa.

Acredita-se que o Direito Penal deve se adaptar as mudancas sociais,
para que em determinadas situagdes sua aplicagdo seja feita de uma melhor
maneira. E certo que ha casos em que ndo possuem relevancia, haja vista que
nao afeta o bem que esta sendo tutelado. Por outro lado, ha a analise de que

nao seria justo alguém que pratica um delito, por menor potencial ofensivo que



41

exista, ndo seja punido de maneira nenhuma, nao é esse o objetivo do Principio
da Insignificancia, ja que existe outras areas do direito que podem cuidar disso,

como a civil, administrativa, trabalhista, etc.

Com a aplicacdo do Principio da Insignificancia o objetivo € que as
situacdes irrelevantes ndo sejam tratadas e processadas da mesma maneira e
mesma via com que se trata as violagdes que realmente afetam o bem juridico.
Ou seja, que essas condutas sejam sim controladas socialmente, mas que seja

por outros meios de controle.

Nos julgados do STF e STJ, ndo ha davidas que apenas a reincidéncia
pura ndo diz se é possivel ou ndo a incidéncia da insignificAncia. Exige-se
consideracdes mais especificas, haja vista que até a reincidéncia em sua forma
tedrica é dificil de ser aplicada em se tratando da insignificAncia, pois motiva e
leva o agente a cometer novamente determinado crime é algo profundamente
confuso para n6s humanos. E nitido que ndo ha uma interpretacdo Unica por
parte dos relatores sobre a reincidéncia e a insignificancia, portanto, eles votam
e justificam seus votos cada um da sua maneira, por interpretarem o mesmo fato

de maneira diferente.

E preciso que seja feito uma analise mais especifica sobre a natureza da
reincidéncia, a quantidade, sua reprovabilidade; o grau da lesdo que deu causa,
o motivo da incidéncia; condi¢cdes do réu social e financeiramente; se ha
qualificadora ou agravante; o meio com que se praticou e outros. E preciso que
seja analisado todos os elementos presentes, pois sdo ele que promoverao a

reflexdo para que considere ou nédo a tipicidade material.

Segundo COSTA (2016), ao analisar as divergéncias que envolvem o
tema por meio de uma observagdo critica, alega que tais julgados quando
afastam a aplicacdo do principio, como resposta a presenca da reincidéncia ou
dos maus antecedentes, ndo guardam relagdo nem com o desenvolvimento
doutrinario do principio, ja que este estabelece como critérios fundamentais de
analise de incidéncia apenas “[...] a irrelevancia da conduta em relagdo ao bem
juridico 24 atingido e em relacéo ao tipo de lesédo ou colocagédo em perigo de tal

bem juridico”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Fazer uma analise sobre a aplicagdo do Principio da Insignificancia na
conduta do réu reincidente, que é a ideia central desta monografia, representa
algo muito valioso para o estudo do Direito Penal. Se trata de algo que ultrapassa
o campo formal das legislacdes para oferecer ao individuo reincidente, que
comete um delito insignificante, uma nova maneira juridica que ndo seja a

privacao da liberdade.

Foi feito uma reflexdo sobre o confronto que o STF e STJ fazem contra si
mesmo, no qual se observa que o STF criou critérios objetivos que serviram
como base para a definicdo da aplicacdo do principio supramencionado, no
entanto, ndo se limitando a tais critérios, tem surgido confrontos e oposi¢ao no
momento de sua aplicagdo. Se os efeitos dessas divergéncias fossem restritos
apenas a interpretacdo, ndo existiria enormes problemas, mas ao apreciar um
caso concreto e julgar se é possivel ou ndo sua aplicacdo, o magistrado esta

lidando com a liberdade de alguém.

O fato de alguns ministros argumentarem que a vida, socialmente falando,
muda de uma circunstancia para a outra conforme as teses sdo firmadas, nao
resta suficiente, para que ndo haja uma direcao jurisprudencial especifica, que
se destine as situacfes semelhantes, o que efetivaria o principio da isonomia.

Apesar do Direito Penal nado lidar, nas decisdes, com formulas prontas,
construir um canal alternativo para que se possa ser seguido ndo impedira que
0 magistrado utilize do seu direito e liberdade de expor suas convicgoes.
Consequentemente, seria criado umatese com o que precede o fato semelhante,
sem que haja prejuizo na diferenciacdo a situagdo minuciosa. Estaria assim o
Direito Penal fazendo cumprir seu objetivo de punir os fatos, lidando com a

reincidéncia, mas nao de uma forma subjetiva excessiva.

Os critérios que foram determinados pelo o STF para a aplicagdo do
principio da insignificancia, € de maneira muito particular, uma analise positiva,

no entanto a divergéncia que persiste em existir ndo estda sendo o
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posicionamento mais assertivo, havendo em suas interpretacbes

contraditoriedades.

Embora seja um instituto onde sua interpretacéo ainda nao foi positivada
especificamente no ordenamento juridico brasileiro, apenas mencionado no
Caodigo Penal Militar, este principio tem sido muito bem aceito nos tribunais
brasileiro e também pela doutrina. Portanto, se buscou apresentar as principais
interpretacbes e argumentos sobre o assunto, derivados da jurisprudéncia,
proferidos pelo STF e STJ.

Apesar do Principio da InsignificAncia estd sendo bem aceito com o
passar do tempo, ainda existe situacdes em que diz respeito a operacionalizacdo
gue nao foram resolvidas, que é o caso da reincidéncia como uma caracteristica
que afasta o principio. Neste contexto, pode-se destacar que esta interpretacéo
aplicada de maneira taxativa, ndo deve ser seguida a diante, ja que néo faz
sentido um critério subjetivo se sobressair em relacdo aos outros critérios

determinados.

Quando é analisado o Direito Penal do Fato e o Direito Penal do Autor, é
possivel dizer que a reincidéncia busca trazer uma excecao a incidéncia do
Direito Penal do Fato, ja que traz para a discussao caracteristicas subjetivas
relacionadas ao autor em si. Ela atua na segunda fase da dosimetria da pena,

de forma genérica, agravando a pena utilizando-se de argumentos subjetivos.

by

Em relacdo a reincidéncia, ha entendimento de que ela ndo obsta a
aplicacao do principio da insignificAncia, desde que no caso concreto se encontre
todos os parametros fixados pelos tribunais. No entanto, h4, por outro lado, um
entendimento que considera o afastamento da aplicacdo do principio
mencionado, baseado no argumento de que a conduta praticada € mais
reprovavel. Quando se reconhece a reincidéncia, a pena é aumentada, pois €
entendido que o fato do réu ter cometido um novo delito, mostra que néo foi

absorvido por ele qual o objetivo da pena que foi aplicada anteriormente.

Portanto, o presente trabalho expbs o Direito Penal do fato, objetivando
analisar a exclusao da tipicidade da conduta e ndo a culpabilidade do agente,
observando, portanto, decisbes proferidas pelo STF e STJ, de maneira a

defender que a reincidéncia penal quando considerada taxativamente na
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aplicacéo da insignificancia, diverge com a ideia do principio da individualizagéo

da pena, no qual é direito do autor.

Essa realidade resulta no encarceramento em massa de pessoas,
superlotando as penitenciarias, que s6 mostra o quanto o Estado esta agindo de
maneira precipitada, mostrando também que € ineficaz na promocédo da
ressocializacdo desses individuos, ndo garantindo, portanto, direitos basicos a
estes.

Sobre a reincidéncia, depois de analisar toda sua estrutura, esta
monografia entrou em conformidade com a tese de que o Principio da
Insignificancia € compativel com a conduta reincidente, seja ela simples ou
multirreincidéncia. Entendeu-se, portanto, que ndo ha contradicdo em sua
aplicacdo quando estiverem presentes 0s requisitos estabelecidos na
jurisprudéncia do Supremo. A Unica forma em que a reincidéncia seria
incompativel com o Principio da Insignificancia seria se ela estivesse posta de
maneira especifica, ja que o reduzido grau de reprovabilidade da conduta é um

dos requisitos previstos na insignificancia.

Entende-se que o Direito Penal, em sua perspectiva criminal, ndo tem o
intuito de punir de maneira excessiva ou sem medida, e sim para assegurar 0
direito e a garantia que o individuo possui a liberdade, o que € garantido,
portanto, quando atenuados os atos discricionarios pelos magistrados. Dentro
desse entendimento, ndo devem as decisdes serem soltas, ao simples bel prazer
de seus julgadores, mas sim embasadas em fundamentos soélidos, o que néo &

visto em alguns julgados.

Neste sentido, a partir do que foi analisado e compreendido no escopo
deste trabalho, conclui-se que a reincidéncia do agente ndo deve possuir o
condao de desconsiderar a atipicidade de uma conduta insignificante. Porém, ao
chegar neste entendimento, deve ser observado se trata de uma reincidéncia
simples ou se a ela existe multiplas condenagdes, ja que seria compativel com

a minima reprovabilidade da conduta praticada.

E necessario destacar o combate a inseguranca juridica, que tem ocorrido

com constancia como resultado da divergéncia de entendimentos, o que
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contraria 0 objetivo dos tribunais de serem justos no estabelecimento de seus

entendimentos.
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