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RESUMO

O presente artigo analisa dogmaticamente o principio da insignificancia como causa
excludente de tipicidade dentro da sistematica da tipicidade na teoria do delito na
perspectiva analitica. A proposta de analise € embasada principalmente pela consulta
a julgados do Supremo Tribunal Federal e sua respectiva posicdo quanto a
possibilidade de reconhecimento da atipicidade material a partir da insignificancia da
conduta em caso de agente reincidente, tendo o seguinte problema orientado a
pesquisa: o fator da reincidéncia penal pode servir como impeditivo para o
reconhecimento e consequente aplicagao do principio da insignificancia? A conclusao
se deu no sentido de que a reincidéncia € um ponto que deve ser entendido como
irrelevante para fins de averiguagéo da tipicidade de determinada conduta, sendo
errbneo, portanto, condicionar a aplicacdo do principio da insignificancia a eventual
primariedade do agente. A metodologia empregada € a exploratoria de revisdo
bibliografica e pesquisa jurisprudencial, pautando-se pelo formato metodolégico por
acaso e por conveniéncia.
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ABSTRACT

This article dogmatically analyzes the principle of insignificance as an excluding cause
of typicality within the systematics of typicality in the theory of crime in the analytical
perspective. The analysis proposal is based mainly on the consultation of judgments
of the Federal Supreme Court and its respective position regarding the possibility of
recognizing material atypicality from the insignificance of conduct in the case of a
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repeat offender, having the following research-oriented problem: the factor of Can
criminal recidivism serve as an impediment to the recognition and consequent
application of the principle of insignificance? The conclusion was that recidivism is a
point that must be understood as irrelevant for the purpose of investigating the typicality
of a certain conduct, and it is therefore wrong to condition the application of the
principle of insignificance to the possible primacy of the agent. The methodology used
is exploratory literature review and jurisprudential research, guided by the
methodological format by chance and convenience.
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1 INTRODUGAO

Um dos grandes e notérios problemas situados no ambito do direito penal é a
superlotagao carceraria, além das péssimas condigdes proprias do ambiente prisional
e dos excessivos gastos despendidos pelo poder publico para com essa seara que
conta com baixissimos indices de “ressocializagao”.

Ao considerar esse cenario, bem como o fato de que os crimes de minima
ofensividade ao bem juridico tutelado possuem menor grau de reprovabilidade, o
presente artigo aborda como tema a possibilidade de reconhecimento e aplicagdo do
principio da insignificAncia em casos de sujeito reincidente, uma vez que esse
principio opera como excludente de tipicidade material. A abordagem também se
justifica pelo fato de que, até ha pouco, o entendimento jurisprudencial se orientava
pela vedagao da sua aplicagdo em casos de reincidéncia. Porém, mais recentemente
a jurisprudéncia vem reconhecendo acertadamente a atipicidade material quando
ausente a significativa lesdo a bem juridico mesmo em casos de reincidéncia.

Deste modo, objetivando fazer uma abordagem dogmatica sobre o principio
da insignificancia, bem como apresentar o estado atual do entendimento
jurisprudencial acerca da tematica objeto do presente texto, foram analisados alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal compreendidos entre os anos de 2020 e 2022.

Por assim ter sido feito, o presente artigo aborda o principio da insignificancia pela
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dogmatica penal, bem como tece a explanagao sobre cinco julgados selecionados
para o debate para que, ao final, seja possibilitada a analise critica e criminoldgica
sobre o presente tema que conclui o estudo.

Buscou-se trazer ao debate a averiguagao da tipicidade material pelo viés do
principio da insignificancia, o qual ndo depreende de mera analise de requisitos
tabelados, mas sim uma analise hermenéutica da teoria do delito em congruéncia com
a criminologia para assim possa se ver, no plano pratico, as razdes dogmaticas de tal
irrelevancia, pois a reincidéncia ndo pode significar uma condenacao eterna ao sujeito.

O problema que pautou o presente estudo se deu a partir do seguinte
questionamento: o fator da reincidéncia penal pode servir como impeditivo para o
reconhecimento e consequente aplicagdo do principio da insignificancia? No
desenvolvimento do trabalho foi observado o método dedutivo, pautando-se a
pesquisa pela revisdo bibliografica sobre o tema e pesquisa jurisprudencial. A
conclusao se deu pela resposta negativa ao problema, em que pese na jurisprudéncia

nao se pode estabelecer o tema como consolidado nesse mesmo sentido.

2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NA DOGMATICA PENAL

Historicamente, um dos principais idealizadores do principio da insignificancia
foi Claus Roxin, o qual abordou sobre o tema em 1964, estando presente na sua obra
Politica Criminal y Sistema del derecho penal, em que tratava sobre a expressao latina
minima non curat praetor (BITENCOURT, 2015).

O principio da insignificancia nasceu diante da visualizagao da sociedade de
que nem todo fato tipico deveria ser considerado crime, pois deve ficar demonstrado
uma gravidade na lesdo provocada perante o bem juridico. A titulo de exemplo,
Zaffaroni e Pierangeli (2013) ilustram que o ato de arrancar um fio de cabelo nao
podera se considerar enquanto crime de lesao corporal, uma vez que ausente a lesédo
ao bem juridico, caso em que a insignificancia ira excluir a tipicidade no ambito
material.

Para que possa ser considerada a tipicidade enquanto elemento da teoria geral
do crime, deve ocorrer uma ofensa grave aos bens juridicos protegidos pela norma
penal, dado que ndo é qualquer ofensa que ira acarretar na configuragéo de crime.

Nesse sentido, pode-se estabelecer que o principio da insignificancia é “uma efetiva

177
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 6, p. 175-194, 2024



A aplicagéo do principio da insignificancia em casos de reincidéncia

proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade
da intervencao estatal” (BITENCOURT, 2015, p. 60), ou seja, para se analisar a
insignificancia enquanto fator presente em determinado suposto delito, deve-se
observar a intensidade do ato lesivo provocado pelo ato.

Na mesma linha de pensamento, Vico Mafas demonstra que a conduta lesiva

precisa ser minima aos bens juridicos protegidos, assim:

O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento
de interpretagao restritiva, fundado na concepcao material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a
seguranga juridica do pensamento sistematico, a proposigao politico-criminal
da necessidade de descriminalizagdo de condutas que, embora formalmente
tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens juridicos
protegidos pelo direito penal (MANAS, 1994 apud SILVA, 2011, p. 100).

Assim, pode-se compreender que o principio da insignificancia busca nao
criminalizar qualquer conduta que por lei seria considerado como um delito, pois se
assim fosse, resultaria em processos e encarceramento em massa. Deste modo,
ocorre a exclusao da tipicidade material em observancia ao grau da lesao provocada,
devendo essa configurar-se de minima ofensividade, pois, caso contrario, como
afirmam Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 505), ter-se-ia “uma guerra civil, de todos
contra todos”.

Ivan Luiz da Silva (2011) evidencia que o conceito do principio da insignificancia
nao € previsto em lei, pois os conceitos disponiveis atualmente sdo de teses
doutrinarias e jurisprudenciais, servido tal situagédo por vezes como alegagao contra a

sua aplicagao no direito penal. Entretanto, Vico Mafas dispde que:

A norma escrita, como € sabido, ndo contém todo o direito. Por esse motivo,
no campo penal, a construgdo tedrica de principio como o da insignificancia
ndo fere o mandamento constitucional da legalidade ou reserva legal
(MANAS, 1994 apud SILVA, 2011, p. 107).

Para Silva (2011), a ordem juridica ndo é formada apenas por conteudo
expresso em lei, mas também por principios implicitos, como dispde inclusive a prépria
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, §2° quando menciona que nao se excluem
direitos e garantias decorrentes de principios por ela adotados. Ademais, Rodrigues

(2019) entende que apesar de ndo haver nada expresso em lei sobre o principio da
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insignificancia, sabe-se que este principio acaba por atenuar a interpretagdo do
magistrado a fim de evitar a criminalizacao de lesdes insignificantes.

Dessa forma, o principio da insignificancia, com base no principio da
intervencdo minima e da ofensividade, passa a garantir a fragmentariedade do direito
penal, isto &, aplicar a sangao punitiva estatal no viés criminal somente em condutas
que efetivamente se mostram lesivas a um bem juridico material que ¢é tutelado pela
norma. Assim, entende-se que “para que se tipifique algum crime, em sentido material,
€ indispensavel que haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a
um bem juridico penalmente protegido” (BITENCOURT, 2015, p. 61).

Nessa mesma linha segue Bitencourt (2015), o qual aborda a divisdao do
principio da ofensividade em duas fungdes, sendo a primeira politico-criminal, a qual
se manifesta anteriormente como preventiva, e a segunda em uma fungdo dogmatica

que se manifesta posteriormente na aplicagao da lei, assim destacando-se:

A primeira fungdo do principio da ofensividade é limitadora do ius puniendi
estatal, dirigindo-se especificamente ao legislador, antes mesmo de realizar
sua atividade-fim, qual seja, elaborar leis, a segunda configura uma limitagao
ao proprio Direito Penal, destinando-se ao aplicador da lei, insto &, ao juiz,
que é, em ultima instancia, o seu intérprete final (BITENCOURT, 2015, p. 62).

E indubitavel a importancia do principio da ofensividade quando relacionado
com o principio da insignificancia, dado que no principio da ofensividade é exigido um
efetivo dano ao bem juridico tutelado — material —, gerando assim a limitacdo do
magistrado em aplicar diretamente o direito penal em um sentido puramente formal,
pois em muitas vezes ha leis elaboradas pelo legislador com imperfei¢gdes, devendo
nessas situagdes o juiz adequar uma norma aos principios existentes (BITENCOURT,
2015).

A insignificancia enquanto principio acarreta assim no afastamento da
tipicidade material do fato, repercutindo no afastamento do carater delitivo da conduta,
uma vez que ausente assim um dos elementos necessarios para que se configure o
ato em crime. Pela proposta analitica da teoria geral do crime, na perspectiva
tripartida, tem-se a definicdo de crime como a reunido dos elementos tipicidade,
antijuricidade ou ilicitude e culpabilidade (TASSE, 2018).

Segundo Zaffaroni e Pierrangeli (2013), uma conduta tipica e contraria a ordem

juridica é denominada de antijuridica, que nada mais € do que a ndo permissao para
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realizar determinado ato ilicito, sendo uma das causas necessarias para que haja o
delito. Ja a culpabilidade pode ser compreendida como “reprovabilidade da conduta
que é tipica e antijuridica” (CALLEGARI, 2014, p. 37), observado o detalhe de que
para atingir a culpabilidade o autor dever possuir plenas capacidades psiquicas de
compreender que praticou determinado ato ilicito.

Ciente se estando entao dos conceitos de antijuridicidade e culpabilidade, tem-
se o terceiro elemento necessario para a configuragao do crime, a saber, a tipicidade,
o qual é constituido pelo “somatério do elemento objetivo ou tipo objetivo, o elemento
subjetivo ou tipo subjetivo e o elemento ou tipo conglobante” (TASSE, 2018, p. 172).
Vale dizer que o principio da insignificancia se insere na matéria da teoria do delito no
elemento da tipicidade, pelo que sendo o propdsito deste trabalho sua analise, ndo
serdo abordados os demais elementos da teoria do delito, tal como a ilicitude e
culpabilidade.

Para que um determinado ato possa constituir-se ilicito, com base no principio
da legalidade, deve esse ser tipificado, ou seja, previsto em lei a criminalizagdo de
determinada conduta (BITENCOURT, 2015). A vista disso nasce o conceito de
tipicidade, consistindo numa analise do fato tipico — previsto em lei — com um caso
real, e se esta analise resultar positiva, sera o fato tipificado (BITENCOURT, 2015).

A tipicidade é dividida em duas vertentes, sendo a primeira tipicidade formal,
em que se resume na existéncia de uma norma penal e na incidéncia da adequagao
social perfeita da conduta abstrata praticada naquela norma (GRECO, 2016). A
segunda vertente € a tipicidade material, também dentro do campo da tipicidade da
teoria do delito, oportunidade que é efetivamente analisada se determinada conduta
€ suficientemente lesiva ao bem juridico tutelado por determinada norma penal, de
modo que se faca necessaria a intervencdo do direito penal através da pretensao
acusatoria e punitiva estatal (CALLEGARI, 2014).

Nesse sentido, Vico Mafas dispde que o principio da insignificancia é

excludente da tipicidade material:

Para dar validade sistematica a irrefutavel conclusao politico-criminal de que
o direito penal s6 deve ir até onde seja necessario para a protecao do bem
juridico, ndo se ocupando de bagatelas, é preciso considerar materialmente
atipicas as condutas lesivas de inequivoca insignificancia para a vida em
sociedade (MANAS, 1994 apud SILVA, 2011, p. 164).

180
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 6, p. 175-194, 2024



Maria Eduarda Quintino de Souza; Paulo Silas Taporosky Filho

Cabe ressaltar que para possivel aplicagéo do principio da insignificancia deve
se observar a minima ofensividade a um bem juridico penal, a fim de valorar o contexto
social em que se aplicara (MARTINELLI; DE BEM, 2021). Nesta 6tica, entende-se que
“a lei penal ndo autoriza pequenas lesdes contra os bens juridicos tutelados, mas
permite interpretar o alcance da tipicidade conforme a ofensividade da conduta
praticada” (MARTINELLI; DE BEM, 2021, p. 324).

Assim, retomando a reflexdo dogmatica quanto ao principio da insignificancia e
seu paralelo necessario a teoria do delito, destaca-se que sua incidéncia ocorre dentro
da tipicidade material, como parametro na analise da ofensividade ao bem juridico,
uma vez que o referido principio “afirma que as ofensas muito pouco impactantes aos
bens juridicos ndo podem ser objeto de condenagdo de quem as pratica, havendo
bloqueio total do poder punitivo pelo Direito Penal” (TASSE, 2018, p. 87-88).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal também pontua que o principio da
insignificancia é causa de excludente de tipicidade material, conforme se observa pelo
HC n. 126.866/MG:

[...] a despeito de restar patente a existéncia da tipicidade formal (perfeita
adequacgao da conduta do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal) -
nao incide, no caso, a tipicidade material, que se traduz na lesividade efetiva
e concreta ao bem juridico tutelado (BRASIL, 2015, p. 9).

Tem-se como certo, portanto, o fato de que o principio da insignificancia exclui
a tipicidade material, uma vez que nao podera haver a puni¢ao de um ato irrelevante,
aplicando-se também como base o principio da intervengdo minima do Estado no
direito penal. Assim, uma conduta somente sera tipica quando for suficientemente
lesiva e se mostre necessaria a intervengao estatal sob as consequéncias inerentes
da politica criminal.

Cabe ainda ressaltar que para a aplicagao do principio da insignificancia o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu 4 requisitos, os quais foram marcados pelo
Habeas Corpus n° 84.412/SP, tendo como ministro relator Celso de Mello. Assim,

foram exigidos os seguintes vetores:

O principio da insignificancia - que considera necessaria, na afericdo do
relevo material da tipicidade penal, a presenga de certos vetores, tais como:
(@) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da agéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
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comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-
se, em seu processo de formulacao tedrica, no reconhecimento de que o
carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungao dos proprios
objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico (BRASIL,
2004, p. 7).

O Supremo Tribunal Federal definiu tais requisitos pelo fato de nao existir nada
tipificado sobre o principio em questdo. Dessa forma, tais vetores visam ser
analisados para a aplicagao do principio da insignificancia, a fim de verificar se de fato
ocorreu a minima ofensividade na conduta, o perigo social, a culpabilidade pessoal —
se € socialmente aceito ou ndo —, e por ultimo, quanto a lesividade individual
provocada a vitima, assim, podera ser possivel a aplicagdo do principio
(RODRIGUES, 2019).

3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA EM CASOS DE REINCIDENCIA NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: JULGADOS DE 2020, 2021 E 2022

Em um primeiro momento, considerando que a proposta aqui consiste em
analisar o estado atual do entendimento jurisprudencial sobre a aplicagéo do principio
da insignificancia em caso de reincidéncia delitiva do agente, cabe explicar sobre o
meétodo utilizado para realizar a pesquisa jurisprudencial, destacando que inicialmente
foi estabelecido um recorte temporal (anos de 2020, 2021 e 2022) e outro sobre o
ambito de pesquisa (julgados do Supremo Tribunal Federal).

Foi entdo optado pela consulta aos julgados no site do Supremo Tribunal
Federal®, ao passo que se trata do ultimo grau jurisdicional possivel, pelo que se leva
em conta o fato de que para a questdo ser analisada por esse 6rgao jurisdicional,
subentende-se instancias tidas como inferiores adotaram posicionamento em algum
determinado sentido outro (contrario ou semelhante).

Os julgados foram consultados por pesquisa realizada pelo site do Supremo
Tribunal Federal, com a consulta no campo apropriado pelos seguintes verbetes:
‘Principio da insignificancia’ e ‘Reincidéncia’. Em seguida, fez-se um filtro dos julgados
mais recentes. Assim, os anos escolhidos foram de 2020, 2021 e 2022, dada a

pretensao de se ter uma base a partir de julgados e entendimentos mais recentes.

3 https://portal.stf.jus.br
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Destaca-se que nao foram selecionados para a leitura e estudo todos os
julgados dos referidos anos, tendo em vista que os resultados extrapolam o numero
de 20 julgados que se objetivou analisar. De igual forma, os julgados nao foram
selecionados especificamente em uma ordem ou seguindo algum critério
determinado, uma vez que, dada a pretensdo da pesquisa (exploratéria mediante
analise de dados qualitativa), pautou-se pelo formato metodolégico por acaso e por
conveniéncia, tratando-se daquele no qual o ato de selecionar os elementos oriundos
da pesquisa ocorre conforme a conveniéncia do pesquisador (OLIVEIRA, 2011).

Considerando assim a impossibilidade de se abordar todos os julgados
referentes as decisdes favoraveis e desfavoraveis do STF sobre o tema, traz-se de
forma sucinta cinco decisdes escolhidas para o debate do presente artigo, os quais
foram escolhidos a partir dos 20 casos selecionados com o mesmo método adrede
mencionado®.

O primeiro julgado trata-se de agravo regimental interposto pelo Procurador
Geral da Republica contra Habeas Corpus n° 181.389/SP do ano de 2020, que
reconheceu a tese da aplicagdo da insignificAncia em caso de acusado reincidente,
ensejando na absolvigao do paciente, tendo como relator o ministro Gilmar Mendes,
que, por votagao unanime da Turma, negou provimento ao agravo regimental.

O caso é referente ao furto de R$ 4,15 (quatro reais e quinze centavos) em
moedas, uma garrafa de refrigerante, duas garrafas de cerveja, e uma garrafa de
pinga, sendo o total avaliado em R$ 29,15 (vinte e nove reais e quinze centavos), os
quais foram devolvidos a vitima.

O ministro relator entendeu que a reincidéncia ndo afasta a aplicagcao do

principio da insignificancia, assim fundamentando:

Por isso, reputo mais coerente a linha de entendimento segundo a qual, para
incidéncia do principio da bagatela, devem ser analisadas as circunstancias
objetivas em que se deu a pratica delituosa e nao os atributos inerentes ao
agente, sob pena de, ao proceder-se a analise subjetiva, dar-se prioridade ao
contestado e ultrapassado direito penal do autor em detrimento do direito
penal do fato. Ou seja, reincidéncia ou maus antecedentes ndo impedem, por
si s0s, a aplicagéo do principio da insignificancia (BRASIL, 2020, p. 6).

4 Segue o link para consulta no drive com os 20 julgados quais foram analisados:
https://drive.google.com/file/d/13kGOE7NOuzJCeydNYVEpVJxcrhocSNEE/view?usp=sharing
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Também foi analisado pelo ministro os 4 requisitos exigidos para aplicagdo do
principio, sendo a minima ofensividade da conduta do agente; auséncia de
periculosidade social da ag¢ao; reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e
a inexpressividade da lesdo juridica causada (BRASIL, 2020).

Outrossim, tem-se como fundamento no caso em tela a atipicidade material
diante do bem juridico tutelado, evidenciado o fato do bem ser devolvido a vitima, bem
como a citagao de julgados com o mesmo entendimento pela Suprema Corte em que
a reincidéncia nao € um fato impeditivo para aplicar o principio da insignificancia, uma
vez que deve ser analisado o fato e ndo a ficha criminal do acusado, aludindo ao
direito penal do fato e ndo do autor, além do Direito penal constituir-se da ultima ratio
do Estado (BRASIL, 2020).

Outro julgado digno de nota é o Habeas Corpus n°® 192.744/ES do ano de 2021,
de relatoria do ministro Dias Toffoli, onde se tratou do furto de 3 (trés) cuecas e 1 (um)
boneco de brinquedo, totalizando o valor de R$ 147,00 (cento e quarenta e sete reais),
em que foi impetrado Habeas Corpus ao STF pelo paciente a fim de obter o
reconhecimento da atipicidade material em reincidéncia, o qual havia sido absolvido
em primeiro momento pelo magistrado de primeiro grau, entretanto, apos recurso da
acusacgao, o Tribunal de Justiga do estado deu provimento ao recurso do Ministério
Publico por nado considerar o valor infimo e pelo fato do acusado ser reincidente
(BRASIL, 2021).

No caso em comento, o ministro relator fez referéncia aos autos do HC n°
123.108 nos seguintes termos: “A reincidéncia ndo impede, por si sO, que o juiz da
causa reconheca a insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso
concreto” (BRASIL, 2021, p. 6).

Ademais, o ministro relator manteve a ideia de que o valor furtado foi infimo e
sucedeu-se com a restituicdo dos objetos a vitima, além de estarem preenchidos os 4
requisitos exigidos pela jurisprudéncia. Desta forma, o HC em questao teve a ordem
concedida por maioria de votos, tendo sido julgado em 29-03-2021.

Procede-se entdo aqui a analise do terceiro julgado, o qual também foi julgado
na data de 29-03-2021 e pelo mesmo relator do Habeas Corpus acima comentado,
sendo o ministro Dias Toffoli. Apesar disso, neste caso o ministro relator nao

reconheceu a aplicagao do principio da insignificancia em caso de reincidéncia.
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Trata-se do Habeas Corpus n° 191.126/SP do ano de 2021, atinente a tentativa
de furto de uma bolsa com perfumes no valor de R$ 80,00 (oitenta reais). O ministro
relator fundamentou que no caso concreto, visto que se tratava de furto em repouso
noturno e o acusado era reincidente em delitos contra o patriménio, mesmo que o
valor seja infimo, ndo seria possivel aplicar o principio da insignificancia a fim de
reconhecer a atipicidade material. Assim, por unanimidade dos votos, foi denegado a
ordem nos termos do relator (BRASIL, 2021).

Diante disso, fica demonstrado perante os dois julgados de Habeas Corpus
adrede mencionados que, curiosamente, pelo fato do acusado/condenado ser
reincidente em um mesmo delito, ndo pode ser reconhecida a atipicidade material,
porém, se for reincidente em delitos diferentes, fica reconhecida a aplicacdo do
principio da insignificancia, evidenciando ainda que o valor do furto no julgado do HC
n°® 192.744 é maior que desse ultimo.

Em contrapartida, o Agravo regimental em Habeas Corpus n°® 171.037/SP do
ano de 2022, o qual se tratou da ocorréncia do furto de uma bermuda no valor de R$
89,90 (oitenta e nove reais), em instancia inferior o desembargador relator negou o
recurso alegando que nao poderia ser reconhecida a insignificancia penal com relagao
a agente reincidente em crimes semelhantes. Na mesma linha seguiu o entendimento
do Superior Tribunal de Justica, argumentando que nao se aplica a insignificancia em
casos de agente reincidente em crimes patrimoniais.

Entretanto, a decisao dada pelo STF por voto da maioria foi no sentido do
entendimento exarado pela ministra relatora Rosa Weber em que foi reconhecida a
atipicidade material da conduta, demonstrado que no caso analisado preenchiam-se
todos os seguintes requisitos exigidos pela propria Suprema Corte, quais séo: “(a)
minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da
agao, (c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesao juridica provocada” (BRASIL, 2022, p. 5).

Sob essa dtica da reincidéncia, a ministra relatora reforgcou sobre a necessidade
de analise de cada caso, e em especifico no resultado da conduta, qual sustenta como
argumento os julgados pelo STF n° HCs 123.108/MG, 123.533/SP e 123.734/MG, em

que entendem:
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A reincidéncia nao impede, por si sO, que o juiz da causa reconheca a
insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso concreto. No
entanto, registrou-se ser indispensavel averiguar o significado social da ac¢ao,
a adequacgao da conduta, a fim de que a finalidade da lei fosse alcancada
(BRASIL, 2022, p. 6).

Nesse cenario, com base no HC 186.374/SP, é defendido o que segue:
“‘Auséncia de dano efetivo ou potencial ao patrimbnio da vitima, ensejando o
reconhecimento da atipicidade material da conduta, pela auséncia de ofensividade ao
bem juridico tutelado pela norma penal, independente da reincidéncia do paciente”
(BRASIL, 2022, p. 6-7).

Assim, diante dos fundamentos trazidos de outros julgados do préprio STF, a
ministra reforgou que a reincidéncia — mesmo em crimes semelhantes — ndo impede
o reconhecimento da atipicidade material pela aplicacdo do principio da
insignificancia, desde que demonstrado a minima lesividade ao bem juridico tutelado
e preenchidos os 4 requisitos exigidos pelas jurisprudéncias do STF. Deste modo,
esse entendimento é o que vem sendo prevalecido pela Corte Suprema.

Para finalizar, menciona-se o agravo regimental no recurso ordinario em
Habeas Corpus n° 212.351/MG do ano de 2022, tratando-se da discussao de um furto
de 3 (trés) unidades de desodorantes no valor de R$ 36,00 (trinta e seis reais), os
quais foram restituidos ao estabelecimento furtado. O relator do presente julgado foi
o ministro Gilmar Mendes, adotando a tese da aplicagao do principio da insignificancia
em caso de reincidéncia e, por maioria dos votos, foi acolhida a tese.

De inicio, o ministro relator faz a seguinte critica: “Nao me parece razoavel, a
luz de qualquer teoria do delito, indagar, em tese, para o reconhecimento de
atipicidade, se o agente € primario ou reincidente, porquanto €& controvérsia
relacionada a dosimetria da pena e néo a tipicidade” (BRASIL, 2022, p. 3).

Além disto, o ministro defendeu a ideia de que: “[...] em que pese a extensa
ficha criminal do recorrente, se o principio da insignificancia € causa de exclusdo da
propria tipicidade, resta, prima facie, irrelevante a analise da ficha de antecedentes
criminais” (BRASIL, 2022, p. 3).

Destarte, para o ministro Gilmar Mendes, a reincidéncia é irrelevante para
aplicagdo do principio da insignificancia, dado que a anadlise dos antecedentes é
relevante para o calculo de pena e nao na configuracao de fato materialmente atipico,

pois se é atipico ndo ha crime, e se ndo ha crime é indiferente a analise da ficha
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criminal do agente, devendo ser absolvicdo a medida imposta. Outrossim, faz-se
alusdo a seguinte citagdo do ministro relator: “E, em certa medida, semelhante ao ato
do magistrado que, para apurar se o réu agiu em legitima defesa, manda juntar aos
autos folha de antecedentes criminais, a fim de saber se ele € primario ou reincidente”
(BRASIL, 2022, p. 3).

Por fim, o ministro relator evidenciou os requisitos exigidos pela jurisprudéncia
para a possivel aplicagdo do principio, e, diante dos argumentos supramencionados,

era caso de ser reconhecida a atipicidade material em caso de reincidéncia.

4 APONTAMENTOS CRITICOS SOBRE A REINCIDENCIA COMO FATOR
IMPEDITIVO PARA A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Um ponto que demanda reflexdo sobre os julgados trazidos acima é que,
conforme foi demonstrado, em muitos dos casos o Supremo Tribunal Federal veio a
reconhecer a atipicidade material na perspectiva da insignificancia, e na grande
maioria esse reconhecimento adveio de julgamento de Habeas Corpus ou Agravo
Regimental em Habeas Corpus.

O que nos permite concluir, essencialmente, € que em varios desses casos as
instancias jurisdicionais inferiores entenderam pela manutencdo da condenacao do
agente mesmo em casos que o bem juridico tutelado tenha sido afetado de maneira
irriséria, ou seja, tendo-se ai um amplo entendimento — antes de se chegar ao
Supremo Tribunal Federal — no sentido de que a reincidéncia é fator que impede o
reconhecimento e consequente aplicagao do principio da insignificancia.

Tal entendimento — nesse sentido impeditivo - advém de uma interpretagao
equivocada de principios basilares do Direito Penal e de toda a dogmatica numa
perspectiva abrangente. Em muitos dos casos trazidos — até pelos verbetes utilizados
na pesquisa — veio a tona o termo “reincidéncia”, eis que teria sido utilizada como meio
argumentativo das instancias inferiores a obstar o reconhecimento da atipicidade
material, mesmo quando a conduta tenha sido, efetivamente, insignificante.

A reincidéncia é aspecto dogmatico irrelevante para fins de averiguacado da
tipicidade de determinada conduta, afinal, a tipicidade é e deve ser avaliada na
perspectiva da conduta praticada e ndo com o holofote voltado contra quem a praticou,

sob risco invariavel de aspectos inerentes a teoria do delito serem analisados na
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perspectiva do direito penal do autor, o que faz com que esse descompasso “seja
absolutamente ilegitimo e, com isso, carega de sustentacdo minima” (TASSE, 2018,
p. 402).

O individuo reincidente, além de ter pesado negativamente este aspecto em
eventual dosimetria da pena, ao que parece esse aspecto passado — a reincidéncia —
sera foco de analise em condutas futuras, como se faz crer o percalgo jurisprudencial
das instancias inferiores que demandam que se chegue a instancia jurisdicional
maxima para que se diga o contrario.

Assim, parece que sob tal prisma é deixado de lado analises dogmaticas que
devem estar interligadas com a constatacdo do crime, e passa-se a exercer uma
ostentacdo positivista em detrimento de quem o autor do fato €, e ndo do que ele
efetivamente fez. Vale pontuar nesse sentido que o direito penal tem como missao
“impedir o poder punitivo de se manifestar e se ndo o conseguir, [...] jamais habilitar
qualquer punicao conferindo-lhe estrutura de algo necessario ou positivo” (TASSE,
2018, p. 56).

Nao é novidade que no Brasil € exercido no campo pratico um direito penal
exacerbado, com politica punitivista como meio — erroneamente entendido — de
diminuir a criminalidade. Ainda que se levante inovagdes legislativas como
contraponto ao exposto, a alteracdo legislativa nao €& suficiente enquanto a
mentalidade daqueles que aplicam a lei continuarem com um viés que inexiste a
intervengao efetivamente minima. Como bem coloca Beccaria (2003), a interpretagao
da lei parte da boa ou ma légica do julgador e demais aspectos inerentes a sua
subjetividade.

O que se quer dizer é que por vezes uma aspiragao punitivista supera aspectos
normativos e principioldgicos para se chegar a puni¢cdo. Trazendo a reflexdo ao foco
do presente trabalho, a analise da tipicidade sair do campo da conduta e passar ao
campo de quem cometeu a conduta, além de dogmaticamente inviavel, demonstra-se
como um meio equivocado para se estabelecer algo sobre a tipicidade, meio o qual
se justifica e se embasa em cima de uma aspiragéo a se chegar a uma punigao.

Indispensavel assim remeter-se a alguns dos principais pontos criticos oriundos
da abordagem até aqui realizada, pelo que primeiramente faz-se uma breve analise

sobre o direito penal do autor e do fato.
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Na teoria geral do crime, na perspectiva analitica, a conduta a ser analisada
esta relacionada com a teoria do delito, em que deve necessariamente ter ocorrido
uma agao reprovavel, ou seja, um fato tipico. Assim, conclui-se que no direito penal
brasileiro, € analisado o fato da conduta praticada. Assim € que “o agente deve ser
incriminado pelas condutas praticadas e nao por sua pessoa, de sorte que se valora
um direito penal de fato e ndo um direito penal de autor” (MARTINELLI; DE BEM,
2021, p. 311).

A referida conclusao é extraida a partir dos termos positivados no cédigo penal,
ao passo que se encontram passiveis de punigdo condutas tidas como proibidas, e
nao pessoas especificas que serdao punidas, de modo que “a defesa de um Direito
penal do fato em oposi¢cao a um Direito penal de autor faz vincular o tipo a existéncia
de uma conduta” (BUSATO, 2015, p. 268).

De outro lado, existe o direito penal do autor, o qual esta relacionado de forma
pessoal — reincidéncia/antecedentes — na aplicagao da pena, conforme evidencia-se
no artigo 59 do Cdédigo Penal.

Desta forma, questiona-se de forma critica: se o ordenamento juridico brasileiro
adota a teoria do direito penal do fato, por que ainda se € utilizado o argumento de
que a reincidéncia, qual é relacionada ao direito penal do autor, é relevante para
aplicacao do principio da insignificancia, sendo que este principio € excludente de
tipicidade?

Nesse sentido:

A aplicacao do principio da insignificancia estd muito préxima do tratamento
da insignificAncia acerca da contribuicdo causal. Nesta ultima, a imputacao
sera excluida pela auséncia de dominabilidade do processo causal por parte
do sujeito, a qual sera apreciada ex ante por seu aspecto fisico de intervencao
nos fatos (TAVAREZ, 2018, p. 228).

Ademais, além da contradicdo acima demonstrada, cumpre destacar que a
analise dos antecedentes criminais de forma limitadora para aplicar um direito
previsto, viola o principio do bis in idem, qual consiste em duas punicdes pelo mesmo
fato (RODRIGUES, 2019).

Verifica-se que nos julgados acima apresentados, O Supremo Tribunal Federal
vem reconhecendo a aplicacdo do principio da insignificAncia em casos de
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reincidéncia, porém, ha uma grande divergéncia de concordancia entre os ministros,
visto que também ha muitos casos em que nio é reconhecida.

Constata-se tal divergéncia a partir do exemplo dos dois julgados — na mesma
data — mencionados acima, tendo como relator o mesmo ministro (Dias Toffoli) que,
num primeiro caso reconheceu a insignificAncia em agente reincidente em delito
diverso, e no segundo nao reconheceu a atipicidade em reincidéncia com o argumento
de que o agente era reincidente em delitos semelhantes (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2021).

A incongruéncia entre a conclusao dos dois julgados, sob mesma tematica e
julgados no mesmo dia, sobressai a vigente insegurancga juridica vivenciada no pais,
ao passo que o resultado de um processo pode depender de quem sera o relator
daquele processo nos tribunais superiores. Ademais, a inseguranga juridica nao
reside somente na discrepancia entre decisdes judiciais do mesmo o6rgéo, pois
conforme ventilado anteriormente, na maioria das vezes quando é identificada a
atipicidade material pelo Supremo Tribunal Federal, fez-se necessario ultrapassar os
orgaos jurisdicionais inferiores em relagdo aquela matéria.

A critica aqui trazida nao se resume somente ao STF, mas ao sistema de justica
brasileiro como um todo, que nao faz questdo de economizar gastos, pessoas e
aprisionar individuos para que se reconhega, somente no ultimo grau jurisdicional
possivel, a atipicidade material que aos olhares dogmaticos estampa obviedade.
Dessa forma, critica-se a falta de uniformidade nas decisdes do STF, pois a
inseguranga juridica também reside quando os tribunais patrios ndo se preocupam em
aplicar os precedentes dos tribunais superiores e tampouco trazer congruéncia entre
si nas decisbes (BARBOZA, 2014), como no caso do HC 191.126/SP, o que acaba
por vezes a produzir uma espécie de “jurisprudéncia esquizofrénica” (DISSENHA;
KAMEL, 2017, p. 151).

Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Whesley Nunes do Nascimento remetem
uma critica referente a politica criminal que se destituiu de ultima ratio, para configurar-
se como prima ratio, dado que o direito penal é exercido como primeira opcéo. Para
os autores, a desigualdade social é tratada com repressao do Estado, ao inverso do
que se esperava ao solucionar o problema e elaborar politicas para inclusdo social,
tal como o acesso a direitos basicos, reproduzindo um Estado de terror. Em face desse

caos no direito penal e dos meios de comunicagdes, a propria populagao leva a crer
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que o direito penal deve ser cada vez mais severo e rigoroso, ignorando certos
beneficios processuais, pois como de costume, para cada delito a solugao sera punir
mais, ocasionando um esquecimento das politicas criminais e com isso, o poder
punitivo cresce mais (GUIMARAES; NASCIMENTO, 2020).

Na visdo de Alessandro Baratta, a criminologia critica pode ser uma possivel
solucao para este caos do direito penal, propondo diminuir o poder punitivo com base
na intervengdo minima, bem como atenuar a desigualdade social presente; entretanto,
0 maior obstaculo para esta possivel solucdo é o fato de quanto mais restritivo e
punitivista € o sistema penal, menos a sociedade consegue perceber e criticar a
seletividade existente nele (GUIMARAES; NASCIMENTO, 2020).

Portanto, o aspecto critico € amplo. Reside, inicialmente, quanto a (ainda)
discussao da reincidéncia como meio impeditivo de reconhecimento da atipicidade
material sob a otica da reincidéncia, enquanto, na realidade, a reincidéncia é
irrelevante para fins dogmaticos de analise de tipicidade.

Outrossim, a discussdo ainda € vigente por inobservancia dos tribunais
estaduais e pelo proprio STJ quanto aos julgados alinhados nesse sentido pelo
Supremo Tribunal Federal, de maneira majoritaria, reinando a insegurancga juridica,
fazendo-se necessario percorrer todos os graus jurisdicionais possiveis para ao final
se dizer o eminente: reincidéncia nao é elemento de tipicidade que deva ser discutida

guando na analise de eventual (a)tipicidade de uma conduta.

5 CONCLUSAO

A discussdo aqui proposta aborda a inexisténcia de conjuntura entre a
reincidéncia e a tipicidade de determinada conduta, em especial no ambito do
reconhecimento de atipicidade na perspectiva da aplicagdo do principio da
insignificancia, afinal, a analise resume-se a tipicidade de conduta e ndo a pessoa de
quem a praticou, ou ao menos deveria ser assim.

Conforme trazido pelos julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal, embora
exista discrepancia entre julgados da mesma Corte, e por vezes do mesmo ministro
sobre o tema, via de regra o entendimento majoritario trouxe quanto a irrelevancia da
reincidéncia para fins de aplicagao da insignificancia. Mas ao mesmo tempo que se

discute corriqueiros entendimentos do STF sobre a tematica, mostra-se passivel de
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rememoragao quanto a necessidade do caminho de cada processo para se chegar a
Suprema Corte.

Isto &, faz-se necessario percorrer outras instancias e com multiplas analises
por diferentes julgadores, os quais ainda insistem em negar o reconhecimento do
principio da insignificancia pautado em aspectos diversos em relagcdo a dogmatica
penal, remetendo seu entendimento, ainda que por vezes sem perceber tal 6tica, a
um direito penal que se analisa o sujeito que praticou a conduta e ndo a conduta por
si s6.

De tal forma, a breve discussao aqui trazida vem com o intuito de colaborar
com a discussdo académica, reforgar o entendimento (maijoritario) do STF quanto a
independéncia entre reincidéncia e principio da insignificancia, e ao mesmo tempo
trazer a tona criticas necessarias quanto a resisténcia de outras instancias
jurisdicionais a analisar corretamente a tipicidade em seu viés dogmatico, e ndo em
uma perspectiva populista desalinhada com preceitos principioldgicos. E isso cita-se,
em especifico, o (insistente) reconhecimento da tipicidade em casos passiveis de
insignificancia com base na ficha criminal do agente.

Conforme trazido e aqui reforcado oportunamente, reincidéncia e tipicidade
andam em estradas diferentes e ndo deveriam se cruzar. A expectativa € que o
sistema de justica brasileiro como um todo venha a entender este ponto e apaziguar

a imensa inseguranca juridica que reina no processo — ndo so penal — brasileiro.
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