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RESUMO

O presente trabalho busca entender a utilizacdo do principio da insignificancia nos
casos de reincidéncia do autor baseando-se em julgados do Supremo Tribunal Fede-
ral. Para desenvolver este artigo utilizou-se de pesquisa bibliografica fisica e virtual,
através de livros, legislacdo e jurisprudéncias do STF. Inicialmente procura-se fazer
um estudo sobre a excludente de tipicidade material da insignificancia diante da dou-
trina e da jurisprudéncia do STF; também busca-se aprender sobre a agravante da
reincidéncia, através da doutrina e legislacdo penal brasileira, observando seus crité-
rios e efeitos. Depois, faz-se um comparativo entre o habeas corpus 115707/2013 de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, e o Habeas Corpus 155.920/2018, sobre a utiliza-
¢ao da reincidéncia como critério subjetivo limitador da aplicacdo do principio da in-
significancia, além de ponderar sobre os problemas do sistema prisional no tocante a
ressocializacdo dos apenados, sendo um fator responsavel dos reeducandos voltarem
a delinquir. Por fim, conclui-se pela possibilidade da aplicacdo da referida excludente
de tipicidade, mesmo no caso de 0 agente criminoso ser reincidente.
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ABSTRACT

The present work seeks to understand the use of the principle of insignificance in
cases of recidivism of the author based on judgments of the Federal Supreme Court.
In order to develop this article we used physical and virtual bibliographical research,
through STF books, legislation and jurisprudence. Initially we try to make a study
about the exclusion of material typicity from insignificance in view of the doctrine and
jurisprudence of the STF; it is also sought to learn about the aggravation of recidivism,
through Brazilian doctrine and criminal law, observing its criteria and effects. Then,
a comparison is made between habeas corpus 115707/2013 by the rapporteur of the
Minister Carmen Lucia, and Habeas Corpus 155.920 / 2018, on the use of recidivism
as a subjective criterion limiting the application of the principle of insignificance, as
well as considering the problems of the prison system in relation to the resocialization
of the victims, being a responsible factor of the reeducandos to return to delinquent.
Finally, it is concluded that the possibility of applying this exclusion of typicality, even
if the criminal agent is a repeat offender
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1 INTRODUCAO

Com a crescente demanda sobre o tema no Supremo Tribunal Federal, o pre-
sente artigo, tem por escopo, analisar a aplicabilidade do Principio da Insignificancia
em caso de reincidéncia. O problema de pesquisa abordado neste trabalho é o se-
guinte: se a vida pregressa do réu, por si sO, seria motivo para afastar a excludente
tipicidade da insignificancia? Por meio de decisdes proferidas por ministros da Supre-
ma corte, demonstrar-se-a a possibilidade do referido principio nestas circunstancias.
Vale salientar, também, que o tema merece destaque pela atual realidade do sistema
prisional Brasileiro de ndo conseguir cumprir o seu papel ressocializador, servindo
como propulsor de reincidéncia.

Procura-se conhecer mais sobre o instituto da insignificancia, desde o conceito
de que o direito ndo deve se preocupar com bagatelas, bem como sua atuacdo como
excludente da tipicidade material e seus requisitos objetivos trazidos pela jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal (STF) por ndo haver previsdo legislativa. Além de
se fazer um estudo sobre a agravante da reincidéncia no sistema penal brasileiro, seus
requisitos e efeitos, observadas as teses doutrinarias, as disposi¢des do Codigo Penal
e da lei de Contravencdes Penais.

O STF tem se manifestado a respeito do tema, com base em algumas decisdes
de seus ministros, mais especificamente o Habeas Corpus (HC) 115707/2013, de re-
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latoria da Ministra Carmen Lucia, e Habeas Corpus 155.920/2018, sob relatoria do
Ministro Celso de Melo, nos quais observa-se as hipoteses de se aplicar, tornando o
fato atipico, o que descaracteriza o novo crime, bem como a de nao se utilizar da ex-
cludente de ilicitude da insignificancia, nos casos em que a reincidéncia do réu, sendo
esta, tratada como um critério subjetivo, sopesando a personalidade do agente para
decidir a utilizacédo da excludente.

O desenvolvimento do presente artigo cientifico se deu por meio da coleta de
dados bibliograficos fisicos e virtuais, utilizando-se de analise de livros da doutrina,
legislacdo vigente e decisdes do STF (HC 155.920/2018-MG, HC 115707/2013-MS, HC:
103657/2011-MS, HC 123108/2015-MG).

2 PRINCIPIO DA BAGATELA E A REINCIDENCIA E SUAS APLICACOES PARA
A NORMATIVIDADE PENAL BRASILEIRA

2.1 PRINCiP10 DA INSIGNIFICANCIA E APLICACAO NO DIREITO
PENAL PATRIO

A demanda de processos enviados a suprema corte, sobre o assunto, que de
acordo com o ministro Roberto Barroso (HC 123108 / MG), baseando-se em um le-
vantamento da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, vem cres-
cendo €, recentemente, fez o Supremo Tribunal Federal manifestar-se sobre o tema.
Mesmo assim, ndo se chegou a um consenso definitivo, pois em alguns casos se
discute a reincidéncia como critério subjetivo para aplicacdo da excludente de ilicitu-
de da bagatela, além dos critérios objetivos também estabelecidos pelo STF, os quais
serdo abordados adiante. Para melhor compreender o tema, € importante conhecer
mais sobre os referidos institutos penais.

Conceitualmente, o principio da insignificancia ou bagatela, aduz que so pode
ser tutelada pelo Direito Penal a conduta danosa ou com ameaca de dano relevante,
significativa, ou seja, se a acdo ou omissao ndo provoca lesdo ou ameaca de lesdo
significante ao bem juridico tutelado, entdo ela ndo podera ser objeto de tutela
do direito penal. Guilnerme de Sousa Nucci (2011, p. 71) afirma que o direito penal
funciona como ultima Ratio, por possuir carater subsidiario, ndo devendo, assim, se
preocupar com bagatelas.

Conforme os ensinamentos de Damasio de Jesus, (2014, p. 52):

Ligado aos chamados ‘crimes de bagatela” (ou “delitos
de lesdo minima’), recomenda que o Direito Penal, pela
adequacao tipica, somente intervenha nos casos de leséo
juridica de certa gravidade, reconhecendo a atipicidade
do fato nas hipoteses de perturbacdes juridicas mais leves
(pequenissima relevancia material).
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Também sobre o tema, traz Assis Toledo (1994, p. 133):

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por
inteiro pela sua propria denominacéo, o direito penal, por sua
natureza fragmentaria, so vai até onde seja necessario para a
protecdo do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas.

Ha, ainda, divergéncia doutrinaria sobre quando teria surgido o instituto em
comento e quem seria seu possivel criador. De acordo com Fernando Capez (2004, p.
121-122,) sua criag@o se deu no Direito Romano, sendo de cunho civilista, fundando-
-se no conhecido brocado de “minimis non curat praetor”’, s6 sendo inserido no sis-
tema penal na segunda metade do século XX por Claus Roxin, penalista alem&o. Por
outro lado, Luiz Regis Prado (2011, p. 182) assevera que a formulacdo do principio
adveio do proprio Claus Roxin:

De acordo com o principio da insignificancia, formulado por
Claus Roxin e relacionado com o axioma minima non cura
praeter, enquanto a manifestagdo contraria ao uso excessivo
da sansdo criminal, devem ser tidas como atipicas as a¢cdes ou
omissdes que afetem infimamente a um bem juridico-penal.
(PRADO, 2011, p. 182).

No direito penal Brasileiro ndo ha previsao expressa da insignificancia, do ponto
de vista legislativo, recebendo, o referido principio, “status” de norma supralegal como
aduz Fernando Capez (2004, p. 121-122):

Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificancia
(Geringfugigkeits-prinzip) ndo tem previsdo legal no direito
brasileiro, consoante lembra Paganella Boschi, sendo
considera- do, contudo, principio auxiliar de determinacéo da
tipicidade, sob a otica da objetividade juridica.

No entanto, de acordo com Julio Mirabete (2010, p. 104), a doutrina e a jurispru-
déncia brasileiras tém adotado o uso de tal instituto por analogia, ou interpretacdo
interativa, desde que néo contra legem.

Conforme Fernando Capez e Edilson Mougenot Bonfin (2004, p. 253), levando em
consideracédo o conceito analitico, que seguindo a perspectiva moderna dogmatica ale-
ma o crime divide-se em: fato tipico, antijuridico e culpavel. Chamado pela doutrina de
conceito tripartido. Sendo que o objeto deste tema se encontra especificamente dentro
do Fato tipico. Conforme Damasio de Jesus (2014, p. 300), o fato tipico se divide em qua-
tro elementos: conduta (culposa ou dolosa), resultado, nexo de causalidade e tipicidade.

O ultimo elemento, o qual realmente interessa para este estudo, trata-se de uma
forma do estado impedir, formalmente, determinadas condutas consideradas nocivas ao
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convivio social, de forma que legislador positiva determinados comportamentos como
proibidos em texto expresso de lei, respeitando o principio constitucional da anteriorida-
de, dando seguranca juridica para que somente sejam punidas aquelas agdes ou omis-
sbes, tipificadas, cometidas apods a entrada em vigor da norma penal incriminadora.

Tipicidade, conforme Alexandre Salim e Marcelo André de Azevedo (2017, p.
57), pode se classificar em Formal, tratando-se da adequacédo da conduta do agente
ao dispositivo legal, ao verbo do tipo, e Material, que corresponde a lesdo causada
ao bem juridico. Sendo justamente esta, excluida pelo principio da insignificancia,
pois dentro do conceito material de crime, entende-se que para uma conduta ser
considerada criminosa, ndo basta a legalidade formal, ndo basta a positivacdo da ato,
mas se faz necessaria uma conduta lesiva ou com ameaca de lesdo nao toleravel, do
ponto de reprovabilidade social, inexistindo esta, depois de haver uma analise do caso
concreto e suas particularidades, o fato se tornara atipico, o que por conseguinte ex-
clui o crime, ndo sendo justificavel a intervencao penal.

Alexandre Salim e Marcelo Andreé de Azevedo (2017, p. 57) sobre o disposto acima:

Na tipicidade material incide o principio da insignificancia,
afastando-a. Isto quer dizer que exclui ou afasta a tipicidade em
seu aspecto material, de sorte que inexiste o primeiro elemento
do crime, e, por consequéncia, o proprio crime. Trata-se de
uma “infragcdo bagatelar” (ou “infracdo bagatelar propria’) ...Sob
um enfoque hermenéutico, o principio da insignificancia pode
ser visto Como instrumento de interpretado restritiva do tipo
penal, tendo em vista que restringe o &mbito de incidéncia da
lei penal incriminadora e afasta a tipicidade material.

A 5° turma do STJ, no julgamento do RHC 46435, j. 13/10/2015, dispde, ainda,
que a verificacdo da insignificancia atua como requisito negativo da tipicidade con-
globante, por adentrar da observacao do desvalor entre conduta e resultado em sen-
tido amplo, ultrapassando o juizo subsuntivo tipico formal. Conforme Zaffaroni (2013,
p. 413), no ambito da Tipicidade Conglobante, a norma proibitiva deve estar conglo-
bada com o resto da ordem normativa, ndo devendo ser considerada isoladamente.
Também se trata de um corretivo da tipicidade legal, pois pode excluir condutas que
apenas aparentemente sdo proibidas, do ambito tipico.

O STE, diante dos reiterados casos que chegavam a suprema corte, estabeleceu
critérios objetivos para aplicacdo do instituto da bagatela como excludente da tipicidade
material, ndo se limitando este, simplesmente a andlise da lesdo cauda ao bem. Sendo es-
ses critérios: a) minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade
social da acédo; ¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d) a inexpressi-
vidade da lesdo juridica provocada (HC 84.412/ 2004). Precedente, este, muito citado nas
decisdes do Supremo, inclusive nas decisdes que serdo analisados neste trabalho.

A Suprema Corte ainda expde a necessidade de ser analisado em conexao com
o principio da Fragmentariedade, no qual, segundo Damasio de Jesus (2014, p. 52),
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o direito penal s6 protege os bens juridicos mais importantes, em respeito ao frag-
mento dos interesses juridicos e o principio da Intervencdo Minima do Estado, que
conforme Mirabete (2010, p. 41), “o Direito Penal somente deve intervir nos casos de
ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes, deixando os demais a apli-
cacdo das sansdes extrapenais”.

Além dos critérios subjetivos, estabelecidos pelo STF, ha uma discussao sobre a
aplicagdo da reincidéncia como um critério objetivo em tribunais superiores. Ocor-
rendo, entédo, duas hipoteses.

Uma ¢é de que nao se aplica como no HC 115707/2013, julgado pela segunda tur-
ma, sob relatoria da min. Carmen Lucia, no qual os ministros decidiram, por unanimi-
dade, seguir o voto da relatora em denegar o referido habeas corpus, reconhecendo
a insignificancia devido a reincidéncia do réu que furtou uma bicicleta marca Monark,
cor vermelha, modelo barra circular, avaliada em RS 359,89.

A outra hipotese é que a reincidéncia, por si so, ndo afasta a aplicacédo do prin-
cipio da insignificancia como no Habeas Corpus 155.920 MG/ 2018, sob relatoria do
ministro Celso de Melo. No caso o réu estava sendo acusado pela tentativa de furtar
pecas de queijo.

Faz-se necessario, considerando esta divergéncia jurisprudencial da corte maior,
o entendimento sobre o instituto da reincidéncia para poder, mais a frente, baseado
nos dois casos acima, sopesar sua influéncia como critério objetivo da exclusdo da
tipicidade da bagatela.

2.2 O INSTITUTO DA REINCIDENCIA E SUA APLICACAO
NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

O termo “reincidéncia’, conforme Damasio de Jesus (2014, p. 613), decorre de
reicidere que tem por significado recair ou repetir o ato, sendo tratado no direito
como a repeticéo da pratica criminosa. Ainda segundo o autor, a doutrina apresenta
o assunto de duas formas: Reincidéncia Real: acontece quando o agente comete um
novo delito depois de cumprir, total ou parcial, a pena do crime anterior; Reincidéncia
Ficta: adotada pelo codigo penal brasileiro (art. 63), ocorre quando o sujeito pratica
nova delito penal, apods o transito em julgado de sentenca condenatoéria por crime
anterior. Seguindo no mesmo raciocinio, aduz Mirabete (2010, p. 290):

De acordo com a doutrina, duas sdo as espécies de
reincidéncia: a real que ocorre apenas quando O agente
cumpriu a pena correspondente ao crime anterior, a ficta,
que existe com a simples condenacdo anterior. Foi esta
adotada por nossa legislagdo. Segundo o art. 63, “verifica-se
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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Para Eugenio Raul Zaffaroni (2013, p. 746), além das formas citadas acima, ha
outras duas formas de classificacdo: especifica e genérica. A primeira exige o cometi-
mento de um novo delito igual ou da mesma categoria da condenacéo anterior. Ja a
segunda, adotada pelo coddigo penal brasileiro, ndo se faz necessarios estes requisitos,
basta a condenacéo por outro crime.

A reincidéncia na legislacdo penal brasileira esta inserida dentro do rol de
situacdes que sempre agravam a pena do art. 61 do codigo penal de 1940: “Sédo
circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualifi-
cam o crime: [ - a reincidéncia’. No artigo seguinte, o 63 do CP, pode se extrair a
necessidade de a condenacdo anterior ser por sentenca irrecorrivel e que o tempo
do cometimento do novo delito seja apos tal sentenca. Sobre isto, afirma Julio
Mirabete (2010, p. 290, 291):

Exige-se, portanto, que tenha transitado em julgado a
anterior sentenga condenatoéria antes do cometimento do
segundo crime. N&do se caracteriza a reincidéncia, assim,
se, na ocasido da pratica de novo crime, estiver pendente
de julgamento qualquer recurso sobre o delito anterior,
inclusive o extraordinario.

Indo mais a fundo, no texto legislativo do codigo penal, percebe-se necessi-
dade de a condenacédo anterior ser por crime e ndo contravencdo penal, pois no
texto do artigo 63 do CP o legislador foi taxativo em falar “crime” e ndo “infracéo
anterior’, que é extensivo tanto para crime, como contravencdo. Ja no artigo 7° da
lei de contravencdes penal tem-se que ha reincidéncia quando o agente comete
contravencéao, apos ter sido condenado por crime ou contravencéo. O primeiro no
Brasil ou no estrangeiro, ja a segunda, apenas no Brasil. Sobre o assunto, Mirabete
(2010, p. 291) assegura:

Referindo-se a lel apenas a crime anterior, inexistira a
reincidéncia do delito praticado apds a sentenca irrecorrivel em
que o agente tenha sido condenado por contravencao. Serd ele,
todavia, reincidente se praticar nova contravencao desde que a
primeira tenha sido praticada no Brasil (art.7° da LCP).

No mesmo sentido Raul Zaffaroni (2013, p. 749) explicita:

O pressupds legal da reincidéncia € uma sentenca
condenatdria definitiva por delito anterior, afastada uma
condenacdo por contravencdo. De conformidade com a
lei contravencional, uma condenacdo anterior por delito
da lugar a reincidéncia contravencional (art. 7° da lei de
contravengdes penais), mas ndo o inverso.
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Pode se extrair, dor referido dispositivos penais, as seguintes hipotese: condena-
cao criminal anterior mais o cometimento de novo crime, reincidéncia ha; sentenca
criminal anterior, transitada em julgado, por crime mais a pratica de uma contraven-
¢ado: ha reincidéncia; sentenca irrecorrivel, anterior, por contravencao mais o cometi-
mento de nova contravencao: existe a reincidéncia; sentenca anterior, transitada em
julgado, por contravengdo e o agente comete novo crime: ndo ha reincidéncia neste
tipo de caso. Sobre isso, detalna bem Damasio de Jesus (2014, p. 614) traz:

A condenagéo irrecorrivel anterior deve ter fundamento na
pratica de um crime e ndo de contravencdo. Note-se que no
art.63 fala em ‘crime anterior” e ndo “infracdo anterior’, que
abrange crime e contravencdo. Na LCP, o art. 7° reza: “verifica-
se a reincidéncia quando o agente pratica uma contravencao
depois de passar em julgado a sentenga que o tenha condenado,
no Brasil, ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil,
por motivo de contravencdo’. Podem ocorrer varias hipoteses:
a) o agente, condenado irrecorrivelmente pela pratica de crime,
vem a cometer outro delito: € reincidente (CP, art.63); b) o
agente pratica um crime; condenado irrecorrivelmente, vem
a cometer outra contravencéo: € reincidente (LCP, art.7); c) o
sujeito pratica uma contravencéo, vindo a ser condenado por
sentenca transitada em julgado; comete outra contravencao:
considerado reincidente (LCP, art. 7°); d) o sujeito comete uma
contravencao; vindo a ser condenado por sentenca irrecorrivel;
comete outra contravencgdo: ndo é reincidente (LCP, art. 7°).

Outro fator a se considerar, € de a sentenca irrecorrivel estrangeira ser por um
delito também tipificado no Brasil, pois, nas palavras de Zaffaroni (2013, p. 750) “seria
absurdo que alguém fosse considerado reincidente, em razdo de uma condenacao
anterior fundada num fato atipico no territorio nacional”. O autor fala ainda da neces-
sidade de ter sido respeitados os direitos humanos fundamentais do condenado, em
questdo das garantias processuais do due processo of low, além do reconhecimento
da reincidéncia ou admissdo ao caso da sentenca, no pais que houve tal condenacao.

E importante ressaltar que quando houver a extincdo da punibilidade do crime
anterior, ndo de se falar em reincidéncia com a ocorréncia de um novo delito, porém
pode ocorrer se a extincdo da punibilidade se deu depois da sentenca condenatoria
ter transitado em julgado. Sobre isto, Damasio de Jesus (2014, p. 615) afirma que a
extincdo da punibilidade apenas impossibilita, juridicamente, a imposicao da sanséo,
contudo néo rescinde a condenacdo penal. O doutrinador fala, ainda, que mesmo
nao acontece nos casos de abolitio criminis e anistia, por nestes casos apagarem o
crime e a condenacao passada em julgado.

Quando o juiz tiver concedido perdao judicial ao delito anterior, se o agente
vier a cometer um novo crime, ndo ha que se falar na recidiva, pois o art. 20 do CP
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dispde: “Art. 120 - A sentenca que conceder perddo judicial ndo sera considerada
para efeitos de reincidéncia”.

A recidiva criminosa pode causar diversos efeitos: o primeiro trazido no Codigo
Penal de 1940 ¢é da agravacdo da pena no art. 61, I e, havendo concurso de agravan-
tes, classifica-se nas circunstancias que preponderam do art. 67: “No concurso de
agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas circuns-
tancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos motivos de-
terminantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia’; trata-se de um
impeditivo para concessdo da suspensao condicional da execucdo da pena, pois no
artigo 77, inciso I, exige-se agente néo reincidente para tal; no liviamento condicional
por pena igual ou superior a 2 anos do art.83, o prazo € aumentado um terco par a
metade; funciona como impeditivo da conversdo da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos, se o réu é reincidente em crime doloso (art. 44, inciso II) ou gerar
a conversdo em pena privativa de liberdade, a substitutiva (art. 44, § 4°); o prazo da
prescricdo da pretensdo executoria (art.110, caput) € aumentado; esta entre as causas
interruptivas da prescricdo do art. 117, também impede algumas causas de diminui-
cdo de pena. Sobre estes efeitos, Eugenio Raul zaffaroni (2013, p. 751) trata:

Quanto aos efeitos da reincidéncia, esta ndo somente se
limita a agravar a pena, dentro dos limites da cominacédo
pertinente, mas também impede a concessdo do sursis, ou
suspensédo condicional da pena (art. 77 I, do CP), aumente, de
um terco a metade, o prazo de efetiva privacédo de liberdade
para o livramento condicional (art. 83, I, do CP), interrompe a
prescricdo (art.117 IV, do CP), impede a substituicdo da pena
privativa de liberdade por uma restritiva de direitos (art. 44, 1I,
do CP), pode provocar a conversdo da pena substitutiva por
uma privativa de liberdade (art. 44, § 4°, do CP).

Damasio de Jesus (2014 p. 616) afirma:

A reincidéncia tem os seguintes efeitos: a) agrava a pena (art.
61, I); b) no concurso de agravantes, constitui ‘circunstancia
preponderante” (art. 67); c) impede a concessdo da suspensdo
condicional da execuc¢édo da pena (art. 77 1); d) aumenta o
prazo de cumprimento da pena para obtencéo do livramento
condicional (art.83, II); e) aumenta o prazo da prescricdo
da pretensdo executdria (CP art. 110, caput); f) interrompe
a prescricdo (art.117, 1V); g) impede algumas causas de
diminuicdo de pena (art. 155, § 2°, 170 e 171, § 1°).

Deve se lembrar, também, que o codigo penal, no inciso II do artigo 64, excluiu
o efeito da reincidéncia para os crimes militares proprios e para os crimes politicos.
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Além da necessidade da sentenca condenatorio irrecorrivel por crime anterior,
a doutrina discute sobre a chamada “Prescricdo da Reincidéncia’, desta discussao
decorrem trés sistemas: O primeira da Perpetuidade, no qual lapso temporal entre o
novo crime e anterior ndo interessa; foi o adotado inicialmente pelo CP/1940, sen-
do substituido posteriormente pelo segundo, da Temporariedade, o qual determina
certa quantidade de tempo entre um delito e outro, para ser reconhecida a recidiva
criminosa, foi inserido no sistema penal brasileiro por meio da Lei 6.416/1977, dis-
pondo do prazo, necessario, de 5 anos entre um delito e outro; por ultimo, o sistema
misto, neste a gravagao € atenuada com o decorrer do tempo. O doutrinador Zaffa-
roni (2013, p. 751), explica:

Quanto aos efeitos da reincidéncia, de conformidade com o
disposto peloincisoldoart. 64 do CP,"ndo prevalece a condenagao
anterior, se entre a data do cumprimento ou extincdo da pena e
a infracdo posterior tiver decorrido o periodo de tempo superior
a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao
ou do liviramento condicional, se ndo ocorrer revogagao”. Este
dispositivo elimina o ‘estado de reincidéncia” perpétuo, como
instruia o codigo de 1940, que mantinha um efeito estigmatizador
por toda a vida da pessoa condenada. A limitacdo, em cinco anos,
fol introduzida entre nos, pela Lei 6. 416, de 24 de maio de 1977, e
o Codigo vigente estabelece que, para que produza esses efeitos,
computa-se o tempo do livramento condicional e da suspensdo
condicional da pena.

A aplicacao desta agravante, levando em consideracao o sistema trifasico é feita
pelo julgador na segunda fase da dosimetria da pena, onde se trata das circunstancias
atenuantes e agravantes, em obediéncia ao disposto no art. 67 do CP: “A pena-base
sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serdo con-
sideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de dimi-
nuicdo e de aumento’. O que indica sua tratativa ja apos o reconhecimento do crime
(fato tipico, antijuridico e culpavel) com a provacao de autoria e materialidade, sendo
usada como fator valorativo da pena.

3 DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE O USO DA REINCIDENCIA COMO CRITERIO SUBJETIVO DA EX-
CLUDENTE DE TIPICIDADE DA INSIGNIFICANCIA

E notdria a divergéncia jurisprudencial do STF sobre o assunto, devendo serem
observadas algumas decisdes para entender melhor o porqué de tais divergéncias.

No habeas corpus 115707/2013, impetrado pela defensoria publica, chegou ao
STF, apos o réu ter sido condenado em terceira instancia, pelo furto (crime tipificado
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no art.155, caput/ CP) de uma bicicleta no valor de RS 359,89 a época do delito. A
impetrante pediu o reconhecimento do principio da insignificancia com o argu-
mento de que a conduta ndo atingiu o bem juridico, hora tutelado, de "maneira
ofensiva” ou ‘concretamente perigosa”

O caso foi julgado pela suprema corte sob a presidéncia da ministra Carmen
Lucia que em seu voto decidiu pela denegacdo do referido recurso, fundando-se,
além da afirmativa das instancias inferiores de que o bem, para a vitima, a qual exerce
profissdo de campeiro e aufere pouca renda, a ministra também considerou, como
critério subjetivo, a reincidéncia do individuo em harmonia com as decisdes dos Or-
gaos jurisdicionais sobre o caso e outras decisdes do proprio supremo: HC 108.403/
2013, Relator o Ministro Luiz Fux, no qual ele sustenta nédo cabimento do principio,
havendo reincidéncia, além da necessidade de analisar o reflexo da conduta no am-
bito social, e os HC' s 111.608/ 2012 e 107138/ 2011, Relator o Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Neste ultimo HC, Min. Lewandowiski denegou o pedido, ressaltando que o
acatamento poderia gerar um estimulo ao cometimento de novos delitos, podendo
aumentar o clima de inseguranca vivido pela coletividade.

A excelentissima sustenta, ainda que o sistema penal ndo pode tratar como ir-
relevantes, condutas de infratores contumazes, ainda que estes pratiquem crimes de
pequena monta, os quais, se analisados isoladamente parecem irrelevantes, porém,
se considerados no conjunto, seria uma maneira do infrator ganhar a vida. E que o
principio da insignificancia foi estruturado para abracar desvios de conduta infimos, e
nao para resguardar condutas desvirtuadas constantes, praticas estas, as quais deve-
rao ser submetidas ao direito penal por perderem a caracteristica de bagatela, devido
a reprovabilidade que representam.

Ja no recente julgamento do Habeas Corpus 155.920/2018, MG, impetrado con-
tra decisdo do STJ, condenando o réu pela tentativa de furto (art.155, caput ¢/ c art.14,
Il do CP) de duas pecas de queijo Minas, avaliadas em aproximadamente RS 40,00,
sob relatoria do min. Celso de Melo, o pedido do reconhecimento da insignificancia
fol reconhecido mesmo com o autor sendo reincidente.

O ministro decidiu por seguir outras decisdes jurisprudenciais do STF, den-
tre eles: HC 87478/PA, Rel. Min. EROS GRAU; HC' s 92.463/RS, 94.505/RS, 94.772/RS,
95.957/RS, de relatoria dele proprio, pelo acatamento da procedéncia do pedido em
favor do réu. Salientou a importancia da analise da bagatela em conjunto com os
postulados da Fragmentariedade e o da Intervencdo Minima do Estado, além de se
verificar os critérios objetivos da insignificancia (ja mencionados anteriormente). E
também, seguindo outras jurisprudéncias da Suprema corte (julgamento conjunto do
HC 123.108/MG, do HC 123.533/SP e do HC 123.734/MG), entendeu que a reincidéncia,
por si so, ndo exclui a insignificancia, dando deferimento ao habeas corpus.

Neste caso, diferentemente do outro, sob Relatoria da Min. Carmen Lucia, o ex-
celentissimo Ministro, decidiu pela aplicacdo do principio da insignificancia, manteve
seu entendimento em outros julgamentos de que a reincidéncia, por si sO, ndo exclui
a insignificancia, min. Celso de Melo, ainda citou o voto do ministro Roberto Barroso
no HC 123108 / MG, no qual, este, teceu critica de outras decisGes no sentido conde-
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nar por condutas irrelevantes, do ponto de vista lesivo ao bem tutelado, pelo fato do
agente ser reincidente.

Barroso ressaltou, ainda, o encarceramento em massa, dificultando a ressocia-
lizacdo do apenado, tornando orgéos prisionais verdadeiras escolas do crime, onde
preso entra, muitas vezes, por pequenos delitos, e acaba saindo pior do entrou,
além de frisar que a pena deve seguir de carater preventivo, remetendo, assim, a
Teoria da Prevencdo, a qual nas palavras de Fernando Capez (2004, p. 633), “a pena
objetiva a readaptacéo e a segregacao sociais do criminoso como meios de impedi-
-lo de voltar a delinquir”.

Observa-se que enquanto no primeiro caso entende-se como melhor continu-
ar com a condenacao do réu, pelo fato dele voltar a cometer crime, fundando-se na
subjetividade do autor. Demonstrando o entendimento de se punir com mais rigor
aqueles os quais se utilizam do meio criminoso para satisfacdo financeira como se
fosse trabalho, tendo recolhimento do individuo contumaz cunho retributivo com
o intuito de evitar novas ac¢des delituosas pelo agente, além de passar sentimento
de justica e sossego da ordem publica; no segundo, considera-se melhor nao apli-
car uma punicao, desconsiderando o fato do agente recair em situacdo delituosa
e apenas, sopesando a lesividade da conduta que inegavelmente, considerando os
critérios objetivos, € insignificante; desconsiderando, assim, a reincidéncia como
critério subjetivo da insignificancia.

Outro fator importante a se considerar € o que Cezar Roberto Bitencourt (2013,
p. 597) chama de “efetivo fracasso da pena privativa de liberdade”, comprovado por
meio dos altos indices de reincidéncia. Pois ao ingressar no sistema penitenciario, o
recluso esta sujeito a condi¢cdes materiais e humanas as quais podem causar efeitos
degradantes a sua personalidade, podendo sair pior do que entrou.

Segundo o juiz Douglas Martins, titular da Vara dos Direitos Difusos e Coletivos
da Comarca de S&o Luis-MA, em entrevista ao jornalista da BBC Basil, Luis Kawagulti,
em janeiro de 2014, mencionou sobre o problema de expor detentos que praticaram
crimes de menor potencial ofensivo com aqueles presos por delitos mais graves. Se-
gundo ele, ao adentrarem no sistema os condenados s&o obrigados a entrarem para
alguma faccdo criminosa, com as quais, muitas vezes, contraem dividas que sdo pagas
até apos o cumprimento da pena, por meio de outros delitos, levando-os a reincidir.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, procurou-se conhecer mais sobre o principio da bagatela, des-
de o inicio da sua utilizacdo do direito penal, até sua funcdo como instituto capaz de
descaracterizar a tipicidade material e seus critérios objetivos estabelecidos pelo STE,
bem como foi feito um estudo pormenorizado da reincidéncia e observada sua utili-
zagao como critério subjetivo da insignificancia.

Ao se analisar alguns julgados da suprema corte, vé-se que ndo ha um con-
senso fechado sobre o tema, pois parte decide por ndo empregar, visando punir com
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mais rigor, aqueles os quais recaem em situacdo de delinquéncia, retribuindo o mal
de forma mais gravosa com o intuito de prevenir que delinquam novamente. No
entanto, outra parte defende sua aplicacédo, independentemente, do réu, ser ou nao,
reincidente. Viu-se também o problema do encarceramento como fator construtor
de uma personalidade criminosa devido a exposicdo do apenado as mas condicdes
carcerarias e a criminosos, servindo so para reafirmar seus valores negativos, o levan-
do a reincidir, por ndo cumprir papel de ressocializacao.

Diante do exposto, conclui-se, que ha sim a possibilidade de se empregar a
insignificancia diante da reincidéncia do autor, pois observa-se, que parte dos enten-
dimentos do Supremo tem sido neste sentido. Outro fato, € o de ndo haver legislacéo,
limitando sua utilizacdo nessas situacdes, por se tratar de uma norma supralegal.

Vale ressaltar que o Direito ndo se trata de uma ciéncia exata com formulas
especificas a serem seguidas em todas as situacdes, pois cada caso concreto possui
suas particularidades, devendo haver o sopesar das suas caracteristicas, para, ai sim,
chegar & uma concluséao, se ha necessidade de punir o agente pelo ato praticado.
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