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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

APRESENTACAO

Com muita satisfacdo, apresentamos a comunidade académica os estudos aprovados para o
VIII Encontro Virtual Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado entre os dias 24 e 28 de junho de 2025, no ambito do Grupo de
Trabalho 62 —“Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo I17.

Os frutiferos debates do referido Grupo de Trabalho ocorreram em trés blocos de discussdo,
com interacfes voltadas a disseminacéo e aperfeicoamento do conhecimento produzido por
pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, no ambito de Programas de Mestrado e
Doutorado em Direito e éreas afins.

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a importancia do
compartilhamento e disseminacdo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacéo da justica e do Estado Democrético de
Direito no Brasil, Américas e mundo.

Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforco de prover um ambiente e oportunidades de
aprimoramento da academia juridica nacional e apresentamos, na sequéncia, os trabalhos que
foram apresentados em cada bloco de discusséo:

Trabal hos apresentados no Bloco 1:



Os artigos intitulados “ Crime como ofensa a bem juridico: ofensividade e proporcionalidade
como limites materiais a legitimacdo da criminalizacdo” e “A insignificancia penal em
perspectiva: 0 desvirtuamento dogmético na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
pela valoracdo dareincidéncia e habitualidade” trazem uma perspectiva dogmética essencial:
o primeiro defende que apenas condutas ofensivas a bens juridicos relevantes devem ser
criminalizadas, com base nos principios da ofensividade e proporcionalidade; o segundo
critica a jurisprudéncia do STF por desvirtuar o principio da insignificancia ao utiliza-lo de
forma seletiva, especialmente contra réus reincidentes, 0 que compromete a coeréncia e a
funcdo garantidora do direito penal.

Com foco no processo penal, o estudo “Ativismo judicial e impactos no processo penal:
relativizacdo do sistema acusatério e da imparcialidade jurisdicional” alerta para a crescente
relativizacdo do sistema acusatorio e da imparcialidade judicial no Brasil, apontando para o
fato de que decisbes ativistas por vezes colocam 0 juiz como protagonista da acusacao,
rompendo com o equilibrio processual e violando garantias constitucionais fundamentais,
como o devido processo legal.

Em conjunto, esses trabalhos demonstram como o direito penal e o processo penal ainda
enfrentam sérios desafios de legitimidade, seletividade e efetividade. Reafirmam a
necessidade de uma politica criminal coerente com o Estado de Direito, centrada na protecéo
de direitos, na contencdo de abusos e na promoc¢do de uma justica verdadeiramente
constitucional.

Trabal hos apresentados no Bloco 2:

O artigo “Justica penal, direitos humanos e refugiados. a busca pela verdade nos julgamentos
criminais de refugiados no Brasil” destaca as dificuldades enfrentadas por pessoas refugiadas
no sistema penal brasileiro. O estudo aponta para a urgéncia de decisdes judiciais que
considerem o contexto de vulnerabilidade desses sujeitos e a hecessidade de um processo



Com foco na fase da execucéo penal, o trabalho “ Governanca e gestéo no sistema prisional
brasileiro: planos politicos criminais e penitenciarios para a (efetiva) execucdo de acdes de
ressocializacdo” trata da persistente crise do sistema penitenciério nacional. Ao investigar
politicas publicas e instrumentos de gestéo, o0 estudo defende uma abordagem que va além da
|6gica meramente punitiva, priorizando a ressocializacdo e areintegracéo social.

O artigo “O trafico humano na perspectiva das vulnerabilidades sociojuridicas: uma analise a
partir da Agenda 2030 da ONU” insere o direito penal em um contexto global de combate as
violacdes de direitos humanos. A partir da Agenda 2030 da ONU, o texto analisa o

enfrentamento ao trafico humano com énfase nas vulnerabilidades sociais, econdémicas e
juridicas das vitimas.

Por fim, o artigo “Comparacéo legislativa e jurisprudencial do aborto nos sistemas juridicos
brasileiro e norte-americano” analisa como o aborto € tratado no Brasil e nos Estados Unidos,
destacando os caminhos diversos percorridos por cada sistema quanto a autonomia
reprodutiva e aintervencéo do Estado.

Trabal hos apresentados no Bloco 3:

O artigo “* O lugar da mulher na familia : a visdo romantizada das familias ainda presente e
seu impacto negativo na prevencdo de crimes de género” examina como a persisténcia de
concepcoes idealizadas e patriarcais da estrutura familiar brasileira contribui para a
invisibilizacdo e a naturalizacdo da violéncia contraa mulher.

A critica ao desvio de foco da responsabilidade penal também esta presente no trabalho
“Direito penal e autorresponsabilidade: a imputacdo da responsabilidade a vitima’, o qual
analisa como, em determinadas situacdes, o discurso penal tem deslocado a imputacdo da
responsabilidade para a propria vitima, especialmente em contextos de violéncia sexual,
domeéstica e de género.



Por sua vez, o estudo “A responsabilidade penal das pessoas juridicas como instrumento de
tutela do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” expande o foco
tradicional do direito penal ao investigar sua aplicacdo no contexto ambiental. O trabalho
sustenta que a responsabilizacéo penal de pessoas juridicas, quando aplicada com critérios
técnicos e proporcionais, pode ser um meio eficaz de protecéo do meio ambiente, refor¢cando
o papel do direito penal como instrumento subsidiério de tutela de bens juridicos coletivos de
atarelevanciasocial.

Em conjunto, esses estudos reforcam a necessidade de uma politica criminal coerente com os
valores constitucionais, comprometida com a protecdo de direitos e a contencdo dos abusos
penais. Representam contribui¢des relevantes a pesquisa em direito penal, processo penal e
constitucionalismo, ao propor um sistema mais justo, proporcional e humanizado.

Todos os trabalhos académicos apresentados neste GT contribuem significativamente para a
pesquisa em direito penal e processo penal, ao integrarem temas como tecnologia, ativismo
judicial, crise carceraria, protecéo de minorias e direitos humanos em uma analise critica e
constitucional. Eles reforcam a ideia de que o sistema penal deve estar submetido a
principios de legalidade, proporcionalidade e dignidade, e que a efetivacdo da justica
depende ndo apenas da puni¢éo, mas também da protecéo e inclusdo dos mais vulneravels.

Desejamos que este livro cumpra seu proposito de promover a divulgacdo cientifica das
valiosas pesquisas apresentadas neste Grupo de Trabalho, contribuindo para o avanco do
conhecimento e o fortalecimento do debate académico na &rea.

Prof2 Dr2 Bruna Azevedo de Castro - Universidade Estadua do Norte do Parana

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth - Universidade Regional do Noroeste do Estado
do Rio Grande do Sul



A INSIGNIFICANCIA PENAL EM PERSPECTIVA: O DESVIRTUAMENTO
DOGMATICO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PELA VALORACAO DA REINCIDENCIA E HABITUALIDADE

THE CRIMINAL INSIGNIFICANCE IN PERSPECTIVE: THE DOGMATIC
DISTORTION IN THE JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL SUPREME COURT
THROUGH THE VALUATION OF RECIDIVISM AND HABITUAL
DELINQUENCY

TulioMax FreireMendes 1

Resumo

O presente estudo implementa analise critica da aplicacdo do principio da insignificancia no
direito pena brasileiro, com especia atencdo a ratificacdo do arranjo teodrico pelo Supremo
Tribuna Federal no julgamento do Habeas Corpus n°® 123108. Questiona-se a legitimidade da
consideracdo de elementos subjetivos associados ao autor (reincidéncia e habitualidade
delitiva) como elementos aptos a afastar o reconhecimento da atipicidade material,
evidenciando-se a incongruéncia tedrica dessa pratica a luz da teoria geral do crime e dos
principios constitucionais fundamentais. Com abordagem tedrico-dogmética e método
analitico-critico, demonstra-se que a inser¢éo de fatores subjetivos no juizo de tipicidade
compromete a coeréncia dogmatica, favorece praticas penais discriminatorias e afronta os
postulados do Estado Democrético de Direito. Conclui-se pela imperiosa necessidade de
revisdo critica da orientacdo jurisprudencial vigente, reafirmando a centralidade da protegdo
dos direitos fundamentais e da teoria do direito penal do fato na aplicagdo do principio da
insignificancia.

Palavras-chave: Reincidéncia, Insignificancia, Desvirtuamento, Valoragéo, Democracia
Abstract/Resumen/Résumé

This study conducts a critical analysis of the application of the principle of insignificance in

Brazilian criminal law, with particular emphasis on the ratification of the theoretical
framework by the Federal Supreme Court in the judgment of Habeas Corpus No. 123108.
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jurisprudential orientation, reaffirming the centrality of fundamental rights protection and the
criminal law theory focused on the act in the application of the principle of insignificance.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Recidivism, Insignificance, Distortion, Valuation,
Democracy



1. INTRODUCAO

O principio da insignificancia, consolidado como instrumento de limitacdo do poder
punitivo estatal, vem sendo aplicado no direito penal brasileiro de maneira progressivamente
estabilizada, sobretudo pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. No entanto, a
conformacdo atual desse instituto suscita relevantes questionamentos, sobretudo quanto a
insercdo de elementos subjetivos — como a reincidéncia e a habitualidade delitiva — no juizo
de afericdo da tipicidade material. Esse arranjo teorico, sedimentado em especial no julgamento
do Habeas Corpus n® 123108 pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, revela profundas
incongruéncias dogmaticas e preocupantes repercussdes praticas, tornando urgente a
reavaliacdo critica de seus fundamentos e de seus impactos na realizagdo dos direitos
fundamentais no ambito penal.

A problematica central que se impde reside na verificacdo da legitimidade da atual
construcdo tedrica da insignificancia a luz da teoria geral do crime e dos principios
constitucionais do Estado Democrético de Direito. A auséncia de enfrentamento rigoroso dos
vicios dogmaticos na aplicacdo do principio da insignificancia tem colaborado para a
manutencdo de praticas seletivas e arbitrarias no processo penal, contribuindo para o
agravamento das desigualdades estruturais e para a fragilizacdo das garantias individuais. Nesse
cenario, torna-se imprescindivel ndo apenas identificar as inconsisténcias teoricas que
permeiam o atual entendimento jurisprudencial, mas também propor bases sélidas para a sua
superacao.

Para enfrentar essa problematica, o presente estudo sera desenvolvido a partir de trés
eixos principais. No primeiro, intitulado "Um chamado a reflexdo quanto a forma como tem
sido aplicado o principio da insignificancia", sera proposta uma analise critica sobre a
estabilidade acritica dos parametros adotados pela jurisprudéncia e suas implicacGes para a
efetivacdo da igualdade material e da protecdo dos vulneraveis. Pretende-se demonstrar como
a pretensa seguranca juridica esconde, em verdade, a perpetuacao de graves iniquidades sociais.

Na sequéncia, no topico "O arranjo tedrico do principio da insignificancia pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus 123108", proceder-se-a4 ao exame
do entendimento fixado pela Suprema Corte, identificando-se as principais premissas teéricas
que sustentam a admissdo da reincidéncia como elemento apto a afastar a incidéncia do
principio da insignificancia. Serdo apontadas as fragilidades argumentativas desse arranjo e
suas incompatibilidades com a dogmatica penal contemporanea.

Por fim, no capitulo "A reincidéncia e a habitualidade como elementos estranhos ao

reconhecimento do principio da insignificancia™, sera aprofundada a critica a consideracgéo de
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aspectos subjetivos do agente na fase de andlise da tipicidade, demonstrando-se a violagdo do
conceito de direito penal do fato e o risco de retrocesso ao direito penal do autor. A analise
teorica sera reforcada com a demonstracao de como tal préatica afronta diretamente o principio
da dignidade da pessoa humana e o modelo de tipicidade material que deve orientar a aplicacédo
do direito penal em uma ordem juridica comprometida com os direitos fundamentais.

Dessa forma, o presente estudo visa a contribuir para o necessario debate académico e
jurisdicional em torno da aplicacdo do principio da insignificancia, buscando a reaproximacao
da pratica forense com as premissas constitucionais e dogmaticas que devem orientar a atuacédo

do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito.

2. OBJETIVOS

O presente estudo tem por objetivo geral realizar uma andlise critica da atual aplicacéo
do principio da insignificancia no ambito do direito penal brasileiro, especialmente a luz do
arranjo teorico fixado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°
123108. Busca-se verificar a compatibilidade da inclusdo da reincidéncia e da habitualidade
delitiva como elementos a serem considerados no exame da tipicidade material com os
fundamentos da teoria geral do crime e os principios constitucionais que regem o Estado
Democrético de Direito.

Como objetivos especificos, pretende-se: investigar a forma como a jurisprudéncia
brasileira, particularmente do Supremo Tribunal Federal, tem aplicado o principio da
insignificancia e os efeitos dessa aplicacdo para a realizacdo da igualdade material no ambito
penal; examinar criticamente o arranjo tedrico consagrado no Habeas Corpus n° 123108,
identificando eventuais incongruéncias dogmaticas e seus reflexos na efetividade dos direitos
fundamentais; analisar, sob a perspectiva da teoria do crime, a inadequacao da consideracédo de
fatores subjetivos — como a reincidéncia e a habitualidade — no juizo de tipicidade material;
demonstrar que a introducdo de elementos estranhos ao conceito de fato tipico compromete a
coeréncia da dogmatica penal e favorece préaticas discriminatorias, atentando contra os
postulados da dignidade da pessoa humana e da isonomia; e propor a necessidade de revisao
critica da orientacéo jurisprudencial vigente, de modo a resgatar a funcéo garantista do principio
da insignificancia, reafirmando a centralidade dos direitos fundamentais na aplicacdo do direito
penal.

Dessa maneira, 0 estudo visa ndo apenas identificar e criticar os vicios teéricos do
modelo atual, mas também contribuir para a construgdo de um paradigma de interpretacdo mais

fiel aos fundamentos constitucionais e a dogmatica penal contemporanea.
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3. METODOLOGIA

A pesquisa desenvolvida adota uma abordagem qualitativa e de natureza tedrico-
dogmatica, centrada na analise critica de decisdes judiciais, fundamentos doutrinarios e
principios constitucionais pertinentes ao direito penal contemporaneo. A investigacdo pauta-se
pela interpretagdo sistematica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em especial no
julgamento do Habeas Corpus n°® 123108, & luz da teoria geral do crime, do conceito de
tipicidade penal e dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

O método utilizado é o analitico-critico, que visa a identificacdo de incongruéncias
tedricas e praticas no arranjo juridico atual do principio da insignificancia. A analise parte da
provocacdo ao estranhamento dos parametros estabilizados na jurisprudéncia, buscando
demonstrar a necessidade de revisao critica dos fundamentos que sustentam a consideracao de
elementos subjetivos, como a reincidéncia e a habitualidade, no &mbito da tipicidade material.

A pesquisa € construida a partir de trés eixos interligados. Primeiramente, realiza-se
uma reconstrucdo critica da aplicacdo do principio da insignificancia no cenario jurisprudencial
brasileiro, com especial atencdo as praticas que, sob a aparéncia de estabilidade, ocultam a
reproducdo de desigualdades materiais. Em seguida, procede-se a analise do arranjo teorico
consagrado no Habeas Corpus n° 123108, identificando as bases argumentativas que legitimam
a valoracdo de fatores subjetivos no exame da insignificancia e apontando suas fragilidades do
ponto de vista dogmatico e constitucional. Por fim, efetua-se uma reviséo critica da inser¢do da
reincidéncia e da habitualidade como elementos influenciadores da tipicidade, a luz da teoria
penal do fato e dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
legalidade penal.

O material empirico da pesquisa consiste na analise de acérdaos do Supremo Tribunal
Federal e de estudos doutrinarios especializados, com destaque para obras e artigos de
referéncia no campo do direito penal e da dogmaética penal critica. O tratamento dos dados
juridicos segue a técnica de analise de contedo, permitindo extrair categorias conceituais e
sistematicas que orientam a critica e a formulacéo de propostas tedricas.

Com isso, a metodologia empregada busca assegurar a rigorosidade cientifica, a
fidelidade tedrica e a pertinéncia pratica da critica formulada, contribuindo para o
aprimoramento do debate juridico acerca da aplicacdo do principio da insignificancia e da
protecdo dos direitos fundamentais no &mbito penal.

4. DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

O desenvolvimento da pesquisa estrutura-se em torno da analise critica da construgéo
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jurisprudencial e doutrinéria do principio da insignificancia, com énfase nas incongruéncias
tedricas e praticas verificadas na atuacdo do Supremo Tribunal Federal, especialmente no
julgamento do Habeas Corpus n® 123108.

Inicialmente, propde-se um chamado a reflexdo quanto a forma de aplicacdo admitida
pacificamente na jurisprudéncia do principio da insignificancia, destacando-se a necessidade
de desconstrucdo dos parametros jurisprudenciais estabilizados que, sob o pretexto de
seguranca juridica, perpetuam desigualdades e viola¢des de direitos fundamentais, o que néo se
pode admitir em um Estado Democratico de Direito.

Em sequéncia, analisa-se 0 arranjo teorico do principio da insignificancia plasmado no
Supremo Tribunal Federal, com especial atencdo as premissas adotadas no julgamento do
Habeas Corpus n° 123108. Nesse ponto, pretende-se demonstrar como a jurisprudéncia
consolidada permite a consideracdo de elementos subjetivos, como a reincidéncia e a
habitualidade, no juizo de tipicidade material, em evidente afronta a teoria geral do crime e a
l6gica do direito penal do fato.

Por fim, procede-se a critica sistematica da inclusdo da reincidéncia e da habitualidade
como fatores relevantes para a incidéncia do principio da insignificancia. Parte-se da premissa
de que tais elementos sdo estranhos a analise da tipicidade e que sua consideracdo compromete
a coeréncia dogmatica do direito penal, favorecendo praticas seletivas incompativeis com 0s
principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana.

Cada tdpico do desenvolvimento buscara, portanto, reconstruir os fundamentos
tedricos e praticos da problematica, demonstrando a necessidade de uma revisao critica que
realinhe a aplicacdo do principio da insignificancia com os valores e principios que conformam

o Estado Democratico de Direito.

5. UM CHAMADO A REFLEXAO QUANTO AOS PARAMETROS PACIFICOS PARA
A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os parametros que integram o conteudo do principio da insignificancia compdem
assunto praticamente pacifico e estabilizado na jurisprudéncia®, de sorte que uma proposta de
reflexd@o e desconstrucdo desses vetores importa certamente uma sensacgao de estranhamento ao
leitor.

Nas palavras de Chueiri e Camara, “o estranhamento deve ser o fio condutor de uma

L A titulo de exemplo, o Habeas Corpus 84412, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 19
out. 2004, elenca os parametros de aplicacdo do principio da insignificancia, reproduzidos a décadas pela
jurisprudéncia.
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atitude que a partir da vulnerabilidade assume a tnica posicdo ética possivel, a do acolhimento”
(2014, p. 174), razéo pela qual se ambienta a provagéo deste estudo de instigar os estudiosos e
aplicadores do direito penal a resgatarem o impulso que tenciona os estados de imobilizagéo,
como Se V& na mateéria.

Na espreita de propor a construgao ou reconstrucao do arranjo tedrico estabilizado pela
Corte Suprema, é imprescindivel demonstrar a necessidade de desconstrugdo. Essa abertura é
alcancada a partir da percepcdo de que a auséncia de enfrentamento vigoroso, persistente e
critico quanto ao equivoco na adogéo desses parametros na Orbita de um Estado Democratico
de Direito acaba por ocultar um cenario de estabilizacdo de situacdes de quebra da isonomia?,
sob a aparéncia de uma situacao de seguranca juridica em razdo da estabilidade/inalteracdo dos

vetores.

51 A SELETIVIDADE NA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

Embora ingléria em razdo da ndo percepc¢do imediata de frutos, instigar a abertura de
pensamento para que sejam questionadas certezas contidas nos parametros da insignificancia
ha& muito cristalizados é um caminho necessario no tema, porquanto se lanca sobre a realidade
de liberdades cerceadas ilegitimamente em contextos faticos associados muitas vezes a miséria
e invisibilidade social.

O Padre Antbnio Vieira, no célebre Serméo do Bom Ladrdo, ja criticava a seletividade
punitiva®, denunciando essa dindmica de criminalizacdo dos pequenos e absolvicdo dos
grandes, ao afirmar que “o ladrdo que furta para comer, ndo vai nem leva ao inferno: os que néo
sO vdo, mas levam, de que eu trato, sdo outros ladrées de maior calibre e de mais alta esfera;
[...] os outros se furtam, sd3o enforcados, estes furtam e enforcam” (Vieira, 2023).

Nesse contexto, o arranjo tedrico da teoria do principio da insignificancia
confeccionado sobretudo por julgados sem o devido amparo na dogmatica (Gomes Filho,
2018), embora se nutra da forca normativa dos principios, tem ocasionado cenario de

distribuicdo de justica no varejo, enquanto que a injustica se prolifera no atacado (Schmitt,

2 O Ministro BARROSO da Corte Suprema no julgamento do HC 123108 pontuou que, na matéria, esti-se no
dominio das escolhas tragicas, sendo, todavia, necessario confrontar a questdo com a alternativa pior de mandar o
autor de um furto insignificante para o sistema penitenciério. Aduz o julgador que néo ha solucéo juridicamente
simples nem moralmente barata, destacando, noutro giro, que o tema vem sendo aplicado de maneira relativamente
inconstante na Corte Suprema, mas, sobretudo, na jurisprudéncia dos tribunais inferiores.

3 A seletividade penal, hoje verificada na aplicagdo do principio da insignificancia, insere-se em um fenémeno
estrutural historico, reforcando a necessidade de reviséo critica dos pardmetros estabilizados na jurisprudéncia.
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2010).

Na pesquisa “O principio da insignificancia nos crimes contra o patrimonio e contra a
ordem econOmica: analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal” realizada pelo
Departamento de Direito Penal da Faculdade de Direito da USP, constatou-se, em relacdo a
analise da insignificancia da conduta, 0 “uso seletivo dos critérios conforme as caracteristicas
dos grupos de casos, ao apresentar a diferenga entre o reconhecimento do principio nos crimes
patrimoniais e fiscais, principalmente em relagdo ao furto e ao descaminho” (Ribeiro; Prando,
2017, p. 138).

Com efeito, na aplicagdo do principio da insignificancia, o Judiciario acaba escolhendo
0s crimes que se sujeitam ou ndo a insignificancia enquanto causa supralegal de exclusdo do
fato tipico sob uma espécie de seletividade judicial, sendo que essa dimensdo fragmentéaria do
direito penal é propria do Legislativo.

Logo, € possivel afirmar, sob esse enfoque, que o Supremo Tribunal Federal atua como
verdadeiro legislador quando determina ou afasta a incidéncia do principio da insignificancia
desguarnecido de amparo dogmatico sélido, evidenciando que o Estado intervencionista
reformula a atuacéo do Direito e dos juristas, tendendo a deixar de ser meramente vigilante para

assumir uma fungdo ativa diretiva (Lucas, 2004).

52 A NECESSIDADE DE REVISAO DOS PARAMETROS DA
INSIGNIFICANCIA

Quando se nota a necessidade de um Habeas Corpus chegar até o Supremo Tribunal
Federal envolvendo a subtragdo sem grave ameaca ou violéncia de R$ 4,15 em moedas, uma
garrafa pequena de refrigerante, duas garrafas de 600 ml de cerveja e uma de 1 litro de pinga,
tudo avaliado em R$ 29,15 (Habeas Corpus 181389), evidencia-se que 0s vetores assumidos
pela jurisprudéncia da Corte Suprema para a aplicacdo da insignificancia sdo inadequados ou
inoperantes.

Afinal, a partir desses parametros, sdo proferidas diariamente decisdes pelo Judiciario
em todo o pais a incluir o Superior Tribunal de Justi¢a que tornam fatos deste jaez passiveis de
intervencgdo penal, o que ocorre em raz&o de o Judiciério brasileiro dos tltimos anos de forma
recorrente julgar de acordo com suas convicgdes morais, ndo raramente de forma incoerente e
tratando de forma desigual casos exatamente idénticos (Mendonca, 2018). Logo, ainda que o
Supremo Tribunal Federal tenha julgados reconhecendo a insignificancia em situacfes de
estarrecedora miséria, ndo se pode ignorar que é a teoria formada pela jurisprudéncia da Corte

Suprema e replicada pelos demais 6rgéos jurisdicionais a responsavel por esse tragico cenario
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de desigualdade.

Sob esse cenério, no julgamento do Habeas Corpus 123108, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal foi instado a examinar a adequacdo do arranjo teérico do principio da
insignificancia, oportunidade na qual o Ministro BARROSO, enquanto relator, tracou
adverténcia incisiva em relacdo aos efeitos perniciosos ao conteudo da insignificancia quando

se admite a ingeréncia acerca de aspectos préprios de um direito penal do autor.

Admitir essa qualidade do sujeito ativo para “admitir essa qualidade do sujeito ativo
para configuracdo do tipo vai muito além da intencdo de proteger o bem juridico
tutelado, no caso o patriménio, e representa, isso sim, um modelo politico-criminal
ndo s6 transgressor da configuracdo do tipo vai muito além da intencéo de proteger o
bem juridico tutelado, no caso o patriménio, e representa, isso sim, um modelo
politico-criminal nédo s6 transgressor da prépria dignidade da pessoa humana,
mas também apto a substituir um modelo de direito penal do fato por um modelo
de direito penal do autor (grifo nosso) (STF, 2015).

Nesse contexto, tem-se que a subsisténcia do arranjo tedrico do principio da
insignificancia hegemonico implica conivéncia com um cenério no qual se ocultam problemas
e se vocifera uma estabilidade ficticia, o que ndo se adéqua em um Estado Democratico de
Direito. A compreenséo atual do principio da insignificancia ilustra realidade de desigualdade,
pois, enquanto se extirpa injustica flagrante em um caso, a injustica prolifera-se em uma
profusdo de situacOes de iniquidade que foram objeto de decisdo de reconhecimento da
insignificancia sem recurso ou publicidade para escancarar eventual decisdo injusta.

Em suma, “as interpretacdes hegemonicas desse principio, bem como a sua aplicagdo
judicial permanecem sendo um espago de delimitacao confuso e, no limite, arbitrario” (Ribeiro;

Prando, 2017, p. 138).

6. A INADEQUACAO DO ARRANJO TEORICO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA RATIFICADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 123108

O arranjo tedrico tradicional e pacifico delineado pelo Supremo Tribunal Federal em
relacdo ao principio da insignificancia foi ratificado no entendimento fixado pelo Plenério do
Supremo Tribunal no Habeas Corpus 123108, segundo o qual é chancelada a valoracdo de
aspectos subjetivos, ou seja, associados ao passado do autor do fato. Como ficara demonstrado,
¢ admitido o sopesamento da reincidéncia ou habitualidade, como parametros aptos, ainda que
conjugados a outros, a afastar a aplicacdo ao caso do principio da insignificancia, conforme se

verificara no topico diante.
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6.1 AS TESES FIXADAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO

HABEAS CORPUS 123108

No julgamento realizado pelo Plenario do Supremo Tribunal no Habeas Corpus
123108 foram fixadas teses, as quais sdo elencadas e, ap0ds, analisadas no presente estudo.

Eis o teor da tese 1 fixada no ambito do Habeas Corpus 123108:

PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE FURTO SIMPLES.
REINCIDENCIA. 1. A aplicagdo do principio da insignificancia envolve um juizo
amplo (“conglobante™), que vai além da simples afericdo do resultado material da
conduta, abrangendo também a reincidéncia ou contumécia do agente, elementos
gue, embora ndo determinantes, devem ser considerados (grifo nosso) (STF,
2015).

3L
1

Em complemento a tese 1, o item 2, preconiza que, a despeito da presenca da

reincidéncia, pode o juiz da causa ignora-la como Obice a aplicacdo do principio da
insignificancia a depender dos elementos contidos no caso concreto. Confira-se:

PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE FURTO SIMPLES.
REINCIDENCIA. 1. A aplicagdo do principio da insignificancia envolve um juizo
amplo (“conglobante”), que vai além da simples aferi¢do do resultado material da
conduta, abrangendo também a reincidéncia ou contumacia do agente, elementos que,
embora ndo determinantes, devem ser considerados. 2. Por maioria, foram também
acolhidas as seguintes teses: (i) a reincidéncia ndo impede, por si s, que o juiz da
causa reconheca a insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso
concreto; e (ii) na hipotese de o juiz da causa considerar penal ou socialmente
indesejavel a aplicacdo do principio da insignificancia por furto, em situacfes em
gue tal enquadramento seja cogitavel, eventual sancéo privativa de liberdade devera
ser fixada, como regra geral, em regime inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do
art. 33, § 29, ¢, do CP no caso concreto, com base no principio da proporcionalidade.
3. No caso concreto, a maioria entendeu por ndo aplicar o principio da insignificancia,
reconhecendo, porém, a necessidade de abrandar o regime inicial de cumprimento da
pena. 4. Ordem concedida de oficio, para alterar de semiaberto para aberto o regime
inicial de cumprimento da pena imposta ao paciente (grifo nosso) (STF, 2015).

6.2 AS INCONGRUENCIAS DO ARRANJO TEORICO NO JULGAMENTO

DO HABEAS CORPUS 123108

E possivel depreender da primeira tese no sentido de que a aplicacdo do principio da
insignificancia abrange também a reincidéncia ou contumécia do agente (“elementos que,

[19%2]
1

embora ndo determinantes, devem ser considerados”) conjugada com a tese 2, “a
reincidéncia ndo impede, por si sO, que 0 juiz da causa reconhega a insignificancia penal da
conduta, a luz dos elementos do caso concreto™) a eleicao de faculdade ou discricionariedade
de o juiz do caso concreto desconsiderar o requisito subjetivo (reincidéncia) a depender dos
elementos da hipdtese em julgamento.

Nota-se, destarte, que é admitida a valoragdo da reincidéncia ou habitualidade na tarefa
de aplicagéo, ou ndo, do principio da insignificancia (tese 1), sendo fixado, por outro lado, que

a existéncia da reincidéncia ou habitualidade isoladamente considerada nédo é suficiente para
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excluir do caso a incidéncia da insignificancia.

A andlise da habitualidade ou reincidéncia, de acordo com as teses fixadas pelo
Plenario do Supremo Tribunal no Habeas Corpus 123108, ndo é paramentada por qualquer
referéncia teorica sélida, tendo sido adotada formula casuistica, sem fundamentacgéo, admitindo
ao juizo, no caso concreto, afastar, ou ndo, a incidéncia da insignificancia a depender do seu
crivo de a aplicacdo ser desejavel ou ndo penal ou socialmente.

Diante dessa faculdade despida de diretrizes, ndo € de se espantar, a partir da analise
de julgados da Corte Suprema, que, a depender da excrecéncia do caso ou perplexidade gerada
pelo caso (por exemplo, furto de galinhas examinado no Habeas Corpus 141440), fica
autorizada a simples desconsideragdo do aspecto subjetivo (reincidéncia ou habitualidade) com

a aplicacédo do principio da insignificancia.

7. A REINCIDENCIA E A HABITUALIDADE COMO ELEMENTOS ESTRANHOS
AO RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificancia constitui causa supralegal de exclusdo da tipicidade
material, razdo pela qual os elementos passiveis de exame para a sua aplicacdo sdo aqueles
inerentes ao fato tipico, sob pena de desvirtuamento da teoria do delito e da baliza garantista do
direito penal do fato.

Com efeito, no presente item, a despeito de a inconsisténcia do arranjo teérico do
principio da insignificancia permitir exame em relacdo a outras perspectivas e elementos, o item
adiante circunscrevera o ponto relativo a inclusdo do que se convenciona como elementos ou
requisitos subjetivos (reincidéncia ou habitualidade, aspectos que fazem mencdo ao autor do
fato) quando da tarefa de aplicacdo do principio da insignificancia.

71 A INCOMPATIBILIDADE DO EXAME DA REINCIDENCIA E

HABITUALIDADE EM AMBIENTE DE CAUSA DE EXCLUSAO DA

TIPICIDADE MATERIAL

A teoria geral do crime encontra-se ancorada no direito penal do fato tendo em conta
que o conceito analitico do crime da-se sob a otica do finalismo da agdo, ou seja, a conduta
examinada ¢ aquela dotada de finalidade ou direcionada a um resultado (les&o juridica) tutelada
pela norma incriminadora que encerra, assim, um comportamento proibido.

Os elementos inerentes ao conceito tripartido de crime (fato tipico, ilicito e culpavel)
pdem em destaque somente o direito penal do fato, tendo em conta que a operacdo intelectiva

da-se a partir da valoracdo do fato, e ndo da pessoa do autor do fato, para fins de, ao final da
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tarefa, reconhecer o fato como crime.

O fato tipico é composto pela conduta, tipicidade, nexo de causalidade e resultado, ou
seja, perspectivas de olhar analitico que recai sobre um mesmo ponto, ou seja, o fato-crime. A
operacdo propria do exame do substrato do fato tipico pode, nessa linha, ser representada
tomando o fato-crime como um poliedro, o qual, como um sélido em trés dimensdes, pode ser
contemplado a partir de cada uma dessas dimensoes, ilustrativas, por sua vez, dos elementos
que compdem o fato tipico (conduta, tipicidade, nexo de causalidade e resultado).

A reincidéncia caracteriza circunstancia passivel de valoracdo somente na fase de
aplicacdo da pena, porquanto constitui uma circunstancia agravante genérica com pertinéncia
na segunda fase da dosimetria da pena. Nao tem repercussao alguma na caracterizacdo de um
fato como crime. Pode o julgador, na dosimetria da pena, considerar a condenacgdo anterior
transitada em julgado como elemento apto a punir com maior rigor o criminoso contumaz,
contudo, “o que ndo se mostra compativel com a atual égide constitucional considerar o passado
do agente como forma de tipificar a infragao penal” (STF, 2015).

Estabelecer e admitir, dessa forma, arranjo tedrico do principio da insignificancia que
se ambienta na fase de verificacdo do enquadramento do fato como crime com a inclusdo da
possibilidade de exame da reincidéncia ou habitualidade viola a legislagdo (Parte Geral do
Caodigo Penal) sem amparo tedrico sélido algum ainda atenta contra os fundamentos do Estado
Democrético de Direito.

Essa incongruéncia tedrica ndo passou desapercebida pelo Ministro BARROSO na
exposicdo da questdo no julgamento do HC 123108, nada obstante o fundamento néo tenha sido

lamentavelmente fruto de maior debate e analise no julgamento:

Ha dois problemas tedricos, Presidente, que eu ndo vou explorar aqui, mas que ndo
considero irrelevantes. Primeiro, é que se nés consideramos, como a
jurisprudéncia do Supremo tem considerado e a doutrina inteira considera, que
a hipotese de insignificancia é de atipicidade material, a reincidéncia impedir o
reconhecimento da atipicidade material, a meu ver, gera uma incongruéncia
tedrica extremamente complexa (grifo nosso) (STF, 2015).

Assinalando a impropriedade da inclusdo de aspectos subjetivos no exame de
incidéncia do principio da insignificancia, prossegue o Ministro BARROSO no mencionado

julgamento:

Caso se entenda que o furto de coisa de valor infimo pode ser punido na hipotese
de reincidéncia do agente, é preciso admitir que a questdo da insignificancia se
move do dominio da tipicidade para o da culpabilidade. Isto porque, como visto,
ndo é possivel afirmar, a luz da Constituicdo, que uma mesma conduta é tipica para
uns e ndo para outros (os reincidentes), sob pena de configuragdo de um inaceitavel
direito penal do autor, e ndo do fato, como ja decidiu este Tribunal (RE 583.523, Rel.
Min. Gilmar Mendes) (grifo nosso) (STF, 2015).
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O conceito material de crime prescinde, pois, do exame do histérico criminal do
agente, de modo que, inserindo-se a reincidéncia no contetdo do principio da insignificancia,
acaba-se por incluir um novo elemento no substrato do fato tipico (a reincidéncia) em posicao
tal de preponderancia que sobreleva os demais elementos impondo o processo de criminalizacédo
ainda que ausente algum dos outros elementos.

Ora, faltando algum dos elementos do fato tipico (conduta, tipicidade, nexo de
causalidade e resultado), o fato revela-se atipico. Em outros termos, ainda que presentes trés
dos elementos a falta de um deles, torna-se imperativo reconhecer que o fato € atipico, obstando,
assim, o processo de criminalizacdo. Os elementos inerentes ao fato tipico operam em conjunto,
sendo cada um imprescindivel para viabilizar o amoldamento do fato como crime.

Sob essa digressdo e firme na premissa tedrica segundo a qual a tipicidade €
compreendida sob a perspectiva formal (enquadramento da conduta na descricdo em abstrato
da norma incriminadora) e material (lesdo concreta ao bem juridico protegido pela norma
penal), tem-se que, ausente a tipicidade material, é imperativo reconhecer que o fato é atipico.

Destarte, sendo o principio da insignificancia causa supralegal que exclui a tipicidade
material, a operacdo que verifica a sua aplicacdo deve restringir-se aos elementos que integram
o fato tipico, o que ja aponta na direcdo de ser inadequada a incluséo da reincidéncia pois essa
ndo integra o conteudo do fato tipico. Ademais, se ausente a tipicidade material consubstanciada
em dano concreto inexpressivo, a conduta revela-se atipica, ndo encontrando, dessa forma,
legitimidade a criminalizacdo da conduta.

Ao conduzir e buscar organizar o debate no julgamento do Habeas Corpus 123108, o
Ministro BARROSO apontou, com contundéncia, 0s impropérios do arranjo teorico
sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal de reputar possivel considerar a reincidéncia e a
habitualidade na aplicacdo do principio da insignificancia, como se percebe da incisiva sintese
de que “a tipicidade de uma conduta ndo pode depender de saber se o agente ¢ vadio, mendigo,
processado, condenado ou reincidente” (STF, 2015).

Confira-se;

Embora o Tribunal tenha reconhecido, em tese, a constitucionalidade da reincidéncia
como agravante genérica da pena (RE 453.000, Rel. Min. Marco Aurélio), isto ndo
significa que se possa considerar a reiteracdo delitiva como circunstancia
elementar de tipos penais. Isto é: a tipicidade de uma conduta ndo pode depender
de saber se o agente é vadio, mendigo, processado, condenado ou reincidente.
constitucionalidade da reincidéncia como agravante genérica da pena.

A jurisprudéncia dominante na Corte, no entanto, faz exatamente isto ao afastar
0 principio da insignificAncia a agentes em situacdo de reiteracdo delitiva,
(tecnicamente reincidentes ou ndo). Uma mesma conduta — e.g., a subtracdo de
uma caixa de fésforos, de quatro galinhas, de um desodorante, de barras de
chocolate etc. — tem a sua tipicidade dependente de uma investigacdo sobre 0s
antecedentes criminais do agente (grifo nosso) (STF, 2015).
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Em reforgo a essa constatagéo, asseveram Ribeiro e Prando:

Doutrinariamente, o principio da insignificancia é ensinado como aquele que orienta
a interpretacdo do juizo de tipicidade penal na avaliacdo da lesividade da conduta em
relacdo ao bem juridico de referéncia do tipo. De inicio, portanto, a interpretacao da
insignificancia da lesdo ndo esta relacionada a caracteristicas juridicas ou
psicologicas que o autor carrega consigo, como seria o caso do uso da avaliacao
da reincidéncia ou da periculosidade do agente (grifo nosso) (Ribeiro; Prando,
2017, 140).

Com efeito, a inclusdo da reincidéncia na operacdo do juiz da causa de ponderar a
incidéncia do principio da insignificancia ndo possui lastro algum na teoria geral do crime, o
que evidencia atividade intelectiva que, ao ndo observar os limites materiais de crime,
consubstancia processo de criminalizacéo ilegitimo e arbitrario. Ou seja, ndo € possivel, para a
aplicacdo do sobredito principio, 0 exame de circunstancias pessoais do agente ou de fatores
atinentes a etapa posterior da analise do delito (culpabilidade).

N&o hé, assim, suporte tedrico algum para dotar a reincidéncia da condi¢do de validar
a criminalizacdo quando ausente a tipicidade material, o que ocorre quando se autoriza o
afastamento da incidéncia do principio da insignificAncia mediante o sopesamento da
reincidéncia e se permite, assim, a criminalizacdo da conduta.

E necessaria, pois, a reformulacio das teses fixadas no HC 123108 no sentido de
explicitar que ndo cabe analisar de forma alguma a reincidéncia ou maus antecedentes para a
aplicacdo do principio da insignificancia.

Prosseguindo no exame das premissas tedricas bem langadas no referido voto no bojo
do Habeas Corpus 181389, observa-se a construgdo do entendimento a partir da compreenséo
conglobante da tipicidade, tomada assim na sua acepgao formal (perfeita adequacédo da conduta
do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, ou seja, a subsuncdo do fato a norma
incriminadora) e material.

A esse respeito, ilustra a constatacdo de que o arranjo tedrico da insignificancia
apresentado pela Corte Suprema é integrado por uma miscelania de referéncias tedricas sem
coeséo interna o emprego do conceito de tipicidade conglobante para se chegar a ampliagéo do
processo de criminalizacéo.

A nocéo de tipicidade material, naturalmente tem seus limites conceituais de definigao
mais porosos, de modo que se acaba, ao enxertar no conteddo da insignificancia elementos
estranhos como apontado neste estudo, reduzindo o ambito de incidéncia da insignificancia e,
com isso, alargando o reconhecimento de fatos insignificantes como crimes, quando a
construcdo tedrica da tipicidade conglobante deu-se sob funcionalidade redutora do juizo de

tipicidade penal, ou seja, do processo de criminalizagdo secundario empreendido pela jurisdigédo
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criminal.

E identificada, assim, uma lesividade objetivamente delineada, ou seja, com limites
bem estabelecidos, o que no presente trabalho se apresenta como a ofensividade verificada em
dano concreto expressivo. Do contrario, o produto do encadeamento tedrico ndo revelaria
resultado adequado frente a funcéo redutora do juizo de tipicidade penal proposto pelo conceito
da tipicidade conglobante.

Nesse ensejo, cumpre pontuar a precisa observacdo do Ministro BARROSO no
julgamento do Habeas Corpus 181389 acerca da deturpacao da construcéo teorica da tipicidade
conglobante de Zaffaroni pelo Supremo Tribunal Federal ao conceber o conteudo da
insignificancia que admite discriminagao inexistente no plano normativo, ou seja, admitir que
uma mesma conduta possa ser penalmente tipica para reincidentes e ndo para as demais pessoas.
Ou seja, “a tipicidade conglobante s6 pode reduzir, € ndo ampliar o juizo de tipicidade penal”.

E digno de nota mencionar o fundamento integral langado neste particular:

Penso que a citacdo a Zaffaroni feita em casos da espécie néo reflete o real
pensamento do penalista. Isto porque a tipicidade conglobante (v. supra, nota 17)
tem uma fungéo redutora, e ndo ampliadora do juizo de tipicidade penal. E o
proprio autor que afirma:

“2. O tipo objetivo ndo se esgota na correspondéncia com qualquer pragma, mas tdo
somente com um pragma conflitivo; constatar tal conflitividade constitui passo
indispensavel para a verificacdo da tipicidade objetiva. O pragma tipico se
determina desde logo pela funcéo sistemética, que importa um ambito méaximo
antinormatividade, porém sd se confirma com a simultanea constatagéo de sua
conflitividade, procedimento que pode culminar em sua exclusdo ou reducéo,
sem jamais ultrapassar o maximo rudimentar estabelecido pela tipicidade
objetiva sistematica. Por isso, pela necessidade de constatar a conflitividade, imposta
pela requisicdo juridica geral da alteridade e pelo objetivo politico redutor da
construgdo, cabe distinguir dentro do tipo objetivo um tipo que dé conta de tal
objetivo: o tipo conglobante.

3. A tipicidade conglobante tipicidade conglobante cumpre sua fun¢édo redutora
cumpre sua funclo redutora constatando a existéncia de um conflito
(conflitividade), o que implica uma lesividade objetivamente imputavel a um
agente (dominabilidade). Através da funcdo conglobante do tipo objetivo se
estabelece a propria existéncia do conflito, o que pressupBe comprovar tanto sua
lesividade quanto seu pertencimento a um sujeito. E inconcebivel a criminalizacio
de um pragma que ndo implique qualquer ofensa a outrem (representado no bem
juridico). (...) Constata-se a lesividade verificando-se: a) desde logo, se o pragma
afetou verdadeiramente um bem juridico (constitucionalmente legitimado e cuja
ofensa é proibida por norma); b) se tal afetacdo (por lesdo ou por perigo) foi
substancial, significativa; c) se ndo incidem outras normas que, recortando e limitando
o0 alcance proibitivo da norma deduzida do sentido seméntico do tipo isolado, o
invalidem, descaracterizando-se assim a afetagdo do bem juridico.” (Zaffaroni, Batista
et al., Direito penal — 11, I, 2010, p. 212/213)

Por defender que a auséncia de lesividade insere-se na analise da tipicidade
conglobante — isto €, considerando-se a horma conglobada na ordem juridica, e ndo
isolada —, Zaffaroni de fato afirma que “A insignificancia s6 pode surgir a luz da
finalidade geral que dé sentido a ordem normativa”. Dai ndo se extrai, porém, a
conclusdo de que uma mesma conduta pode ser penalmente tipica para
reincidentes e ndo para as demais pessoas, como se a ordem normativa pudesse
pretender uma discriminacdo que a jurisprudéncia do STF ja repeliu. Assim, a
tipicidade conglobante sé pode reduzir, e ndo ampliar o juizo de tipicidade penal
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(grifo nosso) (STF, 2015).

7.2 O IMPERATIVO DE REVISAO CRITICA DO ARRANJO DO PRINCIPIO

DA INSIGNIFICANCIA COM A SUPRESSAO DE ELEMENTOS SUBJETIVOS

A LUZ DA TEORIA DO DELITO E DO DIREITO PENAL DO FATO

Feitos esses apontamentos, é de se destacar o louvavel esforgo do relator Ministro
BARROSO ao conduzir o julgamento e procurar organizar o debate no julgamento do Habeas
Corpus 123108 mediante a identificagdo dos pontos comuns e aqueles de dissenso das posi¢oes
de cada um dos membros daquela Corte, para efeito de tornar a aplicacdo da insignificancia
mais clara e, assim, isonémica.

Houve, como se constata dos fundamentos lancados, estudo, empenho, sensibilidade e
reflexdo por parte do Relator que expds com contundéncia os impropérios do arranjo teérico
sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal.

Confira-se:

Embora o Tribunal tenha reconhecido, em tese, a constitucionalidade da reincidéncia
como agravante genérica da pena (RE 453.000, Rel. Min. Marco Aurélio), isto ndo
significa que se possa considerar a reiteracdo delitiva como circunstancia
elementar de tipos penais. Isto é: a tipicidade de uma conduta ndo pode depender
de saber se o agente é vadio, mendigo, processado, condenado ou reincidente.
constitucionalidade da reincidéncia como agravante genérica da pena.

A jurisprudéncia dominante na Corte, no entanto, faz exatamente isto ao afastar
o principio da insignificancia a agentes em situacdo de reiteracdo delitiva,
(tecnicamente reincidentes ou ndo). Uma mesma conduta — e.g., a subtracdo de
uma caixa de fésforos, de quatro galinhas, de um desodorante, de barras de
chocolate etc. — tem a sua tipicidade dependente de uma investigacdo sobre os
antecedentes criminais do agente (grifo nosso) (STF, 2015).

Expressamente, o Relator asseverou que chegou a conclusdo, devidamente
fundamentada, de que ndo € possivel, para a aplicacdo do principio, 0 exame de circunstancias
pessoais do agente ou de fatores atinentes a etapa posterior da analise do delito (culpabilidade).

Contudo, como se percebe do exame dos demais votos, esses incisivos fundamentos
ndo encontraram eco na maioria dos Ministros em relacdo a disposicéo de apresentar a devida
refutacdo tedrica plasmada na teoria geral do crime.

Observa-se, assim, que o Relator perdeu o félego em vista do convencimento dos pares
quanto a necessidade de uma revisdo profunda do arranjo teorico. Essa percepgéo é compartilha
por Ribeiro e Prando:

(...) curiosamente a tese final exposta pelo Ministro Barroso ndo acompanha sua
leitura critica a invalidade da andlise de reincidéncia na avaliacdo da leséo produzida
pelo tipificado. Ao contrario, o0 Ministro age como produtor de politica ao se distanciar
da andlise de validade da interpretacdo constitucional e propor uma saida de aplicacéo
de penas em regimes mais ténues, como regime aberto, para casos que envolvam
lesdes insignificantes e réus reincidentes (Ribeiro; Prando, 2017, 141).
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E valido colacionar trecho do Relator Ministro BARROSO que ilustra esse cenario:

Partindo da premissa de que a insignificancia exclui a tipicidade material, ndo é
possivel que a aplicagdo do principio dependa de circunstancias pessoais do
agente ou de fatores atinentes a etapa posterior da analise do delito
(culpabilidade). Esta concluséo corresponde ao meu atual pensamento sobre a
matéria, apds detida reflexdo a luz da doutrina, da jurisprudéncia e da realidade
do sistema carcerario no Brasil. No entanto, tendo em vista a atual compreensao
da Corte sobre o tema, vislumbro dificuldades para a aceitacao desta concluséo
com todas as suas consequéncias, razdo pela qual passo a expor um
encaminhamento menos ambicioso, com o fim de produzir um consenso minimo
e afastar possiveis inquietaces que orientam outros pontos de vista legitimos.
(grifo nosso) (STF, 2015)

Com efeito, € valido mencionar as conclusdes do exame do HC 123.108/MG em
relagdo ao modo e ao poder de dizer o Direito apresentadas por Ribeiro e Prando, segundo as
quais “nem a lei penal em seu sentido mais legalista, nem a normativa constitucional surgem
como elementos centrais na racionalidade argumentativa”, sendo, noutro giro, as decisées do
STF e as citagdes doutrinérias as referéncias que centralizam as argumentac@es e indicam o
enfoque no poder de dizer o direito por parte do préprio STF, “marcado pelo esfor¢o minimo
em produzir interpretagdes constitucionais ou elaboragdes dogmaticas” (Ribeiro; Prando, 2017,
152).

Logo, emerge necessario o comprometimento dos estudiosos e aplicadores do direito
no que cerca & demonstracdo de altiva revisdo critica da orientacdo jurisprudencial vigente na
Corte Suprema, de modo a resgatar a funcdo garantista do principio da insignificancia
desvencilhado de referéncias abrigadas no direito do autor (elementos subjetivos como a
reincidéncia e habitualidade), reafirmando a centralidade dos direitos fundamentais na

aplicacdo do direito penal.

9. CONCLUSAO

A andlise critica desenvolvida ao longo deste trabalho permitiu confirmar a hipétese
de que a atual aplicacdo do principio da insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal,
especialmente a partir do julgamento do Habeas Corpus n® 123108, revela significativa
incongruéncia teorica e pratica. A aceitacdo da reincidéncia e da habitualidade delitiva como
elementos aptos a afastar a tipicidade material compromete a integridade dogmatica da teoria
do crime e desvirtua os fundamentos garantistas que informam o direito penal em um Estado
Democratico de Direito.

Verificou-se que a forma como o principio da insignificancia é aplicado oculta, sob a

aparéncia de estabilidade jurisprudencial, um cenario de graves viola¢cdes ao principio da
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isonomia, pois perpetua discriminacdes ilicitas e reforca desigualdades estruturais. A auséncia
de reflexdo critica acerca dos vetores estabilizados para a insignificancia penal contribui para a
legitimacdo de préticas seletivas, incompativeis com a funcdo redutora do juizo de tipicidade
que deveria nortear o direito penal contemporaneo.

A partir do exame do arranjo teérico adotado no HC n°® 123108, ficou evidenciado que
a introdugdo de fatores subjetivos no exame da tipicidade material opera verdadeiro
deslocamento do direito penal do fato para o direito penal do autor, contrariando os postulados
fundamentais da teoria do crime e as garantias constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da legalidade estrita e da igualdade. Tal pratica implica um retrocesso inaceitavel em termos de
politica criminal e revela a necessidade de reviséo critica e aprofundada do entendimento
jurisprudencial vigente.

Conclui-se, portanto, que a reincidéncia e a habitualidade delitiva sdo elementos
estranhos ao exame da tipicidade material e ndo devem ser considerados no processo de
incidéncia do principio da insignificancia. A correta aplicacdo do instituto em um Estado
Democrético de Direito demanda a reafirmacao de sua funcéo garantista, de contengédo do poder
punitivo e de protecao dos direitos fundamentais, promovendo uma atuacéo judicial pautada na
coeréncia dogmatica e no compromisso efetivo com a igualdade material.

Diante desse quadro, impde-se a necessidade de superacdo do arranjo tedrico ora
criticado, mediante o resgate de uma interpretacédo da tipicidade material que respeite os limites
constitucionais da intervencdo penal e que recuse qualquer forma de discriminacéo ilicita no
julgamento das condutas humanas. A revisdo desse entendimento representa ndo apenas um
imperativo dogmatico, mas também uma exigéncia ética para a concretizagdo dos principios

fundamentais que estruturam o ordenamento juridico brasileiro.
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