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RESUMO

O trabalho tem como objetivo a analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, em
especial aos posicionamentos dos Ministros das turmas, frente aos entendimentos apresentados
pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da analise da jurisprudéncia do STJ e decisdes do
STF. Dessa forma, o tema explorado foi a existéncia ou ndo de dialogo entre os tribunais
superiores em relagdo a aplicacdo do principio da insignificancia. Por oportuno, a problematica
desenvolvida foi se, diante das teses firmadas pelo STF, o Superior Tribunal de Justica vem
dialogando de forma compativel com a Corte Superior e se das decisfes extraidas do sitio do
Superior Tribunal de Justica é possivel verificar que 0os ministros estdo observando a fungéo
criminoldgica e socioldgica do principio da insignificancia penal, além de realizar interpretagdo
coerente e harmonica dos precedentes persuasivos do STF. Por isso, foi realizada pesquisa
empirica sobre as decisGes monocréaticas proferidas pelos Ministros do Superior Tribunal de
Justica, e um estudo acerca dos habeas corpus n° 84.414 e 123.108, julgados pelo Supremo
Tribunal Federal. A pesquisa teve o recorte temporal entre janeiro de 2005 até dezembro de
2021, tendo como parametro a harmonia das fundamentagdes dos Ministros do STJ e sua
compatibilidade com os julgados do Supremo Tribunal Federal, além da andlise das
fundamentag6es dos ministros ao incorporarem nas decisdes os precedentes do STF. Constatou-
se que, apesar da existéncia de decisfes do Supremo Tribunal Federal acerca da aplicacdo da
insignificancia, os Ministros do Superior Tribunal de Justica tém prolatado decisdes
contraditdrias, sobretudo porque nao existe uma coeréncia na fundamentacgéo, havendo decisoes
e posicionamentos diversos para casos similares julgados pelas turmas do STJ. Apesar das
orientagdes firmadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de habeas corpus ndo serem
consideradas precedentes vinculantes para as instancias ordinarias, foi demonstrada a
importancia de um precedente para tornar estavel as decisfes judiciais, a fim de proteger o
jurisdicionado das arbitrariedades do julgador. Entende-se que a existéncia de decisfes
conflitantes entre os préprios Ministros junto as decisdes do Supremo decorre da falta de um
precedente vinculante acerca da aplicacdo da insignificancia, isso porque cada Ministro acaba
tendo um entendimento para cada caso. Tal fato € constatado por meio da pesquisa empirica, ja
que alguns desses magistrados, nos anos analisados, concederam a ordem de acordo com 0s
julgados do Supremo, enquanto outros buscaram motivar as decisdes em julgados do proprio
Tribunal, desconsiderando a existéncia de tese firmada pelo Supremo.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Precedentes judiciais. Habeas Corpus. STJ. STF.



ABSTRACT

The following study has as its main objective to examine the jurisprudence of the Superior
Court of Justice, in particular the positioning of the group of Ministers, before the understanding
presented by the Federal Supreme Court, and by examining the jurisprudence from both the
Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court. Thus, the theme chosen was whether
there is or not any existence of a type of understanding or convergence between these two
courts, regarding the Principle of Insignificance. Appropriately, the issue was the preceding
decisions which have been taken by the Federal Supreme Court. The question was if the
Superior Court of Justice has been in accordance with the superior court as well as whether its
decisions can be observed in its Ministers’ interpretation of the criminological and sociological
function of the Principle of Insignificance. Moreover, it was carried out the study of the
interpretation of the preceding judgements of the Federal Supreme Court. For this reason, it
was carried out an empirical research about the decisions issued by the ministers of the Superior
Court of Justice, and a study about the habeas corpus n°® 84414 and 123198, judged by the
Federal Supreme Court. The research has had a time frame between January 2005 and
December 2021, having as its baseline the harmony of the theoretical foundation of the
Ministers and its compatibility with the ones judged by the Federal Supreme Court, apart from
the foundation which the ministers incorporated in the previous decisions of the Federal
Supreme Court. It was observed, despite the decisions of the Federal Supreme Court regarding
the Principle of Insignificance, the decisions of ministers of the Superior Court of Justice
resulted in contradictory decisions. Above all, because there was no coherence in their
theoretical foundation, consequently, it created similar decisions judged by the group of the
superior court of Justice. Despite the Superior Court of Justice advice to observe these based
on the habeas corpus are not considered preceding judgements o minor courts. It was observed
that the importance of a preceding judgments to make judicial decisions stable and protect the
judged from the arbitrariness of the judge. The existence of conflicting decisions within the
ministry and the decisions made by the Federal Supreme Court stem from the absence of legal
precedent decision biding in regard of the application of the Principle of Insignificance,
because each minister tend to have an understanding of each case, this was noted through the
empirical research. Therefore, this is the case and it has been noted through empirical research
over the years this study examined that some of these magistrates rendered a decision according
to the Federal Supreme Court, whereas others tended to consider the decisions judged by the
tribunal, disregarding the existence of a thesis based on the Federal Supreme Court.

Keywords: the Principle of Insignificance, preceding judgements, Habeas Corpus, Federal
Supreme Court, Superior Court of Justice.
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INTRODUCAO

O principio da insignificancia esta intimamente ligado ao principio da intervencgéo
minima e da fragmentariedade. Sua finalidade é restringir a aplicacdo da norma penal nos casos

em que a conduta cause lesdo infima ou que ndo ocasione dano ao bem juridico.

Para o caso, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2004, estabeleceu vetores para a
aplicacdo do principio da insignificancia, e, no ano de 2015, firmou a tese acerca da reincidéncia
e o principio da insignificancia, na tentativa de combater decisdes fundamentadas em condicGes
meramente subjetivas. Essa ideia de que a reincidéncia, habitualidade delituosa e as condicGes
pessoais do agente devem ser vistas como obstaculos para a aplicagdo do principio da
insignificancia vem sendo afastada pelo Supremo Tribunal Federal.

A vista disso, ainda que os critérios fixados possuam criticas por parte da doutrina, ndo
se pode deixar de louvar a finalidade das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
que almejou um espago maior de debate para o principio da insignificancia.

Por isso, esta pesquisa se justificou na propria ideia do Supremo Tribunal Federal, como
orgdo uniformizador de jurisprudéncia, que buscou criar um precedente obrigatorio para que 0s
tribunais brasileiros, até mesmo o Superior Tribunal de Justica, possam ser vinculados as teses

firmadas pelo Supremo, sem que isso afete a segurancga juridica almejada pela Carta Magna.

Em suma, o objetivo desta pesquisa foi justamente averiguar se as decisdes prolatadas
pelo Supremo Tribunal Federal, em especifico os habeas corpus n® 84.412 e 123.108, que
firmaram teses relevantes para a aplicacdo do principio da insignificancia, sdéo compativeis com
a funcdo criminoldgica do principio da insignificancia e se a motivagéo existente na decisao é
suficiente para vincular os demais tribunais. Embora o Supremo Tribunal Federal tenha certa
preocupacdo em delimitar o principio da insignificancia e seu campo de incidéncia, as decisfes
do Superior Tribunal de Justica acabam acarretando uma inseguranca juridica evidente, indo

contra o proprio guardido da Constituicdo Federal.

Assim sendo, o objetivo também € averiguar se, em ambito penal, é possivel que uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal, em sede de habeas corpus, tenha forca de precedente ou
se transforme em simula vinculante, desde que os parametros sejam observados, em razéo de,
atualmente, a sociedade estar sofrendo com decisGes contraditérias em casos que sdo

semelhantes, gerando instabilidade juridica.
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Dessa forma, preliminarmente, o estudo foi dividido em uma fase tedrica, sendo
analisada a funcédo criminoldgica e a socioldgica, trazendo conceitos do direito penal minimo e
a delimitacdo de bem juridico-penal. Outra fase, que sera crucial para o resultado desta
pesquisa, foi a do estudo acerca de precedentes judiciais no ambito penal e seus requisitos.
Nessa mesma etapa, foi realizada uma andlise das decisdes monocraticas do Superior Tribunal
de Justica, ap6s a fixacdo das teses do Supremo Tribunal Federal nos habeas corpus ja
mencionados. Além disso, foi realizada analise das teses estabelecidas pelo Supremo Tribunal
Federal, efetuando-se um estudo de caso acerca dos habeas corpus n° 84.412 e 123.108.

Esta pesquisa discorreu sobre a discrepancia de entendimentos firmados entre 0 STJ e 0
STF, principalmente no que tange aos critérios de aplicabilidade e da reincidéncia, delimitando
0 campo de incidéncia do principio da insignificancia, de acordo com o0 caso concreto e por
meio do Poder Judiciario. Ainda que os julgados, que inseriram 0s vetores e 0s parametros de
aplicacdo da insignificancia, sejam um passo grande para seu reconhecimento, € necessario que

os tribunais estejam vinculados a deciséo.

Para melhor enfrentar o tema, na secéo 1, foi realizada uma andlise tedrica, por meio de
estudo bibliografico, sobre o viés criminoldgico e sociologico do principio, o direito penal
minimo, o bem juridico penal e os critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal. A
finalidade do estudo tedrico foi encontrar as bases do principio da insignificancia penal e seu
vinculo com a criminologia, com a sociologia, a fim de que seja visto como uma politica pablica

eficaz.

Na secdo 2, a fim de verificar o didlogo entre o Superior Tribunal e Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal, fez-se uma anélise das decisdes monocréaticas do STJ e um estudo dos habeas
corpus n® 84.412 e 123.108, verificando a problematica existente na fundamentacdo e como o
Superior Tribunal de Justica vem aplicando as teses fixadas. O periodo da anélise foi entre
janeiro de 2005 a dezembro de 2021. O estudo empirico foi desenvolvido, inicialmente, sob o
prisma quantitativo, para que pudesse ser averiguada a quantidade de decisGes monocraticas
gue observaram as teses do Supremo Tribunal Federal e também qualitativa, buscando analisar

o conteudo das decisdes.

Portanto, a pesquisa empirica foi lastreada em duas analises: a analise da jurisprudéncia
do STJ e a andlise das decisdes monocraticas do STJ e acorddos do STF em sede de habeas

corpus.
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A premissa da pesquisa foi apoiada nos pontos: (i) divergéncia de entendimento entre
0s Ministros do Superior Tribunal de Justica; (ii) interpretacdo dos Ministros sobre as teses
fixadas pelo STF; (iii) compatibilidade ou incompatibilidade das decisdes com a funcdo
criminoldgica e socioldgica da insignificancia penal; iv) compatibilidade das decisdes com as
teses do Supremo Tribunal Federal.

Destaca-se que os parametros de analise da pesquisa foram apoiados na interpretacdo e
mencao dos habeas corpus do STF, para verificar possivel leitura correta da compreensao do
STF nos habeas corpus utilizados como paradigmas na presente pesquisa.

Apos essa averiguacdo, ainda na secéo 2, foi realizado um estudo individual dos habeas
corpus n° 84.412 e 123.108, sob o viés qualitativo. Em sintese, o objetivo do exame foi para

verificar os problemas das teses fixadas e o grau de obrigatoriedade.

Com esse levantamento, na secdo 3, foi realizada analise das decisbes monocraticas e
posterior recursos interpostos contra essas decisdes. Por isso, a referida secdo foi dedicada ao
estudo acerca do dialogo entre o Superior Tribunal de Justica, incluindo o dialogo entre os
Ministros, e o Supremo Tribunal Federal. Por fim, foi discorrido sobre as resolucbes que
poderiam ser adotadas pelo Supremo Tribunal Federal para a observancia da teoria dos
precedentes judiciais, especificamente: a) adocdo da tecnica do distinguishing em casos nao
semelhantes ao caso paradigma; b) elaboracdo de precedente vinculante e sem margem para

interpretacdes equivocadas.

O interesse pelo tema principio da insignificancia surgiu desde a graduacao, sobretudo
porque se trata de principio que busca efetivar diversos outros na seara penal, além de ser visto
e reconhecido como uma politica-criminal. E diante da pouca discussdo em torno do tema, viu-

se importante trazer a tona novos paradigmas.

Na atualidade, o tema insignificancia penal, apesar de importante, possui escasso debate
e reconhecimento, porquanto os tribunais brasileiros insistem em ndo reconhecer, sob a

justificativa de ndo existir previsao legal.

O que chama atencao é a diversidade de posicGes acerca da aplicabilidade do principio
da insignificancia, havendo diversos conflitantes em casos completamente similares. Por isso,
a inspiracdo para elaboracdo da tese foi no sentido de averiguar a problematica envolvendo as
decisdes dos tribunais superiores e se existe solucdo para que o principio seja melhor aplicado

e reconhecido.
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N&o basta somente a imposicao de vetores indeterminados, é necessario que os tribunais

uniformizem sua jurisprudéncia para que ndo se tenha uma inseguranca juridica nas decisdes.

A partir disso, tem-se 0 anseio de reformular a compreenséo das teses fixadas, para que

a atribuicdo do juizo ndo seja exclusivamente pautada em suas convicgdes pessoais.

O objetivo do trabalho é apontar sobre a existéncia de conflito de entendimentos sobre
0 mesmo assunto, gerando, por consequéncia, inseguranca juridica. O objetivo da pesquisa é
desenvolver instrumentos que possibilitem a uniformizagdo da jurisprudéncia dos tribunais
superiores, para que seja aplicada a insignificancia a todos os casos que possuam similaridade,
respeitando a discricionariedade do juizo para analisar 0 caso concreto.

Portanto, os pontos que foram desenvolvidos no trabalho referem-se ao habeas corpus
como instrumento formador de precedente vinculante e ndo apenas persuasivo?, visto que existe

a falta de diadlogo harmonico entre os tribunais superiores.

Para além disso, foi sugestionado a elaboragé@o de simula vinculante sobre o precedente

vinculante, a fim de que o entendimento consolidado seja registrado no enunciado.

Buscou-se também aprimorar os critérios ja existentes para aplicacdo da insignificancia

penal, trazendo uma carga mais sociologica e criminologica nas razdes determinantes.

Destaca-se que ndo busca somente sugestionar pela reformulacéo dos vetores existentes,

mas que haja uma reformulacdo na propria fundamentacéo da tese a ser fixada.

1 O pesquisador compreende que o precedente persuasivo nio é vinculante.
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1 A FUNCAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E SEUS FUNDAMENTOS

1.1 Principio da Insignificancia sob a visao criminoldgica e socioldgica: a indeterminagéo

conceitual na atualidade

Em linhas gerais, a criminologia estuda o fenémeno criminal em todo seu plexo de
perspectivas (crime, criminoso, vitima, circunstancias sociais, progndstico delitivo etc.), de
modo a contribuir com a prevencéo e o controle do comportamento delituoso, bem como com

a atuacéo do Estado nessa esfera da vida social?.

Sendo assim, com a fei¢do pluridimensional, o discurso criminolégico opera na criagdo
de tipos penais e nas tomadas de decisdes, ja que é o guia cientifico da politica criminal, como

forma de raciocinar criticamente o direito no ambito criminal e, assim, estrutura-lo®.

Nesse contexto, Turibio Marques Gongalves Junior et. al. concluem que a finalidade da

ciéncia criminoldgica é

é estudar o fendmeno natural, considerando os fatores individuais
(personalidade) e os fatores sociais (ambiente) e, a0 mesmo tempo, a luta
contra o crime, levando em conta a necessidade de ressocializagdo do
delinquente (tratamento) e de prevencao do crime®.

A vista do fito atravessado pela aludido saber, diversos modelos teéricos explicativos
do comportamento criminal sob a perspectiva da criminologia foram desenvolvidos, os quais

em determinado grau lidam com a ideia de objetividade e de progresso no ramo juridico®.

2 JUNIOR, Turibio Marques Gongalves; BRUM, Bernardo Ricciardi dos Santos; SOARES, Jodo Pedro Andrades
Salles; GUEDES, Tiago Vargas; OLIVEIRA, Fabio Rafael Corréa. Criminologia x sociologia: uma analise das
teorias macrossociologicas explicativas do crime e sua relagdo com a sociologia. Revista Ibero Americana de
Humanidades, Ciéncias e Educacio - REASE. doi.org/ 10.51891/rease. v8i2.4183. Disponivel em:
file:///C:/Users/RP01/Downloads/[23]-CRIMINOLOGIA+X+SOCIOLOGIA-
+UMA+AN%C3%81LISE+DAS+TEORIAS+MACROSSOCIOL%C3%93GICAS+EXPLICATIVAS+DO+CRI
ME+E+SUA+RELA%C3%87%C3%830+COM+A+SOCIOLOGIA.pdf. Acesso em: 13 mai. 2023.

3 MAILLO, Alfonso Serrano; PRADO, Luiz Regis. Criminologia. Forense, 2019. p. 4.

4 JUNIOR, Turibio Marques Gongalves; BRUM, Bernardo Ricciardi dos Santos; SOARES, Jodo Pedro Andrades
Salles; GUEDES, Tiago Vargas; OLIVEIRA, Fabio Rafael Corréa. Criminologia x sociologia: uma analise das
teorias macrossociologicas explicativas do crime e sua relacdo com a sociologia. Revista Ibero Americana de
Humanidades, Ciéncias e Educacio - REASE. doi.org/ 10.51891/rease.v8i2.4183. Disponivel em:
file:///C:/Users/RP01/Downloads/[23]-CRIMINOLOGIA+X+SOCIOLOGIA-
+UMA+AN%C3%81LISE+DAS+TEORIAS+MACROSSOCIOL%C3%93GICAS+EXPLICATIVAS+DO+CRI
ME+E+SUA+RELA%C3%87%C3%830+COM+A+SOCIOLOGIA.pdf. Acesso em: 13 mai. 2023.

> POPPER, K. R. Conjeturas y refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico. 4. Edicién, Barcelona
(Paidos), 2001. p. 152.



16

Apesar dessa diversificacao, € de se dizer que a presente pesquisa se langca em um campo
critico, dispensando o aprofundamento em cada ética tedrica e utilizando-se da concepgéo geral
para posicionar os delitos de bagatela.

E por isso que, no contexto do principio da insignificancia — que anseia por objetividade
no momento de sua aplicabilidade e progresso no que tange as decisdes judiciais, ja que, ndo
raras vezes, 0 julgador busca interpretar o instituto juridico com base em suas conviccGes

pessoais —, a criminologia, em geral, pode contribuir para a averiguacdo de resultados Uteis.

No entanto, algumas problematicas surgem na relacdo ciéncia criminoldgica e
insignificancia, impedindo a efetiva compreensdo dos eventos delituosos que gozam de tal
classificag@o. A esse respeito, sdo as consideracdes de Andreas Eisele e Rogerio Schietti Cruz,

que, apesar de extensas, merecem ser citadas na integra diante da relevancia®:

Os delitos de bagatela ndo sdo um dos principais objetos de estudos
criminolégicos, devido a sua pequena relevancia social. Sua analise é
realizada, fundamentalmente, com base em alguns aspectos identificados na
criminalidade comum.

Outro aspecto que dificulta o estudo e a consequente compreensdo da
criminalidade de bagatela consiste na tendéncia de a cifra negra’ desses fatos
ser maior que a dos delitos graves (ZIPF, 1975, p. 12), pois é possivel constatar
uma relacdo direta de proporcionalidade entre a gravidade dos fatos e o
percentual de esclarecimento dos delitos. Isso tanto decorre do grau de
interesse das vitimas como também do esforco empreendido pelos 6rgaos
estatais de controle e intervencdo penal, embora por motivos distintos.

De fato, as vitimas tendem a ndo dedicar muitos esforcos para a
responsabilizacdo de pessoas que lhes ocasionaram pequenos danos. Seja
porque o fato ndo Ihes causou sensacao de vulneracdo grave o suficiente, seja
porque a ofensa foi assimilada com o tempo, seja, ainda, devido a uma

6 CRUZ, Rogerio Schietti. InsignificAncia penal: os crimes de bagatela na dogmatica e na jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Juspodivm, 2021. p. 88.

7 “Enquanto as pesquisas iniciais do labeling approach reduziram a problematica ao estudo da “defini¢io legal”
do crime e do “etiquetamento” do criminoso, as pesquisas sobre a criminalidade de “colarinho branco” e sobre a
“cifra negra” da criminalidade, bem como as criticas das estatisticas criminais oficiais, influenciaram o
deslocamento para o estudo dos mecanismos de reagdo e de selegdo da populagdo criminosa. Alessandro Baratta
(2002) salienta que as pesquisas de Sutherland provaram — com base em estatisticas de 6rgdos competentes em
matéria de economia e comércio — a grande quantidade de infragdes penais realizadas por pessoas de prestigio
social e a escassa medida de persecucdo penal dos crimes de colarinho branco nos Estados Unidos. Ademais,
identificaram a sub-representacao deste tipo de criminalidade nas estatisticas criminais oficiais (e a correspondente
“cifra negra”) e 0 modo como estas estatisticas acabavam distorcendo as teorias da criminalidade a partir de um
quadro equivocado de sua distribuicdo nos grupos sociais, por fim, gerando um carater estigmatizante da
criminalidade. Além disso, as pesquisas sobre a cifra negra da criminalidade demonstraram que o comportamento
desviante ¢, na verdade, caracteristica da maioria dos membros da sociedade, ¢ ndo da minoria, como se
pressupunha até entdo”. (CARDOSO, Helena Schiessl. O ensino da criminologia nos mestrados em direito das
universidades publicas. Pos-graduacdo (Pos-graduagdo em direito). Universidade Federal de Santa Catarina.
Florianopolis, 2017. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/186165/PDPC1354-
T.pdf?sequence=-1>. Acesso em: 20 de jul. 2023).



17

avaliacdo dos custos do empenho na busca de compensacdo e a perspectiva
dos possiveis beneficios advindos da solucéo do caso.

Paralelamente, os 6rgdos estatais encarregados da elucidagdo dos delitos e da
aplicacdo das consequéncias juridicas aos responsaveis tendem a ter recursos
limitados a sua disposi¢cdo e um nimero elevado de casos a solucionar. Por
isso, precisam planejar sua atuacdo com base em critérios econdmicos, de
modo a priorizar a elucidacdo de casos mais graves, intensificando seus
esforgos e recursos para esse objetivo.

Nesse viés, lecionam os referidos autores que as estatisticas sobre os crimes de bagatela
tendem a ser menos precisas quando comparadas as dos demais delitos, ja que, diante das

limitacdes, partem da estimativa®.

A dificuldade também recai sobre “a identificacdo de padroes relativos a caracteristicas
pessoais, circunstancias, motivos e finalidades que possam indicar algum referente geral”,
motivo pelo qual a formulagdo de resultados que colaborem com o entendimento do fendmeno

fica contida®.

Em razdo disso, a sugestdo é que a analise criminoldgica dos delitos insignificantes
ocorra por meio de uma perspectiva individual, “cujo objeto deva ser estabelecido a partir de
modalidades delitivas especificas, com o0 exame de comportamentos relativamente

homogéneos, praticados por grupos sociais delimitados e em circunstincias determinadas”*°.

Portanto, ndo ha como negar que a limitagdo do estudo se reflete na imprecisdo dos
critérios quantitativos e qualitativos da criminalidade de bagatela. Tal conjuntura fortalece
sobremaneira a incidéncia da carga subjetiva do julgador nos processos decisorios a respeito do
principio da insignificancia.

A sociologia criminal — como ramo que busca “ressaltar a importancia do meio ou
entorno na génese da criminalidade, contemplando o evento delitivo enquanto fenémeno
social”'—, apesar de ainda ndo ter recursos suficientes para amenizar as problematicas

mencionadas, uma vez que sofre com 0s mesmos males que obstaculizam a desenvoltura da

8 CRUZ, Rogerio Schietti. InsignificAncia penal: os crimes de bagatela na dogmitica e na jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Juspodivm 2021. p. 88.

® CRUZ, Rogerio Schietti. InsignificAncia penal: os crimes de bagatela na dogmitica e na jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Juspodivm 2021. p. 89.

10 CRUZ, Rogerio Schietti. InsignificAncia penal: os crimes de bagatela na dogmatica e na jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Juspodivm 2021. p. 89.

11 GONCALVES JUNIOR, T. M.; BRUM, B. R. dos S.; SOARES, J. P. A. S.; MARTINS, P. A. L.; GUEDES, T.
V.; OLIVEIRA, F. R. C. Criminologia x Sociologia: Uma Analise das Teorias Macrossocioldgicas explicativas do
crime e sua relagdo com a sociologia. Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacéo, [S. 1.],
\2 8, n. 2, p- 359-372, 2022. DOI: 10.51891/rease.v8i2.4183. Disponivel em:
https://periodicorease.pro.br/rease/article/view/4183. Acesso em: 20 jul. 2023.
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criminologia no &mbito dos crimes de bagatela, traca um aspecto que é relevante na afericéo
das causas da criminalidade e ndo pode ser desconsiderado: a desigualdade social é um dos
fatores que esta englobado na prética dos crimes insignificantes!?,

Jessé Souza, em sua obra “Ralé brasileira”, traz a problematica do direito ndo em razao
do excesso de leis ou ma qualidade nas leis, mas no fato de que “os conflitos de classe
historicamente construidos na sociedade se estenderem ao Estado e a aplicacdo do direito

penal”®3, Jessé traz o seguinte pensamento:

A desigualdade social influencia a aplicacdo do direito penal tanto na
interacdo entre os aplicadores do direito e os réus da ralé (sistematicamente
submetidos a justica penal) quanto no nivel mais propriamente institucional,
ou seja, daquilo que diz respeito a prépria forma que as instituicdes
assumiriam durante a nossa histéria. Nesse primeiro nivel, o da interacdo, a
desigualdade se manifesta na diferencga de classe entre o aplicador do direito
e 0 réu da ralé, a qual determina, muitas vezes, a insensibilidade de classe por
parte dos aplicadores mais conversadores. No segundo nivel, verifica-se que
a nossa histérica desigualdade construiu instituicdes que ndo consideraram as
caracteristicas de uma classe social especifica e esquecida enquanto classe, a
ralé estrutural™.

Assim sendo, € evidente que em nosso Estado, o juizo que decide ndo tem empatia ou a
sensibilidade, pois deixa de levar em consideracdo possiveis desestruturacdes familiares ou até
mesmo a delinquéncia como uma situacao traumatica, situacdes que sao frequentes somente em

relacdo a determinadas classes.

A desigualdade social ¢ evidente, sobretudo porque o direito penal “ndo defende todos
e somente bens essenciais”*®, punindo as lesdes ao bem juridico com intensidade totalmente

desproporcional.

A vista disso, existe o sistema dindmico de funcdes, em que a criminologia visa se

debrucar: (a) criminalizacdo primaria (producdo das normas), (b) criminalizacdo secundaria

12 CRUZ, Rogerio Schietti. InsignificAncia penal: os crimes de bagatela na dogmatica e na jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Juspodivm 2021. p. 89.

13.SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. 1* Ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2022, p.
286.

14'SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. 1> Ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do brasileira, 2022, p.
287.

15 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugio a sociologia do direito
penal. 3* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 211.
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(aplicacdo das normas, desde os 6rgdos de investigagdo até o juizo), e (c) execucdo da pena ou

medida de seguranca®.

A desigualdade social e a discriminagdo de determinado grupo iniciam na etapa da
criminalizagdo primadria, visto que esses individuos sdo “provenientes dos estratos sociais mais

fracos™’.

A discriminacdo ndo se interrompe na etapa da criminalizacdo primaria, podendo ser
encontrada também na fase da criminalizacdo secundéria, porquanto os 6rgaos estatais buscam

reconhecer aqueles que pertencem as esferas sociais mais fracas como delinquentes?®,

O individuo que pertence a denominada “ralé”, na visdo de Jess¢, tem maior
probabilidade de reincidir no crime, considerando sua vulnerabilidade ao controle policial e a

auséncia de instrumentos eficazes de vigilancia e de politicas ptblicas®®.

Depreende-se que ndo ha qualquer preocupacéo pelo juizo acerca das justificativas que

levaram o individuo se dedicar ao crime.

Dessa forma, embora o mero desequilibrio da dimenséo social ndo consiga estabelecer
maior precisdo conceitual ao fendmeno ora pesquisado, certamente entender o cenario em que
as infracOes de porte eximio sdo cometidas imprimira alcance e possibilidades de lidar com os

limites da objetividade conceitual que se almeja alcancar.

Afinal, o desdobramento da configuracdo da realidade em elementos de ordem
socioecondémica permite a qualificacdo do Estado, de suas agéncias e agentes. Saber o
significado do fato no ambiente em que é inserido, por intermédio das caracteristicas do
comportamento do sujeito ativo e passivo, é uma das referéncias para a valoragédo da gravidade

de determinado evento®.

16 CARDOSO, Helena Schiessl. O ensino da criminologia nos mestrados em direito das universidades
publicas. Pos-graduacdo (Pos-graduagdo em direito). Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis,
2017. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/186165/PDPC1354-
T.pdf?sequence=-1>. Acesso em: 20 de jul. 2023

17 CARDOSO, Helena Schiessl. O ensino da criminologia nos mestrados em direito das universidades
publicas. Pés-graduagdo (Pos-graduacao em direito). Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis,
2017. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/186165/PDPC1354-
T.pdf?sequence=-1>. Acesso em: 20 de jul. 2023

18 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo 2 sociologia do direito
penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 211.

19 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. 1* Ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2022, p.
300.

20 CRUZ, Rogerio Schietti. InsignificAncia penal: os crimes de bagatela na dogmatica e na jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Juspodivm 2021. p. 73.
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Nesse sentido, é certo que a expressdo social sobre o fato justifica a intervencao penal.
No entanto, os pardmetros sdo variaveis e calcados na subjetividade do individuo e da

sociedade.

Seja como for, os recortes criminoldgicos e sociais auxiliam no enfrentamento, mas ndo
sdo capazes de, por si, estabelecerem critérios objetivos e exatos na classificacdo da magnitude

do fato.

E imperioso destacar também que a criminologia n&o pode ser confundida com a politica

criminal e o direito penal.

Na visdo de Sérgio Salomdo Schecaira?l, a criminologia difere das demais areas em
razdo dos métodos utilizados por ela, isso porque exige profundo conhecimento na esfera

psicoldgica e socioldgica.

Da mesma forma, ndo se pode afirmar que o direito penal e a politica criminal sejam
auxiliares da criminologia, visto que se tratam de areas autdbnomas e que buscam resultados e

conceitos proprios?.

O que se percebe, na verdade, é que o0 estudo em cada uma dessas areas acarreta em
resultados completos, o que ndo aconteceria se ndo houvesse a autonomia e independéncia entre
elas. Entender o delito como fendmeno social é também compreender que se trata de problema

individual de todos.

1.2 O bem juridico-penal e o seu vinculo com o principio da insignificancia: estudo sobre

a teoria do bem juridico-penal como func¢éo do direito penal minimo

O conceito de bem juridico no Direito Penal é bastante discutido pela doutrina; ha quem
sustente que o bem juridico pode ser considerado como um ente material ou imaterial extraido
do contexto social, de titularidade individual ou coletiva, e é essencial ao desenvolvimento do

homem?3, e, por isso, a necessidade de o Direito Penal proteger o referido bem.

21 SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2004, p. 39.

22 SANNA, Flavia. O papel da criminologia na defini¢do do delito. Revista EMERJ. Rio de Janeiro, v. 16, n. 61,
p. 153-173, jan.-fev.-mar. 2013. Disponivel em:
<https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista6l/revistabl 153.pdf> Acesso em: 20 de jul.
2023.

23 PRADO, Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 118.
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Quanto ao desenvolvimento do conceito de bem juridico, Johann Michael Franz foi o
primeiro autor a definir o que isso seria, identificando-o como sendo interesses de um individuo
perante a sociedade, corroborando com um posicionamento mais individualista?*. Ocorre que,
diante da complexidade do que seria bem juridico, a conceituacdo ficou defasada, abrindo
margens para outras interpretacfes, as quais serdo abordadas neste presente topico.

Assim, em critica ao conceito dado por Johann Michael Franz, a doutrina buscou
explicar que o entendimento defendido ndo passava de mera formula vazia, ja que a concepcao

defendida deixa de explicar a espécie do injusto de cada delito?.

LISZT, nesse sentido, ja conceituou o bem juridico como aquele bem vital do individuo,
ou até mesmo aquele essencial & comunidade, isso porque €é juridicamente protegido?. A vista
disso, temos também a conceituacdo de Mufioz Conde e Bitencourt, os quais reforcam a ideia

de bem juridico como aquele que serve como autorrealizacdo na vida social do individuo?’.

Nessa perspectiva, Diego Leal Nascimento afirma que existe a falta de um conceito
preciso?®, considerando que n&o foi formulada, até o presente momento, nenhuma teoria juridica
absoluta e suficiente para apontar qual objeto ou interesse merece ser legitimamente tutelado

ou ndo pelo Direito Penal.

Na tentativa de também conceituar o que seria bem juridico, Juarez Cirino discorre que:

Bens juridicos sdo interesses ou necessidades do individuo ou da sociedade,
cuja significacdo individual ou social exige protecéo juridica. Em sociedades
construidas de classes sociais antagbnicas, 0s interesses ou necessidades
individuais ou sociais devem ser interpretados do ponto de vista das classes
sociais e do estagio historico da luta de classes®.

A partir desse entendimento, ainda que seja um tema bastante controvertido na doutrina,

imp0Oe-se destacar que o conceito de bem juridico € interpretado de diversas formas pelos

24 RUDOLPHI, Hans-Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico. Trad. Enrique Bacigalupo.
Nuevo pensamiento penal. Revista de Derecho y Ciencias Penales. Buenos Aires: Depalma, Ano 4, 1975. p. 329.
% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 63.

%6 LISZT, Frans Von. La ideia del fin em el derecho penal. Apud Trad. Carlos Perez del Valle. Granada:
Colleccion los Argonautas, n. 2, 1995. p. 63-64.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria geral do delito. S&o Paulo: 2000. p. 141.
8 NASCIMENTO, Diego Leal. Bem juridico-penal: reajustando as expectativas em torno de sua fungdo critico-
limitadora. Sdo Paulo: Dialética, p. 140.

29 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: Parte Geral. 7. ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p. 14.
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doutrinadores; contudo, de um modo geral, a conceituacdo gira em torno de ser o bem juridico
objeto socialmente relevante e juridicamente reconhecido como algo valioso e que merece a

protecdo do Estado®.

A esse respeito, Francisco de Assis Toledo®!, ao discorrer sobre bens juridicos, traduz a
ideia de que os bens séo valores éticos selecionados pelo &mbito do Direito, objetivando a paz
social, assim como busca a protecdo dos bens juridicos, a fim de que ndo sejam expostos ao

risco de lesdo ou ao ataque por terceiro.

Nesse aspecto, a conceituacao do que é o bem juridico tutelado é necessaria para que o
Direito Penal ndo perca tempo com bens juridicos que podem ser protegidos por outros ramos
do Direito. Verifica-se, pois, que o conceito do que seria um bem juridico tutelado nasceu da
ideia de que nem todo bem é suscetivel da protecéo penal, mas tdo somente aqueles dotados de

grande relevéncia juridica.

Ha ainda quem concorde que o bem juridico tem por finalidade a protecdo da pessoa
humana, e ndo dele proprio, uma vez que aquela é o objeto central da protecdo do Direito Penal.
Ivan Luiz da Silva, analisando as conceituacfes apresentadas pela doutrina, traz ponto

importante sobre a questéo:

Analisando-se as conceituacdes acima expostas algumas ilagcbes podem ser
apresentadas: 1°) a existéncia de grandes divergéncias atinentes ao conceito
de bem juridico; 2°) o consenso sobre critério de limitacdo da intervencéo
penal; 3°) sua colocagdo como conteddo material do delito; 4°) os conceitos
apresentados permitem a compreensao de seu significado e relevancia, mas
ndo informam os elementos a serem considerados para que se possam
identificar materialmente os bens juridicos dignos de protecéo penal®.

Percebe-se, nessa conjuntura, que a deficiéncia de um conceito absoluto, quanto ao que
seria 0 bem juridico, decorre da propria limitacdo fatica, tendo em vista que ndo é possivel
apontar um conceito concreto e puramente hermético do que seria o bem juridico, sem gue isso

deixasse margem para davidas.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 62-63.

31 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 16.

32 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002
apud SILVA, Ivan Luiz da. O bem juridico-penal como limite material & intervenc¢ado criminal. Ano 50 V. 197
jan./mar, 2013. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/197/ril_v50_n197_p65.pdf. Acesso
em: 14 jul. 2020.
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Luigi Ferrajoli assinala algumas criticas as teorias que visam explicar o bem juridico
penal, isso porque, para o referido autor, as proposi¢des apresentadas servem tdo somente para
impor uma funcdo limitadora do bem juridico, sendo a lesdo condicdo necesséria para a
proibicdo da punicdo®®. Ocorre que Luigi Ferrajoli argumenta que as correntes defendidas ndo
sdo suficientes, ja que é necessario analisar outros critérios. Em sua obra, ele reafirma o

seguinte:

Puede oferecernos unicamente uma série de critérios negativos de
deslegitimacion — que no son solo la irrelevancia o evanescencia del bien
tutelado sino también la desproporcion com las penas previstas, la posibilidad
de uma mejor proteccién com médios no penales, la inidoniedad delas penas
para causa del comportamiento prohibido — para afirmar que uma determinada
prohibicion penal o la punicion de um concreto comportamiento prohibido
carecen de justificacion, o que ésta es escasa®.

A partir disso, depreende-se que, segundo ensinamentos do doutrinador, ndo se pode
liminar a explicar o bem juridico como limitador da punicéo, isso porque deve-se entender e
interpretar as espécies do injusto penal previsto, assim como pensar na tutela do bem juridico

em sua concepgao monista e dualista®.

Para a teoria monista, deve-se ter uma Unica e exclusiva concep¢do de bem juridico.
Assim, de acordo com a referida corrente, ndo se interpreta o bem juridico sob a ética individual
ou coletiva®, mas, sim, da perspectiva da pessoa ou da coletividade, ndo havendo possibilidade

de duas categorias diversas®’.

Dentre a concepcdo monista, temos duas subdivisdes: a teoria monista social, que
prepondera o coletivo sobre o individual®®. Segundo essa concepgdo, o bem juridico somente
sera reconhecido se houver base no interesse coletivo; e a teoria monista individual, que, ao

contrario da teoria monista social, o interesse individual prepondera sobre o interesse coletivo®®.

33 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ancrés Ibafies. 3. ed. Madrid:
Trotta, 1998. p. 471.

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ancrés Ibafies. 3. ed. Madrid:
Trotta, 1998. p. 471.

% BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibicdo de excesso como limites & expansdo penal. Sdo Paulo:
Almedina, 2015. p. 150.

% BOZzA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibicdo de excesso como limites & expansdo penal. Sdo Paulo:
Almedina, 2015. p. 150.

3" BUSATO, Paulo. Fundamentos para um direito penal democratico. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 58.

% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 109.

%9 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 109.
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A doutrina tende a explicar que, nesses casos, 0 bem juridico somente podera ser reconhecido

legitimamente se servir para o desenvolvimento pessoal do individuo®.

Para os defensores da teoria monista individual*!, cabe ao direito penal se reservar a
tutela dos bens juridicos de interesse individual, isso porque o legislador ndo deve punir todo e
qualquer comportamento. Importante frisar que a concepcéo monista, na visdo de Fabio da Silva
Bozza, “ndo nega a existéncia de bens juridicos coletivos, apenas afirma que a tutela desses
bens juridicos tem como condicdo a possibilidade de funcionalizagdo a partir de interesses de

pessoas humanas™*2,

Corroborando com essa corrente monista individual, impde-se repisar que a punicao de
condutas em desfavor dos interesses coletivos exige uma argumentacdo maior, ja que busca

punir e criminalizar conduta em estagio prévio a lesdo do bem individual®.

Entende-se, pois, que o desenvolvimento do bem juridico penal € de suma importancia
no que tange a sua relevancia perante a dogmatica penal e sua aplicagdo no &mbito do Direito*.
Por isso, torna-se desproporcional punir o individuo sem que haja uma justificativa préatica e

razoavel.

Nessa seara, 0 conceito de bem juridico penal deveria ter a funcdo de resguardar as
condicdes de convivéncia da sociedade, devendo, portanto, interpretar o bem juridico sob a luz
da sociedade®. Nesse aspecto, atualmente, percebe-se verdadeira desvirtuagdo do conceito de
bem juridico, o qual deveria servir como limitador ao direito de punir e ndo como seu

fundamento®®.

Assim sendo, cabe destacar que o bem juridico penal vem sendo utilizado para retribuir

o mal causado com mal: a pena. Ocorre que, nas licbes de Janaina Conceicdo Paschoal, a

%0 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibicao de excesso como limites a expansao penal. Séo Paulo:
Almedina, 2015. p. 151.

*1 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch. 1989.

*2 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibicdo de excesso como limites & expansdo penal. Sdo Paulo:
Almedina, 2015. p. 151.

* HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 110.

* FONSECA, Pedro Henrique Carneiro. Tipicidade material e bem juridico: o tipo de lavagem de dinheiro e
estrutura substancial do injusto. Tese em Pds-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica. (P6s-
Graduacdo). Belo  Horizonte,  Universidade Catdlica, 2018, p. 1-369. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_FonsecaPHC_2.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.

% BRANDAO, Cléaudio. Teoria juridica do crime. Rio de janeiro: Forense, 2002. p. 9-10.

* PASCHOAL, Janaina Conceic&o. Constituicdo, criminalizacdo e direito penal minimo. S&o Paulo: Revista
dos tribunais, 2003. p. 25.
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prevencio e a retribuicéo sdo funcdes da pena e ndo do Direito Penal*’- Por isso, a aplicagio da

pena ndo deveria ser lastreada no conceito de bem juridico.

Para alguns doutrinadores®3, a teoria do bem juridico penal pode ser vista como aquela
que traz referéncia aos elementos que forem considerados como fundamentais a sociedade. Por
isso, 0 bem juridico do Direito Penal serd encontrado na Constituicdo do Estado, em que esta

contera os bens juridicos essenciais e que merecem guarida do Direito Penal.

Desse modo, independente do conceito de bem juridico empregado pela doutrina
brasileira, a funcdo deste estd intimamente ligada ao estudo da criminologia, uma vez que 0s
bens juridicos devem ser estudados antes mesmo de a conduta ser tipificada como crime pelo
legislador, a fim de se evitar que o Direito Penal se preocupe com bens juridicos que podem ser
tutelados por outros ramos do Direito. Sobre isso, Erica Babini pondera em sua pesquisa sobre

a teoria dos bens juridicos-penais:

A funcdo de garantia indica a capacidade limitadora do bem juridico em
relacdo a atividade legiferante estatal, de modo que o legislador ndo pode
criminalizar uma conduta, quando outras esferas do Direito séao
suficientemente capazes de responder a violacdo do valor normativamente
protegido*®.

Por isso, a criminologia deve ser enfocada nos bens juridicos relevantes e que causam
efeitos na vida social do individuo, tal como o direito a vida, direito a propriedade. Portanto, s6

pode haver bens juridicos quando ha sua atuacdo na vida social, devendo, inclusive, ser

relevante ao Direito Penal®°.

Ressalta-se que, no Estado Democratico de Direito, a delimitacdo do bem juridico é
socialmente essencial, posto que a tutela penal somente é legitima se o bem juridico tiver a

necessidade de ser protegido pelo Direito Penal®l. Posto isso, a tutela somente sera necessaria

" PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 4.

48 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fung¢io do direito penal. Trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2018, p. 19. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
penal: parte geral. 6* Ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 16. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2 Ed.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2003, p. 177.

*9 MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral. A Teoria dos Bens Juridico-Penais e o Direito Penal Moderno:
Uma releitura a partir dos Direitos Humanos. v. 12, n. 2, 2016, MACHADO. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/904/1060. Acesso em: 20 jul. 2020.

0 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Traducéo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 28.

*1 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 67.
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quando imprescindivel para o Direito Penal assegurar as condi¢des de vida, o desenvolvimento

e a paz social, considerando que a regra € a liberdade do individuo.

Assim, a tarefa legislativa deve ser sempre vinculada a determinados critérios pré-
estabelecidos pela Constituicdo Federal, posto que a nog¢do de bem juridico nasce da ideia de
que certos parametros gerais devem servir de orientacdo para o legislador na hora de criar o
injusto penal®?. Ou seja, sob essa Gtica, a criagdo de injustos penais, com o objetivo de tutelar
bens juridicos, deve ser pautada na finalidade de garantir uma existéncia que satisfaca as

necessidades vitais do individuo®®.

A vista disso, temos ainda, segundo ensinamentos de Paul Johann Feuerbach, o Direito
penal que tutela direitos meramente subjetivos, ou seja, somente incide o direito penal sobre
aqueles delitos que atacam o direito subjetivo natural da pessoa®. Na visdo de Feuerbach, a
conduta do individuo deveria atingir o bem juridico individual de forma concreta®. Dentro
dessa corrente, percebe-se, portanto, que o Direito penal tinha como objetivo proteger bens
individuais.

A referida corrente acaba corroborando e intensificando a limitag&o ao direito de punir
do Estado perante o individuo, isso porque, no processo de criminalizacédo primaria, o legislador

penal somente pode criminalizar condutas que afrontem — violem — bem juridico individual®®.

Contudo, na visdo de Johann Michael Franz, o direito penal deveria proteger bens
juridicos materiais ou corpdreos. Ou seja, de acordo com o posicionamento de Franz, o direito
somente deveria preocupar-se com condutas que acabassem violando bens materiais passiveis

de lesdo, assim como aqueles que possam ser radicados no mundo material®’.

Outro estudo que merece ser mencionado é a concep¢do construida por Binding, que

compreende o bem juridico como aquele previsto na norma penal, ou seja, a norma identifica o

52 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 88.

3 ROXIN, C. Politica criminal y sistema del Derecho Penal. Trad. Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1972. p.
27.

°* COPETTI, André. Direito penal e Estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
p. 91.

> FEUERBACH, Anselm V. Tratado de derecho penal. Trad. de Eugénio R. Zaffaroni y Irmd Hagemeier.
Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p. 64.

*% MELO, Thiago Carvalho Bezerra de. Bem juridico penal: a contextualizagdo do bem juridico no Estado Social
e Democrético de Direito. Dissertagdo de Mestrado, Recife, 2005, Universidade de Pernambuco. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4288>. Acesso em: 22 set. 2021.

>" HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y estado social y democrético de derecho: el objeto
protegido por la norma penal. 2. ed. Santiago do Chile: Conosur, 1992. p. 27.
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bem juridico a ser tutelado pelo Estado®®. Na visdo do doutrinador, existe uma dependéncia
entre o bem juridico e a norma penal. Portanto, a norma penal estabelece os bens juridicos
passiveis de protecdo, elevando sua categoria, para que haja a protecdo de bens vitais e

fundamentais a sociedade em geral®®.

Franz VVon Liszt contraria o posicionamento de Binding, ao afirmar que o bem juridico
¢ uma “realidade vélida em si mesma”, idealizando uma corrente que defende que o Direito
somente reconhece os interesses relevantes do individuo, ndo cabendo a norma a cria¢do de
bens juridicos, mas tdo somente os de encontra-los, ja que sdao bens juridicos que ja existem,

independentemente de sua previsdo no sistema juridico®.

Para Prado, o legislador ordinario deve sempre levar em consideracdo as diretrizes
contidas na Constituicdo Federal e os valores por ela consagrados para definir os bens juridicos,

a julgar pelo carater limitado da tutela penal. Ainda, segundo Prado:

A conceituacdo material de bem juridico implica o reconhecimento de que o
legislador eleva a categoria de bem juridico, o que ja na realidade social se
mostra como um valor. Essa circunstancia € intrinseca a norma constitucional,
cuja virtude ndo é outra que a de retratar o que constitui os fundamentos e 0s
valores de uma determinada época®’.

Fabio Romeu Canton Filho, em sua tese de doutorado, destaca que a eleicdo de um bem
juridico é sempre pautada pela escolha dentre diversos valores apontados em dado momento®?,

Em sintese, sua visdo é de que um grupo particular é vencedor, pois faz prevalecer seus valores.

Ou seja, entende-se que a tutela do direito penal somente pode ser a bens juridicos de
elevada importancia ou de bens compativeis com a ordem constitucional, analogos a dignidade.

Essa posicao € defendida por Diego Leal Nascimento, que reafirma que o direito penal é um

8 MELO, Thiago Carvalho Bezerra de. Bem juridico penal: a contextualizagdo do bem juridico no Estado Social
e Democrético de Direito. Dissertagdo de Mestrado, Recife, 2005, Universidade de Pernambuco. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4288>. Acesso em: 22 set. 2021.

¥ MIR, José Cerezo. Curso de derecho penal espafiol. Madrid: Tecnos, 1993. p. 15.

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 33.

81 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 88.

62 FILHO, Fabio Romeu. A valorag¢io do bem juridico penal e a Constitui¢io Federal de 1988: a evolugio
historica das criminalizacdes no direito penal brasileiro. 2009. Tese (Doutorado em Direito Penal). Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel: 10.11606/T.2.2009.tde-03052010-153358.
Acesso em: 2023-07-18.



28

instrumento de protecdo de bens juridicos de maior importancia®. Essa afirmativa é sustentada

na propria compreensao do direito penal como um direito de ultima ratio.

Na contextualizacdo de Thiago Carvalho Bezerra de Melo, na defesa da sua dissertagéo
de mestrado, o direito penal deve “abracar a dignidade humana, isto ¢, a prote¢do exclusiva de
bens juridicos”®*. Essa definicdo se da em razdo de o direito penal constituir instrumento mais
poderoso e incisivo do Estado, sobretudo porque tem a possibilidade de privar o individuo do
seu bem mais valioso: liberdade. Por isso, a intervencao estatal somente pode ocorrer quando o

bem juridico penal for relevante ao ponto de necessitar da regulamentacéo do direito penal.

A relevancia de delimitacdo encontra amparo no principio da intervencdo minima do
Direito Penal e no principio da fragmentariedade, os quais trazem a ideia de que o Direito Penal
somente pode tutelar bens juridicos de ordem constitucional ou inerentes a doutrina

democréatica®.

Claudio Brandéo leciona acerca do bem juridico, discorrendo que o bem juridico penal
deve ser definido “como o valor tutelado pela norma penal funcionando como um pressuposto

imprescindivel para a existéncia da sociedade”®®.

Logo, a interferéncia do direito penal deve ser quando a lesdo alcancar bem juridico
indispensavel para o convivio humano. Essa atuacao limitada é vinculada a funcéo do direito

penal, sendo este uma limitacdo ao Estado e ao jus puniendi.

Quando se pensa em bem juridico tutelado, devemos levar em consideracdo que existe
uma forte ligacdo entre ele e o direito penal, sobretudo porque é por meio deste Gltimo que ha
a prevencao de futuras afetacGes ao bem juridico®”. A imposicdo de um bem juridico penal deve

surgir da concentracao de valores que exigem a protecao do direito penal.

8 NASCIMENTO, Diego Leal. Bem juridico-penal. Reajustando as expectativas em torno de sua funcio
critico-limitadora. Sao Paulo: Dialética, 2021, p. 84.

6 MELO, Thiago Carvalho Bezerra. Bem juridico penal: a contextualizacdo do bem juridico no Estado social
e democratico de direito. Mestrado (Dissertacdo de Mestrado em Direito Publico). Universidade Federal de
Pernambuco. Pernambuco, 2019. Disponivel:
<https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/4288/1/arquivo5220 1.pdf>. Acesso em 18 de jul. 2023.

85 BRICOLA, F. Constituicéo e escolha de bens juridicos. Trad. Faria Costa. Revista portuguesa de ciéncia
criminal. Coimbra: Aequitas, v. 4, 2, 1994. p. 16.

8 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 9-10.

7 FILHO, Fabio Romeu. A valorag¢io do bem juridico penal e a Constitui¢io Federal de 1988: a evolugio
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Todos os principios que norteiam a escolha do bem juridico tutelado penal s&o ligados
ao principio da insignificancia e buscam verificar o grau de afetacdo ao bem juridico e o seu

conteudo.

O Direito Penal tem como fundamento a intervencdo minima, a fragmentariedade, além
da subsidiariedade como principios que norteiam a positivacdo de uma conduta, j& que ndo sao
todas as condutas que importam para o Direito Penal. A insignificancia penal n&o disciplina o
grau de relevancia de determinado bem juridico tutelado, mas somente o grau de afetacéo e o
contetdo do bem juridico lesionado, fato que pode ser facilmente comprovado por meio da

analise dos vetores existentes.

Apesar da importancia da conceituacdo do bem juridico tutelado penal e como € adotado
na esfera penal, a insignificancia penal leva em consideracdo a intensidade da leséo, recaindo o

juizo de valor sobre a proporcionalidade da conduta e do dano ocasionado.

Por isso, ndo ha como interpretar 0s vetores atuais sem que se considere o bem juridico
lesionado pelo agente ou até mesmo sem que seja identificada a natureza do crime, ja que temos

bens juridicos que sdo de grande relevancia ao ser humano.

Noutro giro, destaca-se que pensar o0 bem juridico € o mesmo que buscar equilibrar sua
protecao com fatores externos, averiguando a “reprovabilidade social da conduta ou até o grau

de perigo concreto que causa a afronta ao objeto juridico tutelado”®.

Compreender o bem juridico sob a ética do principio da insignificancia é permitir que a
sociedade entenda o limite da ofensividade que o objeto pode sofrer®. Inclusive, o bem juridico

da sentido a propria existéncia do direito penal.

A insignificancia penal deve ser aplicada e estudado sob o enfoque dos bens juridicos
relevantes e que merecem a tutela do Direito Penal’®. Essa ideia decorre da necessidade de o

legislador preocupar-se com condutas infimas e que lesionam bens juridicos tidos como

8 SANTANA, Hadassa Elizabeth Candida de. A reincidéncia como determinante na aplicagio do principio da
insignificAncia na jurisprudéncia dos tribunais superiores: a valoragio atribuida a conduta ante o bem
juridico nos casos de crimes contra o patrimonio. 2019. Monografia. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/37160>. Acesso em 19 de julho de 2023.

8 BRANDAO, Claudio. Teoria juridico do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9-10.

0 Esse posicionamento é exposto por Luis Flavio Gomes, que reafirma em suas ligdes a ideia do direito penal
como instrumento de tutela dos bens juridicos de maior relevancia para a pessoa. Por isso, ndo ha como afastar a
compreensdo de que a intervengdo do direito penal somente se justifica quando o bem for de extrema relevancia e
a lesdo for intoleravel.
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irrelevantes’. Tal fato acabaria ferindo o principio da intervengdo minima, principio este

utilizado como verdadeiro pardmetro na escolha dos bens juridicos socialmente relevantes.

1.3 A funcdo politico-criminal do principio da insignificancia

A politica criminal pode ser definida como aquela medida que visa prevenir o controle
social, analisando a efetividade da norma prevista, sua proporcionalidade e 0 momento ideal

para sua aplicacéo.

Nesse ponto, a politica criminal, ao contrério do que muitos discorrem, ndo busca tdo
somente um controle repreensivo, mas também a adocdo de politicas ligadas a educacao, rotinas

sociais e culturais, dentre outras.

O Estado desconsidera que a politica criminal é mais do que um mero instrumento de
“combate” ao crime. Ao contrario disso, a politica criminal tem como finalidade a averiguagao

e 0 estudo das causas que permeiam o ambito criminal.

Nesse aspecto, por vezes, as medidas de repreensdo previstas e aplicadas sdo
reconhecidas como unico e primordial instrumento de resolugdo. A partir desses pensamentos,
ndo e forcoso dizer que as politicas criminais, em sua maioria, possuem perfil punitivista e
retributivista, transportando a ideia de que a punicdo é a forma mais facil de lidar com a

criminalidade.

Com esse entendimento, o que podemos extrair da atualidade é que vivemos em um
sistema de politica criminal voltado a repreenséo do agente, visto que todo o aparato do Estado
— sistema prisional, execucdo das penas, aplicacdo das penas — € voltado para punir o agente.
Aqui, a finalidade do Estado é desenvolver o mal praticado ao agente’2. Nesse sentido, é notéria
a deturpacdo na aplicacao das leis penais, eis que a politica criminal vem sendo utilizada como

mero instrumento de punicéo.

" GUIMARAES, Isaac Sabba. Intervencdo Minima para um Direito Penal Eficaz. In: Revista dos Tribunais. n.
800. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 484.

2 TORRES, Rafael Lima. Politica Criminal como limite a expansdo do direito penal de perigo abstrato. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2021. Universidade de Sao Paulo.
Disponivel: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/24665/1/Rafael%20Lima%20Torres.pdf. Acesso em: 12 dez.
2022.
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Ressalta-se, para o caso, que a politica criminal também deve ser utilizada como
interpretacdo coerente e razoavel da legislagdo penal, ndo basta somente a intencéo de punir”.
A partir dessa ideia de interpretacdo, nasceu o principio da insignificancia, a fim de que sejam
afastadas penas desproporcionais as condutas que ndo alcancaram a ofensividade estabelecida
pelo Direito Penal’. Nesse enfoque, as politicas criminais deveriam orientar o legislador no
momento da elaboracdo do tipo penal, como forma de controle preventivo da criminalidade.
Ora, ndo basta a tipificacdo da conduta no ordenamento juridico; € necessario, pois, que 0
Estado busque adotar medidas preventivas a pratica da conduta.

Na visdo da politica criminal, ndo € proporcional, nem interesse do Estado, punir um
individuo a uma pena privativa de liberdade quando a conduta é irrelevante no campo do Direito
Penal. Por mais que as técnicas legislativas busquem evitar a incidéncia do direito penal em
circunstancias que podem ser reguladas por outras areas, € inegavel que condutas irrelevantes

ou com ofensividade minima acabem subsumindo aos tipos penais”.

A doutrina’® defende que a politica criminal deve ser compreendida como as politicas
de salde, sociais, econémicas, por exemplo. Entretanto, ndo deve ser confundida com ciéncia,
eis que aquela esta intimamente vinculada ao estudo da atuag@o do Estado e o uso de seu poder.
Nesse sentido, a concluséo a que chegamos é que a politica criminal funciona como uma espécie
de orientacdo ao Estado, para apontar, de acordo com a realidade atual da sociedade, 0 caminho

a ser percorrido pelo sistema penal”’.

3 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal. Trad. José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russell, 2003, p.
153.

"4 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do Principio da Insignificancia aos crimes que tutelam os bens
juridicos difusos. Tese (Doutorado em Direito Penal). Faculdade de Direito, 2011. Universidade de Séo Paulo,
2011, p. 79. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-13062012-
165850/publico/Tese_simplificada_Adjair_de_Andrade_Cintra.pdf. Acesso em: 18 dez. 2022.

> CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do Principio da Insignificancia aos crimes que tutelam os bens
juridicos difusos. Tese (Doutorado em Direito Penal). Faculdade de Direito, 2011. Universidade de Séo Paulo,
2011, p. 58.  Disponivel em:  <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-13062012-
165850/publico/Tese_simplificada_Adjair_de_Andrade_Cintra.pdf>. Acesso em: 19 dez. 2022.

6 TORRES, Rafael Lima. Politica Criminal como limite a expansdo do direito penal de perigo abstrato. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2021. Universidade de Sdo Paulo.
Disponivel: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/24665/1/Rafael%20Lima%20Torres.pdf. Acesso em: 12 dez.
2022.

" DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito: introdugio a teoria geral do direito, a
filosofia do direito, a sociologia juridica e a l6gica juridica. Norma juridica e aplicagdo do direito. 25 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 187.
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Nesse sentido, o Brasil deixa evidente a espécie de politica criminal no pais, sobretudo
quando nos deparamos com o perfil do preso. A esse respeito, Nelson Gomes dos Santos, ao

fazer uma analise do perfil do preso no Brasil, apresentou os seguintes dados:

O perfil do preso no Brasil configura-se como mais uma face de nossa politica
criminal. De acordo com o “Mapa de Encarceramento” publicado pela
Secretaria Nacional da Juventude em 2015, 54,8% dos presos no Brasil
possuem entre 18 e 29 anos, 63,2% ndo possuem sequer o ensino fundamental
completo, 60,8% sdo negros, 49,1% cometeram crimes contra o patriménio e
25,3% praticaram trafico de entorpecentes. Os dados “Levantamento Nacional
de Informagoes Penitenciarias” (Ministério da Justica, 2014) vao ao encontro
dos anteriormente apresentados com pequenas variacdes e acréscimos de
novas informacdes. Segundo esta fonte, portanto, 94% sdo homens, 58% estdo
na faixa etaria entre 18 e 29 anos, 68% ndo possuem o ensino fundamental
completo, 67% s&o negros, 57% sdo solteiros, 38% cometeram crimes contra
0 patriménio e 27% ligados ao trafico de drogas’®.

Salienta-se que o sistema juridico penal atual demonstra que o Estado, no momento da
aplicacdo da lei penal, e at¢é mesmo no momento da elaboragéo do tipo penal (criminalizacéo
primaria), é seletivo. Os dados demonstram ndo sO a superlotacdo do sistema prisional
brasileiro, mas também uma politica criminal do encarceramento, em que este é visto como

controle social e politico.

O Estado ndo pode pensar s6 em um modelo puramente repreensivo, sobretudo porque
a criminalizacdo de condutas nédo serve, por si s6, como controle dos crimes. Existem caminhos
diversos a serem construidos para se alcancar um controle efetivo, tais como a
descriminalizagdo, despenalizacdo, desprisionalizacdo e desinstitucionalizagdo. O crime é
criado por meio de lei, ou seja, somente existe crime quando uma decisdo politica a cria.
Contudo, em que pese ser um ato praticado por sujeito humano, passivel de modificacéo, para
o legislador, a lei é o caminho mais facil para um problema social extremamente delicado.
Diante disso, ndo temos somente a opinido do representante do povo na hora da elaboracdo do
crime, mas a prépria opinido popular acaba influenciando, sobretudo porque o intuito do

legislativo € apaziguar.

78 JUNIOR, Nelson Gomes de Sant’Ana e Silva. Politica Criminal, saberes criminolégicos e justica penal: que
lugar para a psicologia? Tese (Pds-graduagdo em Psicologia). Universidade Federal do Rio Grand do Norte, 2017.
Disponivel em:
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/23744/1/NelsonGomesDeSant%27%27%27%?2 7anaESilval
unior TESE.pdf. Acesso em: 20 jan. 2023.

9 SOUZA, Luciano Anderson de. Expansio do direito penal e globalizagio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007. p.
165-166.



33

Nessa perspectiva, sdo inimeras as problemaéticas existentes no momento da confeccéao
do tipo penal, eis que, ainda que existam instrumentos preventivos a disposicdo do legislativo,
a ideia punitivista e repressiva vem prevalecendo. Se ndo bastasse a falsa crenca de que a
tipificacdo de condutas é a solucdo, ha influéncia no processo de criminalizagdo por
determinados grupos sociais, visto que sdo estes que detém certo poder de mando e exercem
grande pressdo para que seus interesses prevalecam. Portanto, é facil perceber que existe uma
seletividade durante a producdo de determinado tipo penal, para que este somente atinja
determinada classe social.

E importante destacar que o olhar da sociedade n&o pode ser voltado para a mera punico
do individuo, tendo em vista que, no ambito da pena, existem medidas preventivas ao crime, as
quais podem ser utilizadas pelo legislador e aplicador do direito no caso concreto. No meio
desse contexto, a adogdo exclusiva de instrumentos repreensivos no controle do crime acaba
cegando a sociedade e o legislativo, visto que um sujeito que é acusado de furto, estelionato ou
trafico de drogas, por exemplo, € condenado antes mesmo de existir um processo, pois a ideia

é de que, para tais sujeitos, ndo cabem as garantias constitucionais ou tratamento digno®.

Entretanto, o problema ocorre quando uma pessoa de classe alta ou média é acusada dos
mesmos crimes (trafico de drogas, furto e estelionato). A forma de tratamento é totalmente
distinta daquela pessoa de classe média baixa, que recebe o minimo para subsistir e mora, na
maioria das vezes, em periferias ou favelas. E notorio que o Estado é seletivo no momento da
criminalizacdo dessas condutas, seja em sua fase primaria ou secundaria®’. Nesse aspecto, a
politica criminal, no sentido amplo, € pouco utilizada na atualidade, sobretudo porque o brocado
“bandido bom ¢ bandido morto” vem se intensificando cada vez mais na sociedade e na propria

casa legislativa.
Essa seletividade no tratamento pode ser evidenciada nos seguintes dados:

Enquanto o discurso de combate a corrupcdo e & moralidade no trato da coisa
publica é generalizado, 0 emprego dos termos-pivd acima revela que a

LR I3

indicacdo de demonstragdo de “perigo”, “risco”, “desrespeito” e “repercussao

8 JUNIOR, Nelson Gomes de Sant’Ana e Silva. Politica Criminal, saberes criminolégicos e justica penal: que
lugar para a psicologia? Tese (P6s-graduacao em Psicologia). Universidade Federal do Rio Grande do Norte, 2017.
Universidade do Rio Grande do Norte. Disponivel em:
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/23744/1/NelsonGomesDeSant%27%27%27%27anaESilval
unior_TESE.pdf. Acesso em: 20 jan. 2023.

81 Nelson Gomes, em sua obra, discorre sobre a criminaliza¢io primaria e secundaria, trazendo uma perspectiva
interessante sobre a seletividade penal nos casos concretos. Para o autor, a presungdo de inocéncia, o contraditorio
e a ampla defesa sdo violados em prol da “ordem publica” e da seguranca da sociedade, fazendo que as vidas ali
julgadas sejam consideradas descartaveis. JUNIOR, Nelson Gomes de Sant’Ana e Silva. Politica Criminal,
saberes criminolégicos e justica penal: que lugar para a psicologia? Tese (Pds-graduacdo em Psicologia).
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, 2017. Universidade do Rio Grande do Norte.
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social” sdo enderegados aos “ladrdes”. Quanto aos funcionarios publicos, ndo
ha “repercussao social” em suas condutas, o que é contraditorio, se se pensar
que o peculato, por si s6, indica como bem juridico ofendido a propria
administracdo publica, “em seu aspecto patrimonial ¢ moral”. O uso dos
termos-pivos acima referidos fica mais evidente se analisarmos sua
distribuicéo entre condenados e absolvidos, para cada grupo indicado®.

A pesquisa ora mencionada destacou que em 16,62% dos processos envolvendo crimes
contra o patrimonio foram no sentido de utilizar palavras recorrentes, como, por exemplo,
“risco” para condenar acusados, enquanto somente 0,93%, em relagdo aos crimes contra a
administracdo, em apenas um caso envolvendo o crime do peculato, foi utilizado o termo

“risco”8s,

Na pesquisa, ficou constatado que o tratamento dado pelo juizo aos acusados de crimes
contra o patriménio é totalmente distinto daqueles acusados pelos crimes contra a administracao
publica. Os dados extraidos da pesquisa demonstram o pensamento do julgador brasileiro, em
sua maioria, e refor¢ca o argumento de que “o sistema penal funciona plenamente para manter

os sujeitos selecionados sob seu dominio®34,

Compreende-se, pois, por essa exposicdo, que o principio da insignificancia deve ser
tratado e reconhecido como medida despenalizadora® para evitar que essas pessoas sejam
vitimas de um sistema falido, eis que, a partir do momento que o individuo entra no sistema
prisional, em virtude da pratica de um crime de caréater insignificante, saira como um individuo

perigoso, pois 0 ambiente carcerario constitui uma escola de crimes.

Admitindo-se, porém, que esse improvavel legislador decida aliar-se as fileiras do

direito penal regido por paradigmas de minima intervencdo, havera de guiar-se, entdo, por

8 FERREIRA, Carolina Costa. Discursos do sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto,
roubo e peculato nos tribunais regionais federais do Brasil. 2010. 244 f., il. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2010. Disponivel em: <https://repositorio.unb.br/handle/10482/7241>. Acesso
em: 31 de jul. 2023.

8 FERREIRA, Carolina Costa. Discursos do sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto,
roubo e peculato nos tribunais regionais federais do Brasil. 2010. 244 £, il. Dissertagao (Mestrado em Direito)
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2010. Disponivel em: <https://repositorio.unb.br/handle/10482/7241>. Acesso
em: 31 de jul. 2023.

8 FERREIRA, Carolina Costa. Discursos do sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto,
roubo e peculato nos tribunais regionais federais do Brasil. 2010. 244 f., il. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2010. Disponivel em: <https://repositorio.unb.br/handle/10482/7241>. Acesso
em: 31 de jul. 2023.

8 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do Principio da InsignificAncia aos crimes que tutelam os bens
juridicos difusos. Tese (Doutorado em Direito Penal). Faculdade de Direito, 2011. Universidade de Sao Paulo,
2011, p. 58. Disponivel em:  <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-13062012-
165850/publico/Tese simplificada Adjair de Andrade Cintra.pdf>. Acesso em: 19 dez. 2022.
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critérios e principios tais que lhe permitam selecionar quais comportamentos humanos devem

ser elevados a categoria de crime e quais as penas que lhes devem corresponder®.

Vale registrar que a politica criminal ndo pode ser estudada de forma individualizada,
pois, segundo Laura ZGiiiga Rodrigues®’, ndo ha como chegar a um consenso sem analisar seu
vinculo com a criminologia, com a sociologia e com o direito penal. Na busca pela conceituacdo

do que seria politica criminal, Thais Cristina Candido e Fernanda Ifander, expdem que:

Fato é que o proprio Direito Penal é orientado pela Politica Criminal, uma vez
que ela, entre outras fungdes, é capaz de ‘definir os préprios limites da
punibilidade’ (MASI, 2015). Por tal razdo se afirma que ‘constitui a pedra
angular de todo discurso legal-social de criminalizag&o ou descriminalizacdo’,
na medida em que constantemente ressignifica as condutas, ndo sendo o
processo de valoracdo politico-criminal um ato individual (do agente politico
estatal) de compreensdo do licito/ilicito, mas sim um mecanismo de
adequacdo social e constitucional.

E por isso que uma decisdo judicial também deve ser considerada como uma politica
criminal, visto que podera ditar o rumo do Direito Penal, além de servir como fundamento apto

a flexibilizar e atualizar a higidez da dogmatica apresentada.

Nesse sentido, ndo ha como aceitar que a politica criminal sirva tdo somente para punir
e repreender condutas criminosas, pois estariamos diante de instrumento meramente paliativo
dos problemas sociais emergentes®. As pessoas que sofrem uma investigagio ou um processo

penal, e sdo denominadas delinquentes, pertencem aos setores sociais de menor recurso®®.

Desse modo, evitar a inflacdo penal também é uma politica criminal que deve ser
observada pelo Estado, sobretudo porque a despenalizacdo e a descriminalizacéo sdo propostas

que buscam retirar da esfera penal condutas que ndo apresentam alto grau de ofensividade.

A politica criminal para os crimes de menor potencial ofensivo também visa resguardar

a subsidiariedade e a proporcionalidade terre a conduta praticada e a pena imposta.

8 CRUZ, Rogerio Schietti. InsignificAncia penal: os crimes de bagatela na dogmética e na jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Juspodivm 2021. p. 22.

8’RODRIGUEZ, Laura Zufiiga. (2001) Politica Criminal. Madrid: Colex. ROXIN, Claus. (2000). Politica
Criminal y sistema del derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi. p. 21/22.

8 MASI, Carlo Velho. A funcionalizagdo do Direito Penal a partir de critérios de politica criminal. Boletim IBC-
CRIM, Sao Paulo, ano 23, n. 270, maio/2015.

8 ZAFFARONIL, E. R.; BATISTA, N.; ALAGIA, A.; SLOKAR, A. (2003). Direito Penal Brasileiro. v. 1. Teoria
Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan. p. 200/201.
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A partir disso temos a linha funcionalista, defendida por Claus e adotada no presente
trabalho, que sugere a politica criminal dentro da dogmaética penal, visando agregar aspectos

valorativos nos elementos do crime®,

O raciocinio da aludida posicdo é de que a lei ndo pode ser meramente aplicada pelo
juiz, mas deve existir um estudo aprofundado acerca dos problemas ocasionados, visto que o0
“juiz ndo se limita a aplicar a lei ao caso concreto, ou seja a realizar um processo de subsungéo

mecanico amorfo, mas deve buscar a norma aplicavel”®.

Apesar de ter sido adotado por muitos anos o sistema fechado, que se trata, na verdade,
da interpretacdo da premissa maior®, viu-se a necessidade de se interpretar a premissa menor,
que é a verificacdo da conduta do agente. Frente a concepcdo de Antdnio Garcia-Pablos, “o
aspecto mais importante do processo de aplicacdo da lei néo € a interpretacdo de seu teor — a

premissa maior —, e sim a verificagdo da premissa fatica a qual se refere — a premissa menor”,

A ideia de politica criminal é totalmente vinculada a esse pensamento, eis que ndo se
pode esgotar a compreensdo do tipo penal exclusivamente, mas também deve abarcar o setor

da realidade social.

Destaca-se, portanto, que o julgador, no sistema aberto, tem o papel de buscar a melhor

solucéo para o caso — e mais justa. Nas licdes de Heloiza Meroto:

O sistema ndo pode permanecer legitimado exclusivamente pela logica e
coeréncia de suas estruturas internas. Ele é mais interessante ao Direito Penal
qguando dirigido a determinada funcdo, eleita, por sua vez, pela politica
criminal adotada pelo Estado. Neste sentido, um sistema que se volta a si
préprio, permanecendo hermeticamente fechado a toda e qualquer espécie de
valorag&o, proporciona uma forte ruptura com o seu objeto de aplicagdo, qual
seja, o fato da vida socialmente inserido, acabando por gerar situacGes
formalmente perfeitas, mas materialmente injustas®.

% LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleolégico da dogmaitica penal. 2009.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.

%1 LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleolégico da dogmaitica penal. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.

92 GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antdnio. Derecho Penal: introduccién. Madrid: Serivicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de La Universidad Complutense de Madrid, 2000, p. 509-510.

9 LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleolégico da dogmaitica penal. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.

% LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleolégico da dogmatica penal. 2009.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.
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E mesmo assim, as flexibiliza¢Ges do Direito Penal ndo podem se sobrepor as garantias
constitucionais. De toda forma, a dogmatica penal, vinculada a politica criminal, ndo pode ser
distanciada da realidade fatica, devendo o julgador verificar os fatores sociais da conduta e as

melhores resolucdes para cada caso concreto, ndo mais se restringindo a aplicar a lei penal.

Por isso a relevancia de um sistema aberto, pois, ao contrério do que se pensa, ndo se
trata da auséncia de sistematizacdo, mas de assegurar 0 pensamento sistematico e ir além com

0 pensamento problematico®.

Portanto, o principio da insignificancia vem sendo uma das alternativas mais justas e
eficazes no caso concreto, ja que o julgador se propGe a analisar além da premissa maior —

dando maior relevo a premissa menor.

Isso se da devido ao posicionamento atual de que o sistema ndo pode mais conviver com
a ideia de afastamento das valoragdes sociais. Dai a importancia do pensamento sistematica, eis

que o principio da insignificancia faz parte dessa construcdo dogmatica.

Dessa forma, € inegavel que o principio da insignificancia é uma politica criminal que
merece maior atencdo atualmente, visto que se trata de uma medida descriminalizadora, no
sentido de assegurar determinadas garantias constitucionais, deixando de lado a ideia de que a
prevaléncia da ordem e da seguranca publica devem preponderar sobre os direitos fundamentais

do individuo.

1.4 O Direito Penal Minimo e a sua relacdo com o Principio da Insignificancia sob o

enfoque criminologico: crise no sistema penal?

A criminologia tem o potencial de determinar a posicdo do Estado diante do conflito,

uma vez que contribui com a arquitetura da atuacao estatal por meio da politica criminal.

Logo, o poder punitivo, no horizonte de analise da criminologia, tem amplo destaque
em dois sistemas que interessam a presente pesquisa: direito penal maximo e minimo. Tais

organizacgOes sdo marcadas pela magnitude do Poder Publico diante do fendmeno criminal.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1999, p. 34.
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O direito penal méximo, alicercado em uma politica punitivista, preconiza que qualquer
conduta, por mais irrelevante que seja, merece ser repreendida penalmente. Em contraposi¢ao

total, o direito penal minimo é

um tipo de ordenamento no qual o Poder Pablico ou, mais precisamente, o
poder punitivo é rigidamente limitado a lei, seja em seu aspecto material ou
processual. O direito penal minimo seria, assim, condicionado e rigidamente
limitado pela lei, correspondendo a mais significada tutela das liberdades
individuais em face do poder punitivo®®.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro passa por um movimento, em tese, de
acolhimento da expressdo minima nos discursos criminolégicos. Logo, a esfera penal deve ser
procurada somente quando ndo ha outro recurso apto a proteger os bens juridicos. Nesse ponto,

o Estado deve intervir o minimo possivel®’, para que no ofenda a liberdade do individuo.

O papel da criminologia na atualidade €, primordialmente, averiguar ndo sé o crime ou
o0 delinquente, mas também identificar e mapear o processo de producéo do sistema de aplicacao

de justica penal®®.

Outrossim € o posicionamento de Jorge de Figueiredo Dias, que destaca a importancia
da criminologia como uma ciéncia empirica e interdisciplinar, mas que é constituida também

pelo fendmeno juridico-criminal®®.

Heloiza Meroto®, em suas licdes, destaca a criminalidade como um problema politico
e social, circunstancia que evidencia a importancia da criminologia a partir da integracdo do

individuo e a analise dos sistemas normativos.

A criminalidade constitui um complexo problema politico social. E um
problema politico, porque, ao criminalizar determinada conduta, o direito
penal adota uma decisdo politica de destacar determinado comportamento

% BERG, Beatriz. Direito penal minimo e mediacio penal: aplicabilidade 2 violéncia doméstica contra a
mulher. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 2018. doi:10.11606/D.2.2018.tde-25092020-164128. Acesso em: 2023-07-18.

% PASCHOAL, Janaina Conceigio. Direito penal: parte geral. 2* ed. Barueri, Sio Paulo, Manole, 2015, p. 11.
% LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleolégico da dogmatica penal. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.

9 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade
criminogena. Coimbra, 1997, p. 105-106.

100 LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleologico da dogmatica penal. 2009.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.
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humano como crime, imprimindo, de um lado, o desvalor da conduta e, de
outro, aimportancia do bem juridico-penal protegido. Também é um problema
social, pois a criminalidade é uma questdo que afeta toda a sociedade,
atingindo nédo apenas o autor do delito, mas também seus familiares, as vitimas
(reais ou potenciais), a comunidade, dentre inimeros outros. O crime ativa um
conflito de interesses que deve ser resolvido por toda a sociedade®.

Entender a criminalidade é importante para que seja definido o modo de agir e reagir a
elal®?, Nesse ponto, percebemos o vinculo existente entre a criminologia, a politica criminal e
a dogmatica penal, no sentido de evidenciar que os aspectos instrumentais e valorativos do

sistema penal devem compor a base do direito penal.

A base do direito penal deve ser sempre voltada aos preceitos constitucionais, a fim de
que seja assegurado o limite do poder de punir do Estado. Pensando nisso, compreende-se que
a politica criminal tem a “competéncia para definir limites de punibilidade especialmente no
direito constituido, como vetor de interpretagio das normas penais”'%. E isso somente ocorre

por meio da intermediacg&o entre as areas da criminologia e dogmatica penal.

Apesar dessa intervencdo multidisciplinar, busca-se sempre adotar, em relagdo a
criminologia, um discurso de “protecao da sociedade”, na tentativa de aplicar leis mais severas

e punicdes excessivas'® — desproporcionais & conduta praticada.

Por isso, € importante estudar o processo de criminalizagéo, para que se entenda o papel

da criminologia na insignificancia penal e a crise no sistema penal em razao da seletividade.

Segundo Zaffaroni e Nilo Batista, 0 processo seletivo de criminalizacdo é divido em
duas etapas, denominadas de primaéria e secundaria, sendo esta Ultima fator determinante para

identificar a seletividade do Direito Penal, visto que age diante da concretude do caso!®.

Na visdo dos doutrinadores mencionados:

101 LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleologico da dogmatica penal. 2009.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.

102 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 1999, p. 112.

103 LUCA, Heloiza Meroto de. A politica criminal como critério teleologico da dogmatica penal. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
doi:10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102030. Acesso em: 2023-08-04.

104 FERREIRA, Carolina Costa. Discursos do sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto,
roubo e peculato nos tribunais regionais federais do Brasil. 2010. 244 £, il. Dissertagao (Mestrado em Direito)
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2010. Disponivel em: <https://repositorio.unb.br/handle/10482/7241>. Acesso
em: 04 de agosto 2023.

105 BATISTA, Nilo; ALAGIA; Alejandro; ZAFFARONI, E. Ratl; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro
L. 4° Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 43.



40

Apesar da criminalizacdo priméria implicar um primeiro passo seletivo, este
permanece sempre em certo nivel de abstracdo porque, na verdade, as agéncias
politicas que elaboram as normas nunca sabem a quem cabera de fato,
individualmente, a selecdo que habilitam. Esta se efetua concretamente com a
criminalizacdo secundéria.

[..]

Desta maneira, elas estdo incumbidas de decidir quem sdo as pessoas
criminalizadas e, a0 mesmo tempo, as vitimas potenciais protegidas. A sele¢do
n&o s opera sobre os criminalizados, mas também sobre os vitimados'®.

Além da criminalizacdo secundaria ser fator determinante para a seletividade do
Direito Penal, busca realizar estudo acerca do bi6tipo dos delinquentes, os quais sdo
considerados e vistos como pessoas desvaloradas. Sobre isso, ainda afirma Zaffaroni:

Por tratar-se de pessoas desvaloradas, é possivel associar-lhes, o que resulta
em fixar uma imagem publica do delinquente com componentes de classe
social, étnicos, etarios, de géneros e estéticos. O esteredtipo acaba sendo o
principal critério seletivo da criminalizacdo secundéria, dai a existéncia de

certas uniformidades da populacdo penitenciaria associadas a desvalores

estéticos*?’.

Ao contrario do que prega a criminologia atual — mas que € bastante visto no sistema
penal —, o legislador, na segunda etapa, busca elaborar tipos penais que, possivelmente, seréo
praticados por determinados grupos. Por isso, destaca-se que a seletividade prepondera na

criminalidade secundaria, ja que existe a criacdo de uma imagem publica do delinquente e seu

esteredtipol®®,

Luciano Feldens faz critica em relacdo a desigualdade praticada pelo sistema penal
guando estamos diante de um crime praticado contra o patrimonio e um crime praticado contra

a administracdo publica — colarinho branco:

A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo sonegado faz com que
haja a impressdo de que pessoas com melhor poder aquisitivo podem pagar
para ndo serem punidos. Reforcando a ideia de que o ladrdo comum sera
processado e julgado pelo Estado mesmo que devolva o dobro do que roubou,

108 BATISTA, Nilo; ALAGIA; Alejandro; ZAFFARONI, E. Rail; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro
L. 4° Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 44.
107 BATISTA, Nilo; ALAGIA; Alejandro; ZAFFARONI, E. Raul; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro
I. 4° Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 46.
108 BATISTA, Nilo; ALAGIA; Alejandro; ZAFFARONI, E. Radl; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro
I. 4° Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 46.
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mas o sonegador fiscal que lesou toda sociedade saird impune se pagar o valor

omitido*®.

E necessario reafirmar as garantias/liberdades individuais constitucionais frente ao

poder de punir do Estado, no sentido de evidenciar que existem limitacdes a serem seguidas.

Né&o h& como negar que o Estado, em seu dever de punir, traz medidas desarrazoadas

e desproporcionais para justificar a punicdo. Nas licGes de Ippolito, o doutrinador explica que:

Trata-se, de fato, de uma curvatura semantica produzida sucessivamente no
tempo, quando, em relacdo a legislacdo emergencial com a qual a politica
italiana tentou enfrentar o terrorismo, na segunda metade dos anos setenta, a
cultura juridica, de orientacdo progressista, reafirmou com forca o primado
dos direitos individuais de imunidade e de liberdade diante dos poderes
punitivos do Estado. Garantismo se torna, entéo, o0 nome da teoria liberal do
direito penal, ou seja, do paradigma normativo — de matriz iluminista — do
—Direito Penal Minimo.*°,

O direito penal minimo nos remete a ideia de que o direito penal é capaz de minimizar
a violéncia da intervencdo do Estado na esfera individual do agente agressor, condicionando-o

aos limites rigidos, a fim de assegurar a tutela dos direitos da pessoal!!.

A ideia de um sistema de principios é para limitar e condicionar o Direito Punitivo,
assegurando o grau maximo de tutela das liberdades do cidadao frente aos atos abusivos do
Estado. Com isso, ter-se-4 um ordenamento juridico racional, mantendo assegurados todos 0s
principios garantistas que tutelam o direito a liberdade do individuo*2. Exemplificando o

garantismo penal e o direito penal minimo, Ferrajoli esclarece que:

Uma norma de limitacdo do modelo de direito penal minimo informada pela
certeza e pela razdo é o critério do favor rei, que ndo apenas permite, mas
exige intervencdes protestativas e valorativas de exclusdo ou de atenuacéo da
responsabilidade cada vez que subsista incerteza quanto aos pressupostos
cognitivos da pena. A este critério estdo referenciadas instituicbes como a

109 FELDENS, Luciano. Tutela Penal de Interesses Difusos e Crimes do Colarinho Branco: por uma
relegitimacao da atuacdo do Ministério Pdblico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 69.

110 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. 6* ed. SAo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 52.

111 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. 6* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 52.

112 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. 6* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 52.
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presuncdo de inocéncia do acusado até a sentenca definitiva, o 6nus da prova
a cargo da acusagdo, o principio do in dubio pro reo, a absolvi¢do em caso de
incerteza acerca da verdade fatica e, por outro lado, a analogia in bonam
partem, a interpretacdo restritiva dos tipos penais e a extensdo das
circunstancias eximentes ou atenuantes em caso de duvida acerca da verdade
juridica. Em todos estes casos teremos certamente discricionariedade, mas se
trata de uma discricionariedade dirigida ndo para estender, mas para excluir

ou reduzir a intervencdo penal quando ndo motivada por argumentos

cognitivos seguros'®?,

Desse modo, em um contexto ideal, a punicdo dos delitos de bagatela deveria se
enquadrar no cenério da criminologia minimalista. Abstratamente, é assim que se estrutura a

esfera juridica patria.

Contudo, o estado de coisas mostra que as agéncias punitivas estdo cada vez mais ativas,
ja que a imprecisdo conceitual do principio da insignificancia impede a plena e efetiva aplicacéo

do sistema minimo de punigéo.

Isto € dizer que estamos em crise. A contradi¢do se apresenta no fato de que a falta de
objetividade dos critérios fixados na principiologia em comento acarreta a san¢édo de delitos
infimos, 0 que se opde a ideia de que a incidéncia do direito penal sé deve ocorrer em crimes

de relevante gravidade, situacdo almejada pela intervencdo minima.

Assim, em verdade, 0 nosso sistema goza de uma incongruéncia: ideologicamente
minimalista, mas, na pratica, flerta com as bases do direito penal maximo, uma vez que, pela
auséncia de filtros exatos, o Estado acaba interferindo em fenémenos infimos, sob a perspectiva

de lesividade ao bem juridico.

Destaca-se que o direito penal minimo possui uma forte ligacdo com o direito penal, visto
que o Estado Democratico de Direito pressupde a ideia de uma funcéo subsidiaria do Direito
Penal, a fim de que os bens juridicos essenciais possam ser tutelados pelo Direito Penal,

deixando a cargo de outras areas os demais objetos tutelados***.

Roxin também ja discorreu sobre a imprescindibilidade de restricdo da tutela penal, pois
o processo penal € um estigma para o condenado, além de que submete a “desclassificacdo e a

exclusdo social”t®,

113 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. 6* ed. SAo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 84.

114 BERG, Beatriz. Direito penal minimo e media¢iio penal: aplicabilidade a violéncia doméstica contra a
mulher. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2018. doi:10.11606/D.2.2018.tde-25092020-164128. Acesso em: 2023-07-18.

115 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 02.
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A vista disso, o direito penal minimo é uma extens&o de diversos principios, tais como o
principio da fragmentariedade, subsidiariedade, intervengdo minima e ofensividade. Decorre a
idealizacdo de que ndo deveria a esfera penal tutelar todo e qualquer bem juridico*. Em outras

palavras, o que se busca é medida menos gravosa ao agente que praticou lesdo de menor grau®t’.

O que se extrai € que, atualmente, o Direito Penal vem sendo visto como primeira opcao,
destacando as demais esferas do Direito Penal, o que, consequentemente, gera uma inflagao.
Dito isto, Prado corrobora com o pensamento de que esse excesso ndo “garante maior protecao
e mais efetiva aos bens juridicos, conferindo ao sistema penal uma funcdo meramente

simbolica18,

1.5 Fundamentos constitucionais e infraconstitucionais do principio da insignificancia

Preliminarmente, insta frisar que os principios possuem papel importante na efetivacédo
do Direito Penal, pois as normas juridicas penais ndo comportam todas as situacdes possiveis,
deixando lacunas e omissdes quanto a aplicacdo da lei penal. Com isso, os principios do

ordenamento juridico servem para orientar o aplicador da lei diante do caso concreto.

Dworkin, citado por Felipe Oliveira de Sousa, em sua obra O raciocinio juridico entre
principios e regras, elaborou uma tese de distingdo entre regras e principios, fazendo uma
critica ao positivismo e esclarecendo que o positivismo exacerbado fornece um modelo de
sistema juridico constituido inteiramente e exclusivamente por normas, as quais, muitas vezes,

deixam de abarcar casos considerados dificeis e complexost®.

Para o supramencionado filésofo, o sistema juridico ndo é constituido somente de
regras, mas também de principios, 0s quais podem ser considerados como um mandamento de
otimizacdo, em que o magistrado ird se utilizar da técnica de sopesamento!?’. Sobre a

importancia dos principios, ja esclareceu Luis Roberto Barroso:

118 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e sua interpretagio: doutrina e jurisprudéncia. Coord. Alberto Silva
Franco, Rui Stoco. 8" ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais. 2007, p. 49.

117 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugio ao direito penal e ao direito processual
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 8.

118 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituigio. 7* ed. Sio Paulo: Revista dos tribunais. 2014, p. 86.
119 SOUSA, Felipe Oliveira de. O raciocinio juridico entre principios e regras. Revista de informacao legislativa,
v. 48, n. 192, p. 95-109, out./dez. 2011. Disponivel em: http://mww2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242932. Acesso
em: 22 jun. 2020.

120 SOUSA, Felipe Oliveira de. O raciocinio juridico entre principios e regras. Revista de informacao legislativa,
v. 48,n. 192, p. 95-109, out./dez. 2011. Disponivel em: http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242932. Acesso
em: 22 jun. 2020.
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Mesmo no quadro da dogmaética juridica tradicional, ja haviam sido
sistematizados diversos principios especificos de interpretacdo constitucional,
aptos a superar as limitagbes da interpretacdo juridica convencional,
concebida sobretudo em funcdo da legislacdo infraconstitucional, e mais
especialmente do direito civil. A grande virada na interpretagdo constitucional
se deu a partir da difusdo de uma constatacdo que, além de singela, sequer era
original: ndo é verdadeira a crenga de que as normas juridicas em geral — e as
normas constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Unico,
objetivo, valido para todas as situacBes sobre as quais incidem. E que, assim,
caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do contetdo pré-
existente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua
concretizagio'®.

Nesse sentido, atualmente, na tentativa de contencéo da criminalidade, tem-se aplicado
diversos instrumentos punitivos, como o0 aumento de penas, reducdo da maioridade penal,
flexibilizacdo das garantias penais, tudo isso para conter o avanco da criminalidade, que soO
aumenta com o passar dos anos. Ocorre que 0s principios penais servem como verdadeiro guia
ao intérprete da lei, o qual ndo pode exceder sua competéncia e suas atribui¢bes, tampouco pode

aplicar a lei penal de forma contraria ou erronea.

Desta feita, antes de se adentrar efetivamente na seara do principio da insignificancia,
deve-se frisar a importancia do reconhecimento dos principios como fonte de direito, os quais
possuem papel fundamental na aplicacdo das normas penais, bem como servem de alicerce ao
Estado Democréatico de Direito atual. Conforme leciona Celso Ant6énio Bandeira de Melo, os
principios servem como verdadeiro mandamento nuclear, orientando o julgador e buscando

encontrar sempre a solugdo mais justa e proporcional®??,

Interessante mencionar que os principios s6 foram ser reconhecidos como obrigac6es
normativas apos a terceira fase pds-positivista'?, em que as constituicdes promulgadas das
Gltimas décadas passaram a incorporar 0s principios na ordem juridica, 0s quais possuem
eficacia derrogatoria e diretival?*. Ao contrério das regras, os principios se adequam ao dado

momento histérico em que vive a sociedade, e podem ser descobertos dentro do préprio

121 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A Nova Interpretagdo Constitucional e o papel dos
Principios no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf. Acesso em: 24 jun. 2020.
122 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
p. 451.

123 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 247.

122 GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificancia: uma anélise dogmatica e sua aplicacdo
nos delitos contra a Administracao Publica. Curitiba: Jurud, 2018. p. 26.
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ordenamento juridico, sem que haja a necessidade de alterar o texto legal'?®. Isso s6 demonstra
a importancia dos principios no ordenamento juridico, transformando o sistema juridico em

verdadeiro produto aberto, evoluido e modificativo.

Nesse pensar, ndo se pode esquecer a relevancia dos principios na atualidade, posto que
se comportam como verdadeiro fundamento normativo para eventuais interpretacfes e
aplicacdo da norma penal ao caso concreto?®. No Direito Penal, os principios se revelam
verdadeira bussola para 0s magistrados, ja que as decisdes proferidas, sejam elas de juizes sejam

de tribunais, devem ser proferidas em conformidade com as normas e com os principios penais.

Em virtude desse carater mandamental, o principio da insignificancia tornou-se
fundamental na hora de o julgador aplicar norma proibitiva, em que ndo basta uma interpretagédo
restritiva e literal da legislacdo penal, mas deve ser observado o bem juridico tutelado. Isso se
da em razdo de os principios serem instrumentos reveladores de normas implicitas!?’, nio

havendo a necessidade de se ter um rol taxativo.

Nesse sentido, verifica-se que os principios na seara do Direito Penal possuem grande
importancia para a limitacdo do poder punitivo estatal. Dito isso, verifica-se que 0s principios
penais servem para suprir as lacunas deixadas pelo legislador, de modo a alcancar o atual Estado

Democratico de Direito.

Nesse intento, os principios penais, previstos na prépria Constituicdo Federal, servem

para garantir ao individuo seus direitos fundamentais e livra-los das arbitrariedades do Estado.

Assim, ha cada vez mais o reconhecimento da natureza de forma juridica dos principios,
deixando estes de serem tdo somente fontes do direito, com carater secundario. Neste pensar,
com o advento dos codigos, os principios passaram a ter grande relevancia no ordenamento

juridico, depois de se encontrarem nas constitui¢des!?®.

No ambito penal, Ivan Luiz da Silva discorre brevemente acerca dos principios penais

e sua base constitucional.

125 GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificancia: uma anélise dogmatica e sua aplicacdo
nos delitos contra a Administragao Publica. Curitiba: Jurud, 2018. p. 27.

1261 ARENZ, Karl. Richitiges Recht (p. 26) e Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. ed. p. 474 apud AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 35-36.

127 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p. 173.

128 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 18.
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A base constitucional do Direito Penal evidencia-se em razdo de sua misséo
primeira, que consiste em proteger os bens juridicos mais relevantes contra as
formas mais graves de agresséo. Assim, como a Constituigdo alberga os bens
juridicos e interesses mais importantes para a sociedade &, pois, neste
assentamento constitucional que a Lei Penal busca o fundamento para sua
intervencdo punitiva. Portanto, o Direito Penal toma o Texto Magno como
pardmetro de referéncia para realizar sua missdo de salvaguardar os bens
juridicos relevantes e criminalizar os fatos lesivos a esses bens'®°.

Destaca-se, nesse aspecto, que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, estabelece um rol
de garantias fundamentais, assegurando ao individuo a limitacdo ao poder de intervencdo e de
repressdo do Estado. Como se verd mais a frente, é possivel a exclusdo da tipicidade material
de uma conduta por meio da interpretacdo de principios, o que demonstra a importancia do seu

reconhecimento como norma juridica.

Enfatiza-se, assim, que os principios, durante os anos, passaram a ter papel importante
no sistema juridico, servindo para nortear e informar ndo so6 as decisdes judiciais, mas todo o

contexto constitucional®°.

E de se evidenciar acerca da tematica que a natureza juridica é questdo discutida na
doutrina, em que ndo houve, até o presente momento, unanimidade acerca do carater juridico
do principio da insignificancia. A natureza juridica do referido principio é dividida em trés
correntes, quais sejam: excludente de tipicidade, excludente de antijuridicidade e excludente de

culpabilidade.

Por isso, também se mostra primordial apontar cada uma das correntes, a fim de

demonstrar as ideias e 0s posicionamentos trazidos pela doutrina.

Destaca-se, dessa forma, que a corrente que sustenta que a natureza do principio da
insignificancia é de excludente de tipicidade é a que mais encontra guarida na doutrina. Fazendo
uma esclarecedora conceituacdo da tipicidade penal, Claudio Brand&do afirma que a tipicidade

consiste na perfeita adequacio da conduta humana ao modelo previsto em lei*?,

Sanchez entende que a tipicidade penal se compde de tipicidade formal e tipicidade

material*®2. Assim, a conduta praticada pelo agente somente pode ser considerada tipica se

129 5ILVA, Ivan Luiz da. Principio da Insignificancia no direito penal. 1. ed., 2004, Curitiba: Jurua, 2009. p.
62.

130 BOMFIM, Thiago. Os principios constitucionais e sua forca normativa. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 101.
131 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 16.

132 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 2* ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 132.
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houver a presenca da tipicidade formal e a material, sendo esta Gltima o juizo de valor que recai

sobre a ofensa ao bem juridico penalmente tutelado®,

Por isso, o principio da insignificancia é tido como excludente da tipicidade material,
uma vez que, embora o fato seja tipico, se ndo houver ofensa relevante ao bem juridico, ndo ha
como se falar em tipicidade material, sendo, entdo, afastada a tipicidade da conduta. Dessa
forma, verifica-se que a mera adequacdo da conduta praticada pelo agente em face da conduta
especificada em lei é insuficiente para tornar a conduta tipica, devendo esta acarretar uma

efetiva lesdo ao bem juridico. Sobre esse fato, ja discorreu Luiz Flavio Gomes:

Ja ndo é concebivel que o juizo de tipicidade se resuma a uma constatagdo
puramente formalista ou literal (adequacdo gramatical da conduta a letra da
lei). Para além desse nivel meramente subsuntivo, o fato é tipico quando o
bem juridico, revelado pela norma (de valoragdo), vem a ser concretamente
afetado (ou por uma lesdo ou por um perigo concreto)*3,

Acerca da natureza de excludente do principio da insignificancia, ja se posicionaram o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, no sentido de reconhecerem que se

trata, na verdade, de excludente de tipicidade material®3®.

Assim, a tipicidade material serve, justamente, para ratificar o carater fragmentario e
subsidiario do direito penal, o qual sé deve preocupar-se com bens juridicos relevantes e
condutas que acarretem ofensa grave. Partindo desse pensamento, a pequena ofensa ao bem

juridicamente tutelado deve ser considerada atipica em sua esséncia.

133 FEONSECA, Pedro Henrique Carneiro da. Tipicidade material e bem juridico: o tipo de lavagem de dinheiro
e estrutura substancial do injusto. Belo Horizonte, 2018 (Tese de Doutorado). Pontificia Universidade Cat6lica de
Minas  Gerais —  Programa de  Pds-graduacdo em  direito, 2018.  Disponivel  em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_FonsecaPHC_2.pdf. Acesso em: 21 dez. 2021.

133 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal: néo hé crime sem lesdo ou perigo concreto
de lesdo ao bem juridico (nullum crimen sine iniuria), funcdes politico-criminal e dogmatico-interpretativa, o
principio da ofensividade como limite do ius puniendi, o principio da ofensividade como limite do ius poenale. v.
8. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 18.

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso especial n° 167.925 MG 1998/0019732-0. Sexta Turma. Relator
Ministro Luiz Vicente Gerniccchiaro. Publicado no DJe em: 01/02/1999. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/455669/recurso-especial-resp-167925-mg-1998-0019732-0. Acesso em:
30 jun. 2020. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 84.412 / SP - SAO PAULO, Rel. Ministro Celso
de Mello. Julgamento: 19/10/2004. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Publicado no DJe em: 19-11-2004.
Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/767015/habeas-corpus-hc-84412-sp. Acesso em: 01 jul.
2020.
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Sobre a natureza juridica do principio da insignificadncia ser de excludente de
antijuridicidade, uma parcela da doutrina sustenta que a andlise valorativa da relevancia do

resultado ou da conduta do agente deve ser feita no ambito da antijuridicidade®.

Para Carlos Frederico Pereira, defensor da corrente exposta, a relevancia ou irrelevancia
da ofensa do bem juridico tutelado deve ser averiguada sob a 6tica da antijuridicidade, uma vez
que a norma exige a lesdo significante ao bem®®’. Inclusive, referido posicionamento, também,

é defendido por Miguel Reale Junior:

Von Liszt langou, por primeiro, nas 122 e 13? edi¢bes de seu trabalho, a
distingdo entre o que é formal e o que é materialmente antijuridico. No seu
entender, um fato seria formalmente antijuridico enquanto contrario a uma
proibicdo legal, e materialmente antijuridico por implicar na leséo ou perigo a
um bem juridico, ou seja, formalmente, a antijuridicidade se caracteriza como
desrespeito a uma norma, a uma proibicdo da ordem juridica; materialmente,

como ataque a interesses vitais de particulares e da coletividade protegidos

pelas normas estatuidas pelo legislador*®,

Para que a conduta possa ser considerada antijuridica, além de contrariar norma penal,

a lesdo ocasionada deve ser relevante ou, pelo menos, expor o bem juridico ao perigo concreto.

Por isso, a antijuridicidade é considerada, para a corrente ora exposta, em razdo da
contrariedade entre a conduta praticada pelo agente face a lei penal, desde que tal conduta cause
lesdo grave ou relevante. Ainda que a corrente seja minoritaria, ja houve julgado que entendeu

pela dualidade da antijuridicidade, sendo veja-se:

Apesar da manifestacdo em contrario da maioria da doutrina brasileira, ndo se
pode atribuir ao conceito de antijuridicidade uma conotacdo exclusivamente
formal, quaisquer que sejam os riscos que se insiram nesse posicionamento*®.

Ainda gue parcela minima da doutrina entenda que o principio da insignificancia é uma
excludente de antijuridicidade, a corrente majoritaria entende que ndo ha como aceitar tal

fundamento, dado que a tese sustentada pela minoria apresenta um conceito Unico para fato

138 FREITAS, Ricardo de Brito. O direito penal militar e a utilizagdo do principio da insignificAncia pelo Ministério
Publico. in: Revista da ESMAPE, ano 1, n° 1, 1996, p. 171.

137 PEREIRA, Carlos Frederico de. O conceito de bem juridico e o principio da insignificancia. Revista do
Ministério Publico Militar. Brasilia: MPX, ano X, n. 13, 1991, p. 50 apud Ivan Luiz da Silva. Principio da
insignificancia no direito penal. p. 60.

138 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 91.

139 BRASIL. Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo. Apelacdo n° 283.949, Relator Silva Franco. 23.11.1981.
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tipico e antijuridicidade*°. Defendendo sua tese de Doutorado, Adjair de Andrade Cintra afirma

que:

Se a insignificancia excluisse a antijuridicidade da conduta, isso faria com que
o0 lesado (ainda que de forma insignificante) ndo pudesse buscar a reparagdo
em qualquer outra esfera do direito, ou seja, o lesado ndo poderia cobrar,

perante 0 juizo civel, o pagamento do valor (ainda que insignificante)

subtraido*!.

Nesse aspecto, é entendimento majoritario que a ofensividade da conduta ao bem
juridico deve ser valorada no &mbito da tipicidade e ndo da antijuridicidade*?, haja vista que o
juizo ird analisar a conduta praticada pelo agente e o seu resultado possivelmente danoso.

Para essa corrente, assim, o principio da insignificancia possui natureza juridica de
excludente de culpabilidade, em virtude de uma conveniéncia em ndo punir 0 agente em razao

da auséncia de proporcionalidade entre a pena aplicada e o fato infimo praticado.

A esse respeito, José Luis Guzman compreende que a analise da insignificancia no caso
concreto decorre de grau de hierarquia, em que primeiro 0 juizo ira analisar o desvalor da
conduta, seguido de sua modalidade objetiva, e, logo apds, a culpabilidade do ato praticado
pelo agente'*. Assim, parte da doutrina que defende tal corrente é partidaria de que apenas

ausente a culpabilidade do agente é que se pode afastar a punicao.

Abel Cornejo, ao defender a natureza juridica do principio da insignificancia como

sendo excludente de culpabilidade, afirma que:

Excludente de culpabilidade — é mais plausivel que o anterior — excludente de
antijuridicidade —em abono a aplicagao do principio, por estiméa-lo eficaz para
0 sistema penal, ademais por erigir-se em um limite a ingeréncia do Estado e
um justificativo ético a aplicacdo de uma pena, considera uma exigente de
pena, cuja aplicacdo se atribui aos juizes que — em casa caso concreto —
deverdo determinar se se encontram ante uma hip6tese de insignificancia ou

140 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal: parte geral. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
145.

141 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do Principio da Insignificancia aos crimes que tutelam os
bens juridicos difusos. Tese (Doutorado em Direito Penal). Faculdade de Direito, 2011. Universidade de S&o
Paulo, 2011, p. 79. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-13062012-
165850/publico/Tese_simplificada_Adjair_de_Andrade_Cintra.pdf. Acesso em: 19 jun. 2020.

142 GOMES, Luiz Flavio; BRANDAO, Claudio; WELZEL, Hans. FONSECA, Pedro Henrique Carneiro da.

143 DALBORA, José Luis Guzmén. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el &mbito de lo
injusto tipico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 4, n. 14. p. 41-
81, abr./jun./ 1996.
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se, pelo contrario, a conduta se reveste de importancia suficiente para se
constituir em um ilicito penal™*,

A corrente exposta ndo € aceita pela doutrina majoritaria, uma vez que, se a conduta é
considerada atipica em razdo da auséncia de tipicidade material, ndo se pode falar em analise
da culpabilidade do agente. Ora, a vida pregressa do indiciado ou suas condi¢Ges pessoais,
quando o fato é considerado atipico, ndo possuem o condao de criminalizar o fato, ja que temos
o direito penal do fato, de modo que o julgador ndo pode vincular a conduta praticada aos

comportamentos passados do acusado*°.

Além da natureza juridica do principio, ndo se pode deixar de abordar suas origens, as
quais sdo muito debatidas. Tradicionalmente, costuma-se afirmar que o brocardo latino minima
non curat preator foi o antecedente mais remoto do principio da insignificancial#. Poder-se-ia
dizer que o referido brocardo tratar-se-ia de uma limitacdo do Estado-Juiz em analisar crimes
de pouca relevancia, visto que a restricdo de direitos do individuo deve ser obrigatoriamente

necessaria.

Reafirma-se que a doutrina majoritaria defende que a origem do principio da
insignificancia se deu no Direito Romano, com o brocardo latino minima non curat preator*’.
Destarte, leciona Diomar Ackel, citado por Fagundes, que foi por meio do referido brocardo

que o juiz deixava de se preocupar com os delitos de bagatelal*®,

Nesse entendimento, o Direito Penal ndo pode ser visto como mera ciéncia abstrata, em
que os operadores de direito devem aplica-lo sob a dtica de problemas concretos. A vista disso,

nasce o principio da insignificancia, o qual propde ao direito penal cuidar apenas de situacdes

144 CORNEJO, Abel. Teoria de la insignificancia. 1. ed. Buenos Aires: Ad — Hoc, 1997, p. 70. Apud Silva Ivan
Luiz. Principio da Insignificancia no Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2004. p. 68.

145 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal: de acordo com a Lei n 7.209 e com a
Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 251.

146 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 21.

147 H4, ainda, autores que ndo concordam que a existéncia do principio da insignificancia tenha se dado no Direito
Romano; isso porque esta foi desenvolvida sob a luz do direito privado e ndo pablico. Afirma-se que o principio
da insignificancia veio atrelado ao principio da legalidade no periodo iluminista, como uma maneira de limitar o
poder arbitrario e absolutista do Estado. (LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no
direito penal: andlise & luz da Lei 9.009/95. Sdo Paulo: RT, 1997; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND,
Thomas. Tratado de derecho penal: parte general. Granada: Comares, 2002).

148 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 21-22.
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que, além de serem formalmente tipicas, causem leséo de grau relevante ao bem juridicamente

tutelado®*®.

O principio da insignificancia busca retirar do dmbito de tutela do Direito Penal

condutas que sdo consideradas irrelevantes, e que trazem grau minimo de lesividade ao bem

juridico tutelado Carlos Vico Manas assim discorre sobre o principio da insignificancia:

Ao realizar o trabalho de redacdo do tipo penal, o legislador apenas tem em
mente 0s prejuizos relevantes que o comportamento incriminado possa causar
a ordem juridica e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar também
que sejam alcancados os casos leves. O principio da insignificancia surge
justamente para evitar situagdes dessa espécie, atuando como instrumento de
interpretacao restritiva do tipo penal, como o significado sistematico politico-
criminal da expressdo da regra constitucional do nullumcrimensinelege, que
nada [?(;elis faz do que revelar a natureza subsidiaria e fragmentaria do direito
penal ",

Diante desse contexto, nasce o principio da insignificancia como uma politica-criminal,

formulado por Claus Roxin, o qual entende que o Direito Penal ndo deve preocupar-se com

situacOes que ofendem de maneira irrisoria 0 bem juridico. Para Claus Roxin, trata-se de um

mecanismo garantidor de uma justica social. Nesse sentido:

Uma ordem juridica sem justica social ndo é um Estado de direito material, e
tampouco pode utilizar-se da denominac¢do de Estado social um Estado
planejador e providencialista que ndo acolha as garantias de liberdade do
Estado de Direito™".

E principio que ndo encontra previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro;

contudo, sua construcdo deu-se por meio de outros principios assegurados, tais como o principio

da fragmentariedade e da intervencdo minima.

149 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 92-

94.

130 MARNAS, Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito penal. S&o

Paulo: Saraiva, 1994 p. 56.

131 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema juridico-Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

p. 20.
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Para os que advogam pelo nascimento do principio da insignificancia no periodo
iluminista, a justificativa encontra respaldo na necessidade de implementar instrumentos que

limitassem o arbitrio judicial e a submissdo do juiz a lei*®2.

Entende-se, pois, que o supramencionado principio nasceu para reagir ao absolutismo
impregnado pela monarquia, contando com o auxilio do principio da legalidade. Ou seja, trata-
se de principio que se preocupa com a composi¢do do tipo penal, tanto no seu aspecto formal

quanto material®®3.

No Brasil, ainda que o reconhecimento do principio da insignificancia tenha se dado de
maneira timida, verifica-se que existem posicdes que objetivam conceituar o principio da
insignificancia e em quais situagdes ele poderia ser aplicado. Um dos primeiros doutrinadores
a tratar sobre o assunto no Brasil foi Francisco Assis Toledo, o qual leciona que:

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua
propria denominacdo, o direito penal, por sua natureza fragmentéria, so vai

até onde seja necessario para a protecdo do bem juridico. Nao deve ocupar-se

de bagatelas™™*.

Nota-se que, para Francisco Assis Toledo, algo insignificante é algo de reduzido valor,
ndo podendo o Direito Penal tutelar toda e qualquer conduta, ainda que prevista em norma

abstrata como tipica.

Assim, ainda que ndo seja pacificada a origem do principio da insignificancia, chega-se
a conclusao de que o presente principio é, na verdade, uma criacdo da doutrina e dos tribunais,
0s quais possuem a finalidade de evitar que o Direito Penal puna condutas que sao irrelevantes
e que ndo causem dano grave ao bem juridico tutelado. Corroborando com a conceituacdo do

principio da insignificancia, Ivan Luiz da Silva esclarece que:

De nossa parte conceituamos o Principio da Insignificancia como aquele que
interpreta  restritivamente o tipo penal, aferindo qualitativa e
guantitativamente o grau de lesividade da conduta, para excluir da incidéncia
penal os fatos de poder ofensivo insignificante aos bens juridicos penalmente

132 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise & luz da Lei
9.009/95. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 45.

133 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise & luz da Lei
9.009/95. Sao Paulo: RT, 1997. p. 46.

158 TOLEDO, Francisco Assis. Principios bésicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 133.
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protegidos. Sua enunciagéo pode ser reconhecida pela maxima romanistica

nullum crimen sine injuria, como tem ensinado a doutrina alhures™>.

A melhor conceituag&o para o principio da insignificancia e de Vico Mands, o qual trata
o referido principio como uma forma de politica-criminal, dando ao principio da insignificancia
a finalidade de descriminalizar condutas que sejam consideradas infimas e que ndo apresentem

qualquer relevancia juridica para o Direito Penal®®®.

Roxin tratou sobre o principio da insignificancia, afirmando que se parte da ideia de que
aqueles atos ilegais sem duragédo e sem consequéncias dignas de causar dano relevantes ndo séo

prejudiciais e, portanto, ndo merecem tutela do Direito Penal®®’.

Apesar de o legislador ser omisso quanto ao principio da insignificancia, a doutrina e a
jurisprudéncia vém desempenhando papel importante na construcdo e no reconhecimento do
referido principio nas situagcdes concretas. Tal dogmatica é importantissima para que seja
demonstrado que o Direito Penal ndo pode ser utilizado como Unico meio, nem mesmo como o

mais eficaz!®®.

Ora, deve ser observada a proporc¢éo entre o delito praticado e a pena que serd imposta,
a fim de que o agente ndo sofra uma reprovabilidade desproporcional ao mal causado. Tal
afirmativa é derivada das ideias de Beccaria, que via a pena como medida proporcional se

houvesse, de fato, dano relevante®.

A finalidade do principio da insignificancia € evitar que a liberdade do individuo seja
privada inutilmente'®®, devendo existir uma proporcionalidade entre a pena aplicada e o delito
cometido. Inclusive, a necessidade de evitar que o Direito Penal intervenha de forma arbitraria
na esfera individual do individuo pode ser corroborada pela legislacédo brasileira passada, em

que esta é utilizada como verdadeiro precedente acerca do principio da insignificancia®®?.

O texto do art. 2° do Codigo Criminal de 1830, dispunha que a tentativa de crime a que

ndo fosse imposta pena que a de “dous mezes” ¢ prisdo simples poderia deixar de ser punida. A

135 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da Insignificancia no Direito Penal. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 95.

16 MANAS, Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito penal. S&o
Paulo: Saraiva, 1994. p. 39.

137 ROXIN, Claus. Politica Criminal e sistema juridico-penal. Tradugo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 53.

138 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise & luz da Lei
9.009/95. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 46.

139 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 50-52.

180 MARAT, Jean Paul. Plan de legislacio criminal. Buenos Aires: Hamurabi, 2000. p. 78.

161 pINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 30.
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justificativa para a ndo punicdo das tentativas nas hipoteses discriminadas no referido
dispositivo eram com vistas a garantir que o Direito Penal ndo caisse em um excessivo rigor
tedrico, sem analisar a conduta®?. E mais, ndo s a doutrina se manifestava acerca da aplicagio
do principio da insignificancia, mas também a jurisprudéncia brasileira, que chegou a decidir
casos de pequena monta, afastando-se a tipicidade material®®3,

Nesse ambito, visando delimitar a aplicacdo do principio da insignificancia, o Supremo
Tribunal Federal fixou critérios especificos, para que o magistrado, diante do caso concreto,
aplique o principio da insignificAncia. Contudo, serd demonstrado adiante que os vetores
estabelecidos sdo demasiadamente confusos e ndo trazem seguranga juridica, haja vista que as

decisdes que aplicam o principio da insignificancia sdo dotadas de subjetividade.

Ressalta-se a esse respeito, que o principio da insignificancia, ainda que nédo esteja
previsto no ordenamento juridico de forma expressa, sustenta sua existéncia nos principios
penais constitucionais e infraconstitucionais'®*, sob a justificativa da efetivacio do Estado
Democratico de Direito. Por isso, ndo basta o legislador tipificar os tipos penais; dessa forma,
0 magistrado, diante do caso concreto, deve fazer uma ponderacdo, analisando a conduta do

agente e suas consequéncias, a fim de evitar penas desnecessarias e desproporcionais.

Para compreender a base do principio da insignificancia no ordenamento juridico, deve-

se verificar os principios penais.

Para o principio da fragmentariedade, o Direito penal s6 deve se preocupar com ofensas
graves, as quais devem ser comprovadas por intermédio do grau de lesividade e de inadequacao
das condutas aos bens juridicos protegidos'®. Trata-se de verdadeira selecio dos bens que serdo
protegidos e das formas de lesividade que serdo consideradas significantes, a ponto de serem

punidas pelo Direito Penal®®.

Nesse aspecto, entende-se que a base do principio da fragmentariedade é que todos os

bens juridicamente tutelados passardo a fazer parte de uma pequena parcela que é protegida

162 BARRETO, Tobias. Comentario tedrico e critico ao cdigo criminal brasileiro. Estudos de Direito Penal.
Colecéo Historia do Pensamento Brasileiro. Brasilia: Editora do Senado, 2004. p. 158-159.

183 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise & luz da Lei
9.009/95. S&o Paulo: RT, 1997. p. 39.

164 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituigdo. 4* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 82.
185 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 132.

186 BRICOLA, Francesco. Bene giuridico e tutela dell’ onore. Milano: Giufrré, 1974, p. 86.



55

pelo Direito Penal, ratificando a sua natureza fragmentarial®’. Sobre a fragmentariedade do

Direito Penal, Mufioz Conde explica que:

Nem todas as acBes que atacam bens juridicos sdo proibidas pelo Direito
Penal, nem tampouco todos os bens juridicos séo protegidos por ele. O Direito
Penal, repito mais uma vez, se limita somente a castigar as acdes mais graves
contra os bens juridicos mais importantes, dai seu carater ‘fragmentario’, pois
que de toda a gama de acBes proibidas e bens juridicos protegidos pelo
ordenamento juridico, o Direito Penal s6 se ocupa de uma parte, fragmentos,
se bem que da maior importancia®®,

Dito isso, verifica-se que o principio da fragmentariedade pode ser conceituado como
aquele que garante ao Direito Penal a tutela de pequena parcela de bens juridicos, limitando os
bens que poderdo estar sob sua protecdo, e delimitando sua importancia e necessidade a
sociedade. Por isso, o Direito Penal ndo foi construido com objetos proprios e exclusivos, mas
se formulou por meio de bens juridicos seletivos, os quais ndo poderiam ser tutelados por ramo

diverso®®,

Sobre a questdo, para Mufioz Conde, o principio da fragmentariedade aparece sob uma
triplice forma nas legislacGes vigentes, ao afirmar que, inicialmente, a fragmentariedade surge
para defender o bem juridico contra agressdes de especial gravidade, passando, inclusive, a

exigir determinadas intencdes e tendéncias®’°.

Ja em segundo aspecto, tal principio surge para tipificar somente uma parte do que nos
demais ramos do ordenamento juridico se estima como antijuridico. E, por fim, deixa de punir

préticas que sdo consideradas reprovaveis moralmente!’t. Corroborando, Berg afirma que:

Nesse sentido, a intervengdo penal ndo se presta a tutela de todo e qualquer
bem juridico, nem a toda e qualquer acdo ou omissdo que venha a lesa-lo,
destinando-se apenas aos ataques mais insuportaveis a bens juridicos
fundamentais, de maior reveléncia. Ou seja, mesmo que um bem mereca
protecdo do Direito Penal, ndo € toda e qualquer lesdo que ensejara a sua
incidéncia. Com efeito, uma protecdo penal absoluta e generaloizada

167 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e sua interpretagdo: doutrina e jurisprudéncia. Coord. Alberto
Silva Franco, Rui Stoco. 8 ed. S8o Paulo: Revista dos tribunais, 2007, p. 49.

188 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal, Barcelona, Bosch. p. 71-72.

189 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise & luz da Lei
9.009/95. S&o Paulo: RT, 1997. p. 61.

170 BITENCOURT, Cézar Roberto; PRADO, Luiz Régis. Principios fundamentais do direito penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, v. 15, 1996. p. 83.

11 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal, Barcelona, Bosch. p. 72.
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caracterizaria um Estado policial, causando angUstia e inseguranca aos

cidadaos'’?.

Percebe-se, entdo, a importancia do referido principio como fundamento do principio
da insignificancia, trazendo como um dos principais argumentos a permisséo do Direito Penal
somente se preocupar com condutas que apresentem aceitavel gravidade aos bens juridicos
relevantes. Diz-se fragmentario porque se concentra nos fragmentos de uma dada realidade e

nao sobre um todo!’3.

Outro principio que serve como embasamento para o principio da insignificancia é o da
subsidiariedade, o qual pressupde que o Direito Penal somente ird agir quando os demais ramos

do Direito se mostrarem insuficientes.

A jurisprudéncia brasileira j& entende pela subsidiariedade do Direito Penal, afirmando

que este sO deve ser utilizado quando ndo houver meios eficazes.

A Ministra Carmen Ldcia, em julgado de Habeas Corpus, ja entendeu que: “N&o ha se
subestimar a natureza subsidiaria, fragmentaria do direito penal, que sé deve ser acionado
quando os outros ramos do direito ndo sejam suficientes para a protecdo dos bens juridicos
envolvidos”"®. Ainda, sobre o principio da subsidiariedade, Claus Roxin discorre acerca da

natureza subsidiaria do Direito Penal, sustentando que:

O Direito Penal € de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir as
lesGes de bens juridicos e as contravenc@es contra fins de assisténcia social,
se tal for indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde bastem o0s
meios do direito civil ou do direito administrativo, o Direito Penal deve retirar-
se [...] consequentemente, e por ser a reacao mais forte da comunidade, apenas

se pode recorrer a ela em Gltimo lugar*™.

Partindo dessa premissa, a natureza subsidiaria do Direito Penal foi construida para

demonstrar que a sancdo € a ultima ratio, haja vista tratar-se de intervencdo demasiadamente

172 BERG, Beatriz. Direito penal minimo e mediagdo penal: aplicabilidade & violéncia doméstica contra a
mulher. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2018. doi:10.11606/D.2.2018.tde-25092020-164128. Acesso em: 2023-07-19.

173 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do direito penal: lineamentos para um direito penal
minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 119.

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 96.370, rel. min. Carmen Lucia, j. 18-10-2011, 12 T, DJE de 2-3-
2012. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21273423/habeas-corpus-hc-96370-rr-stf/inteiro-
teor-110301921. Acesso em: 25 jun. 2020.

175 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Traducéo: Lufs Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 28.
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gravosa do Estado. Nesse caso, sendo o Direito Penal ramo mais drastico e punitivo de que
dispBe o Estado, este s6 podera recorrer quando todos os outros ramos do Direito se mostrem

ineficazes ou insuficientes para tutelar o bem juridicamente protegido®®.

Nesse sentido, ja leciona Nilo Batista, o qual afirma que:

A subsidiariedade do direito penal, que pressupde sua fragmentariedade
deriva de sua consideragdo como ‘remédio sancionador extremo’, que deve,
portanto, ser ministrado apenas quando qualquer outro se revele ineficiente;

sua intervencdo se da unicamente quando fracassam as demais barreiras

protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do direito’’.

A partir disso, a medida que visa a tutela dos bens juridicos deve ser proporcional a
conduta praticada. Por isso, o principio da subsidiariedade, que serve como norteador do
principio da insignificancia, orienta o legislador e o proprio intérprete diante do caso concreto

a observar medida legal menos gravosa ou suficiente que o Direito Penal®®,

Nessa intencdo, para Silva, o principio da insignificancia acaba realizando — e
efetivando na pratica — os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, servindo como
verdadeiro instrumento qualitativo-quantitativo das condutas relevantes, os quais afetam

gravemente o bem juridico tutelado’.

A doutrina leciona que o principio da subsidiariedade se fundamenta no carater liberal
do Estado, em que este deve, ao proteger os bens penalmente relevantes, fazer da forma menos
gravosa possivel aos direitos fundamentais do individuo!®. Ora, ndo ha justificativa para o
Estado utilizar medida gravosa quando existem meios menos gravosos e eficazes para conter a

conduta do agente e tutelar o bem juridico. Sobre isso, afirma Luiz Flavio Gomes:

Nem todos os bens de elevada dignidade (merecimento) necessitam de tutela
penal. A decisdo de eleger o meio mais contundente (direito penal) pressupGe,
assim, um exame razoavel de todas as perspectivas, para se constatar que nada

1% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 14.
T BATISTA, Nilo. Introdug&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Revam, 2005. p. 86-
87.

18 SILVA, Eduardo Sanz de Oliveira e. O principio da Subsidiariedade e a Expanséo do Direito Penal economico.
In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de (Coord). Direito Penal Secundério. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 207.

179 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 133.

180 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise & luz da Lei
9.009/95. S&o Paulo: RT, 1997. p. 61.
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melhor que ele existe. A preferéncia tem que recair, em principio, nos meios

menos dréasticos, isentos de violéncia®®®.

Dessa forma, é mais do que evidente que o Direito Penal s6 poderd intervir aplicando
determinada sancdo, quando houver a impossibilidade da tutela por meio dos demais ramos do
Direito. Assim, se determinada conduta pode ser controlada e punida por meios ndo criminais

do Direito Penal, este ndo deve intervir, sob pena de cometer arbitrariedades.

Por fim, tem-se o postulado da intervencdo minima, o qual dispde que o Estado deve
intervir minimamente, visto que a liberdade do individuo € a regra no sistema processual penal.
Tal principio é visto como responsavel pela indicacdo dos bens de maior relevo e que merecem
amparo maior do Direito Penal. Inclusive, tem fungédo de descriminalizar a conduta tida como

irrelevantel®?,

Trata-se, dessa forma, de verdadeira politica criminal, que visa interligar o principio da
intervengdo minima aos demais principios juridicos penais, para que seja adequado ao Estado

Democrético de Direito®®, Sobre o referido principio, Heleno Claudio Fragoso explica que:

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta so se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de san¢des ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizacdo serd inadequada e desnecessaria. Se para 0
restabelecimento da ordem juridica violada, forem suficientes medidas civis
ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por
isso, 0 Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando
0s demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade®.

Enquanto o principio da intervencdo minima estabelece uma necessidade de se prever
que determinadas condutas sejam primariamente prevenidas por outros ramos do Direito, 0
principio da fragmentariedade prevé que, quando os demais ramos apresentarem medidas

insuficientes, o Estado devera tutelar o bem juridico®,

181 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: Introdugéo e principios fundamentais. v. 1., 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais: 2009. p. 296.

182 pINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 68.

183 BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 85.

184 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. Rio de Janeiro, Forense, 1985, v. 1. p. 32.

18 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do Principio da Insignificancia aos crimes que tutelam os
bens juridicos difusos. Tese (Doutorado em Direito Penal). Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo,
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Nesses casos, o principio da insignificancia fundamenta-se no referido principio, dado
que somente se torna justificAvel a intervencdo do direito penal quando extremamente
necessario para a protecdo dos bens juridicos e da sociedade. Nesse sentido, ainda afirma Isaac
Sabbaé:

O direito penal deixa de ser o ponto remédio contra a generalidade dos males
sociais, na medida em que existem meios outros, do Estado ou do sistema
social, mais eficazes a esse fim. Ao direito criminal ficaria reservada a
protecdo de bens vitais para a sociedade, desde que outra forma ndo se
mostrasse mais eficaz e que o meio punitivo fosse o mais adequado. Assim, a
funcdo da justificacdo do direito penal do Estado advém da necessidade da
pena para garantir a manutencdo da ordem juridica e, consequentemente, para

a seguranca da sociedade®.

Assim sendo, o principio da intervengdo minima possui dois elementos estruturantes
para a sua construcdo, quais sejam: a fragmentariedade e a subsidiariedade. Para a doutrina
majoritaria’®’, os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade sio elementos da
intervencdo minima, considerando que os conceitos trazidos, seja pela doutrina ou pela

jurisprudéncia, vinculam tais principios ao da intervengdo minima',

A intervencdo minima, nesse aspecto, esta intimamente ligada a criminalidade primaria,
e ainda que esta tenha seguido os parametros legais, 0 objetivo € evitar que o legislador tipifique
fatos irrelevantes ou indignos da protecdo penal®®. Inclusive, Rafael Fagundes trata sobre a

intervencdo minima no momento da aplicacdo da norma:

Apesar de estar mais frequentemente associado ao processo de criminalizacao
primaria, atuando na vedacédo da criagdo de tipos penais desnecessarios, nada
impede que o principio da intervencdo minima atue no momento da
criminalizag&o secundéria, fazendo valer preceitos diante de casos concretos.
Afinal, se apenas as formas mais graves de afetacdo do bem juridico devem
ser criminalizadas, resulta como uma decorréncia logica dessa assertiva, que,

2011. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-13062012-
165850/publico/Tese_simplificada_Adjair_de_Andrade_Cintra.pdf. Acesso em: 19 jun. 2020.
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800. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 484.
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mesmo nestes casos, a incidéncia da lei penal somente se justifica em lesGes
190

de certa intensidade™".

A ligacéo entre o principio da insignificancia e o principio da interven¢do minima torna-
se evidente quando trazidas as ideias da doutrina em relacdo a intervencao do Estado. Ou seja,
se medidas civeis e administrativas sdo suficientes para conter e restabelecer a ordem
juridica®®, ndo deve o Direito Penal intervir, pois se trata de conduta que pode ser repreendida
por medidas adotadas nos demais ramos.

Obviamente, diante de casos em que a conduta é insignificante, deve-se fazer valer o
principio da intervencdo minima, dispensando a sancao penal, considerando-se a possibilidade
de adocgdo de medidas suficientes nos demais ramos do Direito. Referido principio obriga o
legislador, e o proprio intérprete da lei, a aplicar o Direito Penal em bens devidamente
seletivos'®2 — e que ndo podem ser protegidos por outras areas do Direito, sem que isso implicue
prejuizo a vitima.

Portanto, 0 objetivo do principio é justamente orientar o legislador no momento da
selecdo dos bens juridicos tidos como mais relevantes e importantes penalmente e no convivio
em sociedade, como também serve de norte ao legislador para eliminar a protecdo do Direito

Penal sobre bens que podem ser tutelados por outros ramos do direito®2,

O principio da ofensividade é aquele que tem por finalidade limitar a atividade do
legislador quando da incriminacgéo das condutas. O pressuposto central desse principio € de que,
para que haja a tipificacdo de determinada conduta, deve existir perigo concreto a um

interesse/bem juridicamente relevante!®,

Faz-se importante salientar, para o que se esta discutindo nesta investigacdo, que a
adocdo do principio da insignificancia busca afastar a incidéncia da lei penal para aquelas
condutas que sdo consideradas irrelevantes, e que, no caso concreto, ndo afetam qualquer bem

juridico; ou sua lesividade é infima. S&o condutas que a sociedade, embora as reprove em seu

190 pINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 70.

191 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 177-178.

192 PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e constituicgo. 3. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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193pINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
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194 BETTIOL, Giusepe. Direito Penal. Trad. Paulo José da Costa Jr. e Alberto Silva Franco. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 1, 1966. p. 217.
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aspecto moral, ndo repercutem diretamente sobre qualquer bem de terceiros'®. Nesse sentido,

leciona Sarrule:

As proibicOes penais somente se justificam quando se referem a condutas que
afetem gravemente a direitos de terceiros; como consequéncia, ndo podem ser
concebidas como respostas puramente éticas aos problemas que se apresentam
sendo como mecanismos de uso inevitavel para que sejam assegurados 0s

pactos que sustentam o ordenamento normativo, quando ndo existe outro

modo de resolver o conflito'®.

A doutrina apresenta quatro funcgdes principais do principio da insignificancia, que,
segundo Nilo Batista®’, podem ser denominadas como: proibicdo da incriminagio de condutas
internas ao agente, tal como € o caso de ideias, pensamentos, desejos ou a mera cogitacdo do
cometimento da infracdo penal. A segunda funcdo € a proibicdo da incriminacdo de conduta
gue ndo exceda o ambito do préprio agente, ou seja, a auséncia de lesividade ao bem juridico

alheio®®,

Por conseguinte, a terceira funcdo pode ser tida como a proibi¢do de incriminacao de
simples estados ou condicdes existenciais. Tal fun¢do impede o Direito Penal de autor, impondo

ao juizo a analise do fato. Sobre o Direito Penal de Autor, Luiz Flavio Gomes leciona que:

O chamado Direito Penal de autor constitui a antitese do Direito Penal do fato.
Trata-se de Direito Penal ‘autoritario’ ou ‘totalitario’, que foi defendido, por
exemplo, pela doutrina alemé do regime nazista, que sustentou a ideia de que
0 homem deve ser julgado ndo pelo que ‘faz’ sendo pelo que ‘¢’. Para o Direito
Penal de autor, portanto, ndo interessa tanto se o agente faz ou omite (ou seja:
o fato do agente) sendo quem — personalidade, notas e caracteristicas do autor
— faz ou omite (importa a pessoa do autor, isto é, o agente)*®.

Por fim, tem-se a ultima funcéo do Direito Penal, sendo a proibicdo da incriminacao

de condutas, as quais, embora moralmente reprovaveis ou tidas como desvirtuadas pela

195 Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade prelecionam que “¢ ilegitimo criminalizar por razdes
exclusivamente moralistas. O mesmo vale para as condutas que relevam de particulares representac@es
subculturais ou se afastam dos padrfes normais de respeitabilidade, eudemonismo, felicidade ou perfei¢do”
(Criminologia — O homem delinquente e a sociedade crimindgena, p. 407).
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justificacion). p. 98.

197 BATISTA, Nilo. Introdugiio Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Revam, 2005. p. 90.
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sociedade, ndo possuem ofensividade ao bem juridico®®. Analisando as fungdes do principio
da ofensividade, verifica-se que este tem por escopo impedir que o legislador eventualmente
criminalize condutas que sdo tidas como internas, existenciais ou que sdo, tdo somente,

moralmente inaceitaveis pela sociedade.

Assim, além de impedir o legislador de criminalizar condutas denominadas como
inofensivas ao bem juridico, permite que o magistrado interprete o referido principio diante do
caso concreto, averiguando que, embora a conduta seja tipificada pela legislacdo, ndo apresenta
qualquer ofensividade ao bem juridico®. Sobre o principio da ofensividade fundamentar o
principio da insignificancia, ja explicou Alberto Jorge Barros:

Ha necessariamente, uma divergéncia proporcional entre o resultado
insignificante lesivo e a criminalizacdo da conduta e é o juiz o aferidor dessa
distancia, em face da imposicdo do principio da ofensividade. A tipicidade,
em casos tais, fica condicionada a essa investigagio”.

Por isso, o principio da ofensividade serve como fundamento ao principio da
insignificancia, no sentido de que levara o juizo a uma anélise ndo s6 da adequacéo da conduta
concreta ao tipo penal, mas também de verificar se 0 dano causado fora expressivo ou se

resultou em lesividade infima.

Destaca-se, também, que temos o principio da proporcionalidade, o qual tem como
funcdo prevenir que a pena imposta ao individuo seja desproporcional ao crime cometido. Tal
principio tem como finalidade fazer valer o Estado Democratico de Direito, o qual obriga o

Estado a apresentar uma resposta proporcional e razoavel ao mal causado.

A ideia que se traduz do principio da proporcionalidade é de que se a pena imposta ao
acusado for maior que o mal causado pela préatica criminosa, haverd um abuso de poder por

parte do Estado?®. Sobre o referido principio, ja fora afirmado por Alberto Silva Franco:
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O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderagao
sobre a relagdo existente entre 0 bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel desproporcdo. O principio da
proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominacdes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposi¢do de penas (proporcionalidade
em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o fato cometido
considerado em seu significado global®®.

Para a doutrina, o principio da proporcionalidade possui duplo destinatario, qual seja: o
legislador e o juiz. O primeiro em razdo da fungdo de estabelecer penas proporcionais, em
abstrato, a gravidade do delito; e o segundo em razdo da sua funcdo interpretativa, o qual deve
impor ao acusado do delito pena proporcional a gravidade concreta da conduta ilicita.

Por isso, deve haver certa ponderacdo entre o valor do bem juridico protegido pelo
Direito Penal e a liberdade do individuo que cometeu a infracdo. A funcédo do referido principio
é nortear o aplicador do direito, bem como o legislativo, a estabelecer medidas proporcionais,

verificando a gravidade da pena que sera imposta ao agente.

Ribeiro Lopes afirma a necessidade de realizagcdo de um juizo de ponderagdo em relacéo
ao bem juridico que foi lesionado, a fim de que se perceba a gravidade concreta da conduta.

Assim, ele se pronuncia:

A proporcionalidade é de ser aferida a partir da analise global e
contextualizada do comportamento, verificando, fundamentalmente, o grau de
reprovabilidade incidente a conduta proibida. A auséncia de tipicidade
material da conduta, seja por adequac¢do social do comportamento, seja por
insignificancia da lesdo, acarreta no campo dogmatico, exclusdo do proprio
tipo legal, o que pressupde unidade inafastavel de tipificacdo proibitiva nos
planos material e formal®®.

Além disso, o principio da proporcionalidade deve ser visto sob trés aspectos, sendo o

primeiro deles a necessidade. Ao buscar aplicar uma reprimenda, o julgador deve questionar se

204 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos. Imprenta: Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 67.
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existem meios menos gravosos, assim como se esses meios irdo atingir a mesma finalidade da

pena%,

Assim, quando se fala em “necessidade”, devemos confrontar a possibilidade de
existirem outros instrumentos ou meios que irdo alcancgar os objetivos pretendidos. Esse ritual
deve ser seguido tanto na elaboragdo da norma quanto na sua aplicacio pelo magistrado®’. Sob
a Otica do principio da insignificancia, o principio da proporcionalidade surge para evitar
excessos na aplicacdo da reprimenda penal em face do individuo, isso porque o Estado deve
observar a conduta praticada e a san¢do a ser imposta.

E por isso que nos casos insignificantes, como a conduta ndo apresenta alto grau de
lesividade, o individuo ndo deve ser punido com uma sancao penal, tampouco sofrer uma acdo
penal. Esse principio (da proporcionalidade), pois, esta intimamente ligado ao principio da
intervencdo minima, porque busca prevenir e proibir intervengdes desnecessarias e arbitrarias
do Estado?®.

A esse respeito, Abel Cornejo?® nos ensina que a proporcionalidade deve estar presente
entre o fato e a pena que serd imposta em consequéncia do mal injusto. Outro aspecto do
principio da proporcionalidade é a adequacédo, que nada mais € do que a providéncia legislativa
adotada seja eficaz e suficiente para atingir a finalidade almejada®*°. A proporcionalidade surge
para que o aplicador da norma, assim como o criador da norma, considere a importancia do

bem juridico protegido violado. Sobre esse aspecto da adequacdo, Mougenot explica:

A adequacdo consubstancia-se em medida apta a alcangar o objetivo visado,
gue deve necessariamente ser um fim constitucionalmente legitimo. Portanto,
é necessaria a adequacio do meio para a consecucio dessa finalidade. E uma
relagdo de meio e fim. Assim, por exemplo, decreta-se a prisdo preventiva
para com isso impedir o réu de turbar a instrucio penal®'.
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Temos, ainda, um aspecto do principio da proporcionalidade, desconhecido até entéo,
mas que deve ser mencionado, que é a proibi¢do da protecdo deficiente. Esse tipo de modalidade
possui a ideia de que, se o legislador se comprometeu a proteger os bens juridicos tutelados, ele
deve assegurar a protecdo horizontal, garantindo ao individuo protecdo contra agressdes vindas
de terceiros.

De acordo com a proporcionalidade, desse modo, a pena aplicada deve ser suficiente
para reprimir a conduta praticada. Temos, assim, duas premissas do principio da
proporcionalidade: aquela que o legislador buscara comparar as figuras tipicas existentes no

sistema juridico penal, e 0s meios diversos que protegem os bens juridicos.

Corroborando com essa premissa, Bianchini a compreende pela importancia do referido
principio em raz&o do seu vinculo com a dignidade do bem juridico e a lesividade ocasionada,
fazendo que o legislador se preocupe em analisar se 0 comportamento merece a pena ou a

restricdo a liberdade do agente infrator?*2,

Alguns doutrinadores?*® justificam o principio da proporcionalidade como aquele que
visa limitar o uso excessivo da san¢do penal, visto que ¢ um “mal” que deve ser proporcional a
gravidade do proprio crime. A partir disso, percebe-se que a proporcionalidade deve proteger o
interesse da sociedade, possibilitando a aplicacdo de uma sancdo; mas essa referida medida
deve ser suficiente para a reprovacéo e a prevencao do crime, sem que ultrapasse os limites do

aceitavel?4,

Ha uma discussao acerca da natureza juridica do principio da proporcionalidade, o qual
é visto como norma-principio e/ou principio. Aduz-se, nesse sentido, que o principio da
proporcionalidade ndo pode ser visto como mero principio, mas como um dos mais importantes,
segundo Edilson Mougenot Bonfim?'®. Mougenot explica o motivo pelo qual o principio da

proporcionalidade deve ser considerado um “superprincipio”:

[...] porgque, enquanto todos os demais principios juridicos séo relativos (ndo
absolutos) e admitem flexibilizagdo ou balango de valores, o principio da
proporcionalidade é um método interpretativo e de aplicacdo do direito para a
solucéo do conflito de principios — metafora da colisdo de principios — e do

212 BJANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 85.

213 BRUNO, Anibal. Direito penal, volume 1: parte geral. Tomo 3 (pena e medida de seguranca). Sdo Paulo:
Forense, 1962. p. 98.

214 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 54.

15 MOUGENGOT, Edilson. Curso de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 116.
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balanco dos valores em oposi¢do (ex. tutela da intimidade em oposicdo a

protecdo da seguranca juridica), ndo se flexibilizando, configurando-se assim
- 216

em um principio absoluto. E nossa posi¢do~™.

Acerca desse entendimento, destaca-se que a proporcionalidade no processo penal é de
grande valia, ainda que a jurisprudéncia seja resistente em reconhecé-la. O supramencionado
principio é conhecido como aquele que proibe excessos, vez que o legislador, sob a justificativa
de combater o crime, pode cometer excessos no que tange a restri¢do da liberdade do individuo.
Complementando o pensamento de Mougenot, Nereu José Giacomolli compreende que:

A proporcionalidade, em sua constituicdo global, ndo se reduz a reciprocidade
razoavel (proporcionalidade em sentido estrito), mas, antes dessa, incorpora
outros dois filtros a serem ultrapassados: o da adequac&o e o da necessidade?'’.

Atualmente, existe certa banalizacdo do principio da proporcionalidade, isso porque
utiliza-se a “prevaléncia do interesse publico” para justificar excessos, motivo pelo qual se
acaba afastando o individuo de seus direitos. O Ministro Eros Grau, do Supremo Tribunal
Federal, fez reflexdo sobre o principio da proporcionalidade e da razoabilidade e sua
inaplicabilidade diante do caso concreto, afirmando que cada vez que o julgador deixa de
aplicar o principio existe um “esvaziamento do quanto construimos ao longo dos seculos para

fazer, dos suditos, cidaddos. Diante do inquisidor ndo temos qualquer direito?'8”.

Assim sendo, verifica-se que o principio da insignificancia encontra fundamento nesse

principio no que diz respeito a observancia da proporcionalidade da pena aplicada ao agente.

Ressalta-se que os fundamentos constitucionais do principio da insignificancia tém por

base principios especificos do direito penal e principios gerais constitucionais.

O apoio do principio da insignificancia pode ser encontrado, por exemplo, no principio
da razoabilidade, proporcionalidade, intervencdo minima, principios explicitos e implicitos no

texto constitucional.

Em relacdo aos principios implicitos, que sdo extraidos dos demais principios penais e

dos pressupostos politicos do Estado Democratico de Direito, previsto na Constituicdo Federal,

1% MOUGENOT, Edilson. Curso de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 116.

217 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o pacto
s80 josé da costa rica. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 427.

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 95.009-4/SP. p. 44.
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Luiz Luisi?*® tem o discurso de ser possivel a extracdo de principio implicito, o qual “pode ser

deduzido das demais normas constitucionais”.

Sabe-se que o principio da insignificancia ndo encontra previsdo legal no ordenamento

juridico, mas é fruto da interpretacdo de outros principios e da prépria norma constitucional.

A proporcionalidade, prevista na Constituicdo Federal, pode servir de amparo ao
principio da insignificancia como sua base, porquanto a subsuncéo e interpretacdo dindmica da

Constituicdo nos permite enxergar a insignificancia como extenséo dos principios.

A proporcionalidade pode ser interpretada por meio da analise do artigo 5° da CF, ja que
deve haver proporgéo entre a conduta praticada e a sangdo imposta??°. Essa ¢ a ideia do principio
da insignificancia, que visa afastar a aplicacdo sancéo penal de condutas que nao tenham gerado
lesdo grave ao bem juridico tutelado.

Sobre isso, Regis Prado??! ja asseverou que a desproporcionalidade existente entre a
acdo e a medida imposta — pena — encontra seu critério nos preceitos de igualdade e justica em

seu sentido substancial.

A materializacdo da insignificancia penal pode ser vista nos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e igualdade. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, ao trazer os fundamentos do
principio da insignificancia, trouxe a igualdade como sendo seu pilar, sobretudo porque trata-

se de principio que reflete em trés momentos:

O principio da igualdade tem sido proposto pelas constituicdes
preponderantemente em seu sentido formal, que poderia ser reproduzido pela
expressao “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”.
H& o risco de a igualdade perante a lei apenas confirmar a desigualdade
perante a vida, em vista disso os textos mais recentes tém procurado
complementar o principio da igualdade adicionando-lhe formas concretas de
efetivacdo, materializando-o, pois. O principio da igualdade reflete-se no
Direito Penal, usualmente, em trés momentos distintos: um deles na fase
cognitiva, outro na fase aplicatoria e um terceiro quando do momento da
execucdo da sancio penal®??,

219 LUISI, Luiz. Um discurso sedicioso: a minimizag¢do do direito penal. In: Discursos Sediciosos: Crime, Direito
e Sociedade. vol. 2. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 35.

220 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificincia no direito penal. 2. ed Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 69.

221 PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do. 3* ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 101.

222 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificAncia no direito penal. 2. ed Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 57.



68

Essa afirmacdo encontra sustento na ideia de que o juizo, diante do caso concreto, ao
verificar que a san¢do penal, ainda que aplicada de forma minima, trara consequéncias gravosas
ao individuo, extrapolando a razoabilidade entre a conduta praticada e a san¢éo aplicada, deve
afastar a punicdo do agente.

A proporcionalidade no sistema juridico € medida que visa assegurar o dever de
otimizagdo no caso concreto. Isso quer dizer que “a regra da proporcionalidade e o dever de
otimizagdo guardam uma relagdo matua implicacio??®”. Em razdo disso, as normas e os direitos
fundamentais exigem a observancia da proporcionalidade para serem aplicados??*, devendo

esse pensamento ser aplicado a insignificancia penal.

Nesse aspecto, Daniel Sarmento, inclusive, destaca que a proporcionalidade pode ser

extraida de diversos preceitos constitucionais distintos e “do préoprio sistema constitucional

globalmente considerado”?%,

Sobre a proporcionalidade ter base constitucional, Ademar destaca o seguinte:

A maior parte da doutrina reconhece que o principio da proporcionalidade
resulta, necessariamente, do conceito de principio como mandado de
otimizacdo. O principio da proporcionalidade seria, desse modo, uma
decorréncia l6gica da necessidade de realizacdo graduada dos principios na
maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes
no caso concreto. [...] Segundo essa visao, os direitos fundamentais e outras
normas constitucionais, em razdo da sua estrutura e natureza principioldgica,

demandariam o uso da proporcionalidade para serem aplicados®%.

E mais, a proporcionalidade vem sendo vinculada a construgéo tedrica da jurisprudéncia

alemd por meio da teoria dos principios de Robert Alexy.

223 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos tribunais, v. 798, ano 91, 2002, p. 43-
44.
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%20Ademar%20Borges%20de%20Sousa%20Filh0%20-%202019%20-%20Completa.pdf>. Acesso em: 20 de
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A proporcionalidade é extraida das normas constitucionais pelo fato de que o Estado é
vinculado a utilizacdo de meios necessarios e proporcionais, ndo podendo fazer uso de métodos

que extrapolem a atuacgdo estatal ou violem o Estado Democratico de Direito.

Essa base constitucional da proporcionalidade ¢ invocada como “equivalente funcional
das categorias da razoabilidade e da proibigdo de excesso”??’. O referido principio acompanha
duas exigéncias: a) legitimar a finalidade buscava e b) aptiddo da medida adotada a fim de que
se contribua para a realizacdo do objetivo pretendido.

Qualquer violacdo ao principio da proporcionalidade, consequentemente, afasta a ideia
de um objetivo do direito penal compativel com as bases de um Estado social e democratico.

Além disso, ainda que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXV, estabeleca
0 acesso a justica como direito fundamental, ndo se pode esquecer que o Poder Judiciario sofre
com a escassez de profissionais da justica, inclusive sofre financeiramente a cada vez que a

maquina do judiciario é acionada.

As demandas que chegam ao Poder Judiciario sdo ilimitadas, contudo, 0s meios para
atender sdo finitos, ndo conseguindo o Poder Publico suprir as expectativas de eficiéncia como

deveria.

Sob essa Otica é que o principio da insignificancia deve ser visto também, sobretudo
quando nos deparamos com o numero de demandas que buscam punir o agente que praticou

acdo insignificante.

A vista disso, sob essa Otica deve ser vista a proporcionalidade como base da
insignificancia penal, eis que é totalmente desproporcional movimentar o aparato repressivo do

Poder Publico, em razéo de conduta que lesionou infimamente o bem juridico tutelado.

1.6 O reconhecimento do principio da insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal:

analise dos vetores e as criticas realizadas pela doutrina nacional

227 FILHO, Ademar Borges de Sousa. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil: graus de
deferéncia ao legislador, pardmetros materiais e técnicas de decisdo. Doutorado (Tese de Doutorado em Direito
Publico). 20109. Disponivel em: <https://www.bdtd.uerj.br:8443/bitstream/1/17280/3/Tese%20-
%20Ademar%20Borges%20de%20Sousa%20Filh0%20-%202019%20-%20Completa.pdf>. Acesso em: 20 de
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A jurisprudéncia brasileira vem sendo instrumento efetivo para a aplicacdo e a
incidéncia do principio da insignificAncia nos casos concretos. Tal fato pode ser visualizado
devido a necessidade de os tribunais e 0os magistrados de primeiro grau aplicarem principios
norteadores do Direito Penal, sejam implicitos sejam explicitos.

Conforme mencionado, o principio da insignificancia trata-se de principio implicito, o
qual deve ser reconhecido e aplicado no caso concreto, ndo podendo as leis serem interpretadas
somente em seu sentido gramatical, dado que, por tras delas, ha um significado compreendido

por meio de um principio ou norma norteadora, a fim de que se evitem arbitrariedades??.

Nessa perspectiva, antes de o Supremo Tribunal Federal estabelecer os vetores para a
aplicacdo do principio, os juizes — tribunais brasileiros — aplicavam o principio da
insignificancia nas situacdes concretas, utilizando-se de critérios subjetivos e objetivos, mas
indeterminados e vagos, sem que fosse dada ao acusado qualquer chance de analise puramente

da conduta irrelevante.

Contudo, um dos primeiros julgados, disponivel na jurisprudéncia digitalizada do
Supremo Tribunal Federal, aplicou o principio da insignificancia em 1988, tratando de um
acidente de transito, e foi entendido que restou evidenciado que o dano cometido fora

insignificante, e que a maquina do judiciario nio deveria ser acionada por conduta tdo infima?2°.

Nota-se, desse modo, que o pensamento do Supremo acerca da irrelevancia da lesdo no
caso concreto j& vinha sendo moldado paulatinamente. Evidentemente, embora ndo haja nada
positivado na legislacdo patria acerca do principio da insignificancia, a jurisprudéncia deve
desempenhar papel importante na sua efetivacao e concretizacao, evitando, assim, que o Direito

Penal regula condutas que nédo atinjam gravemente o bem juridico tutelado.

Sabe-se que o Direito Penal deve observar o principio da legalidade, instrumento que
protege os cidaddos do proprio Direito Penal, a fim de evitar uma punicdo arbitréria e
previsivel®°. Contudo, o Direito Penal ndo deve observar somente o principio da legalidade em

seu sentido formal; deve-se analisa-lo sob sua visdo material, considerando sua relacdo com os

228 yYACOBUCI, Guillermo J. El Sentido de Los Principios Penales: Su nauraleza e funciones em la
argumentacion penal. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma. Buenos Aires, 2002. p. 446.
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principios da dignidade humana, de bem comum politico, de proporcionalidade ou

razoabilidade, de ofensividade, de subsidiariedade etc.?3".

Nesse aspecto, pensando na conexdo do principio da insignificancia com os postulados
da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal®?, o Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2004, estabeleceu critérios para a aplicacdo do supramencionado
principio, a saber: a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da agdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a

inexpressividade da leséo juridica provocada?33.

O caso acima exposto tratava-se de uma agao constitucional impetrada em favor de um
individuo de 19 anos de idade, o qual teria furtado uma fita de jogos de videogames, na quantia
de R$ 25,00, e que, logo apos o fim da acdo penal, fora condenado por uma pena de 8 anos de
reclusdo®*. A defesa do individuo, indignada com a desproporcionalidade entre a pena aplicada

e a lesdo ao bem juridico, alegou que ndo houve qualquer prejuizo para a vitima.

De acordo com o relator do caso, Ministro Celso de Mello, para que resta caracterizada
a atipicidade material, é necessaria a presenca dos seguintes vetores: minima ofensividade da
conduta do agente; nenhuma periculosidade social da acdo; o reduzidissimo grau de

reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Os critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal partiram da fundamentacao
de outros julgados, os quais estabeleciam critérios similares, mas que, muitas vezes, ndo eram
objetivos?®®, como pardmetro para a aplicagdo do principio da insignificancia na situacéo

concreta. Nesse sentido, deve-se fazer uma analise sucinta dos vetores estabelecidos pelo

281 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As Grandes Transformacdes do Direito Penal
Tradicional. Tradugdo da 22 parte Lauren Paoletti Stefanini; revisdo da traducéo Alice Bianchini, Luiz Flavio
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Supremo Tribunal, a fim de que se possa avaliar a efetivagéo e a fundamentacdo que poderéo,

eventualmente, ser utilizadas pelo juiz a luz dos vetores.

1.6.1 Minima ofensividade da conduta do agente

O primeiro vetor refere-se a lesividade da conduta praticada pelo agente. Nesse ambito,
a posicéo do Supremo Tribunal Federal foi no sentido de que a fungéo do Direito Penal consiste
em garantir aos individuos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura?®. A ideia central
do vetor € que, para que ocorra a tipicidade material da conduta, esta deve acarretar lesdo de
grau perceptivel ao bem juridico concreto e individualizado, e ndo somente em relacdo ao bem

juridico abstrato.

De tal forma, a imposi¢cdo do critério da minima ofensividade fora pensada pelo
Supremo em virtude de o legislador criar normas que tornam tipicas determinadas condutas,
mas que sdo inofensivas ao bem juridico. Sobre o assunto j& se posicionou o0 Ministro Luis
Roberto Barroso, afirmando que “o direito penal deve ser moderado e sério, sem excesso de

tipificacdes, as quais geralmente importam em criminalizacdo da pobreza, e sem exacerbagéo

de penas, que apenas superlotam presidios degradados”?’.

A minima ofensividade diz respeito ao grau minimo de perigo ou dano causado ao bem
juridicamente tutelado, o qual ndo sofre lesdo grave ao ponto de acionar a maquina do

judiciario. Sobre a tematica, o doutrinador Juarez Cirino ja se manifestou:

O principio da lesividade proibe a cominacéo, a aplicacdo e a execucdo de
penas e de medidas de seguranca em casos de lesdes irrelevantes contra bens
juridicos protegidos na lei penal. Em outras palavras, o principio da lesividade
tem por objeto o bem juridico determinante da criminalizacdo, em dupla
dimensdo: do ponto de vista qualitativo, tem por objeto a natureza do bem
juridico lesionado; do ponto de vista quantitativo, tem por objeto a extensdo

da lesdo do bem juridico®®,

236 ROXIN, Claus. A protegéo de bens juridicos como fungéo do direito penal. 2. ed. 2013. p. 16
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Nas palavras da doutrina, o juiz, diante do caso concreto, deve reconhecer a tipicidade
material da conduta quando esta, ainda que se apresente em conformidade com o tipo penal
previsto na norma, seja inofensivo ao bem juridico individualizado tutelado, pois, conforme é
0 entendimento da jurisprudéncia, as condutas insignificantes ndo sdo suficientes para lesar o

bem juridico ou por em risco a seguranga do mesmo?®°.

1.6.2 Nenhuma periculosidade social da agéo

O segundo critério foi escolhido com base em diversos outros julgados do proprio
Supremo Tribunal Federal, o qual delimitou que a conduta do agente ndo pode ser socialmente
perigosa ou gerar risco a sociedade. Conforme leciona Bitencourt, ao Direito Penal, é atribuida
a tutela dos interesses mais caros a sociedade?*°, o que se permite traduzir: se ha auséncia de

dano socialmente relevante, deve ser aplicado o principio da insignificancia.

Pode-se afirmar, desse modo, que o vetor estabelecido se traduz na ideia de que somente
havera aplicacdo do principio da insignificancia se a conduta praticada se der sem qualquer
repudio e vedacéo social, sendo a conduta socialmente aceita. Acerca disso, Adjair de Andrade

Cintra, na defesa de sua tese de doutorado, afirma que:

Exclui-se a ilicitude quando, apesar de lesdo ao bem juridico, esta lesdo é
aceita socialmente ou permitida pelo ordenamento (que nada mais é sendo a
aceitacdo social legislada), como na legitima defesa e no caso do
consentimento do ofendido, salvo em hipdteses extremas, como disposi¢ao da
prépria vida). Em ambas as hipdteses ha lesdo ao bem juridico, embora néo se

configure uma lesdo ilicita®*.

Compreende-se, assim, que o vetor da inexisténcia de periculosidade social da agéo é
um instrumento capaz de verificar se 0 juiz estd ou ndo diante de uma conduta que possa resultar

em perigo social. Tal fato se da em virtude de que:

239 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do Principio da Insignificancia aos crimes que tutelam os
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O direito penal néo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes
— nao represente, por isSO mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja & integridade da propria ordem social®*?,

Para o caso, adverte a doutrina que o delito é a pratica de uma conduta vedada
socialmente. Na viséo de Adjair de Andrade, todos os elementos estruturais do delito, quais
sejam: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade contam para o desvalor da conduta?*®. Dito
isso, diante do caso concreto, 0 juizo deve analisar todos 0s elementos estruturantes do tipo

penal, a fim de que possa analisar se a conduta pode causar dano a sociedade, ainda que infima.

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer os vetores, tomou como
base decisdo que deixou de aplicar o principio da insignificancia em virtude da periculosidade
da conduta a sociedade®*,

1.6.3 Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento

Este terceiro vetor diz respeito a culpabilidade do agente, a qual devera ser analisada
diante do caso concreto, a fim de que o principio da insignificancia possa, ou ndo, ser aplicado.

Segundo Abel Cornejo:

Presente a ofensividade da conduta (que lesiona ou exp6s a perigo o bem
juridico de maneira suficiente para estar configurada a sua tipicidade), € ainda
possivel que ele seja relativamente insignificante, ante o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento, ndo sendo o agente merecedor da
sangdo penal, devendo o feito ser considerado ‘axiologicamente
irrelevante’%,
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Nesse sentido, reduzida sua culpabilidade é diminuida a reprovabilidade de seu
comportamento, em que a pena passa a ndo ser uma necessidade absoluta. A culpabilidade a
que se refere o supramencionado vetor consiste na culpabilidade como elemento de delimitagéo
da pena a ser aplicada, de forma proporcional e na medida da culpabilidade pessoal do autor,

limitando, assim, a imposicéo da pena®.

Acerca da culpabilidade, Juarez Cirino compreende que:

A culpabilidade do autor pela realizacdo do tipo de injusto ndo é mero
elemento informador do juizo de reprovacdo, mas o proprio juizo de
reprovacao pela realizacdo do tipo de injusto (o que é reprovado pelo autor),
cujos fundamentos sdo a imputabilidade, a consciéncia do injusto e a
exigibilidade de comportamento diverso (porque o autor é reprovado)®*’.

Nesse intento, o referido vetor tem por finalidade analisar a culpabilidade do agente,
levando em consideracdo o desvalor da conduta em relagéo as condicGes pessoais do agente e

a necessidade de impor eventual pena.

1.6.4 Inexpressividade da lesdo juridica provocada

Esse vetor traduz a ideia do desvalor do resultado juridico. A inexpressividade da leséo
juridica provocada analisa 0 bem juridico individual que sofreu a lesdo em virtude da conduta
delituosa. Nesse ponto, nota-se que o Supremo Tribunal Federal estabeleceu dois critérios para
que houvesse a aplicacdo do principio da significancia, quais sejam: o desvalor da conduta e o

desfavor do resultado, sendo este Gltimo um pouco criticado pela doutrina brasileira.

A esse respeito, a decisao que estabeleceu os vetores se posicionou no seguinte sentido:

Isso significa, pois, que o sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privagdo da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo somente se justificardo quando estritamente necesséarias a propria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente nagueles casos em que o0s valores penalmente

246 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1., 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
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tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de

significativa lesividade?®.

Assim, ao analisar a decisdo ora proferida pelo Supremo Tribunal Federal, deve-se
verificar que ndo se pode confundir a ofensividade da conduta do agente com inexpressividade
da lesdo juridica provocada. Nota-se que a ofensividade da conduta se refere a eventual lesdo
ou perigo de leséo aos bens penalmente tutelados, em seu sentido abstrato. Contudo, no caso
da inexpressividade da lesdo juridica provocada pela conduta, pressupde-se nao o bem juridico
abstratamente considerado, mas o objeto juridico efetivamente lesionado pela agio praticada*®.

Por fim, se o juiz, ao analisar o caso concreto, verificar a inexisténcia de lesdo juridica
provocada no objeto individualizado, é cabivel a aplicacdo do principio da insignificancia, haja

vista ser esta desprezivel para o Direito Penal.

N&o obstante a fixacdo de vetores para a aplicagdo do principio da insignificancia, tais
critérios deixam duvidas em sua interpretacédo, visto que o Supremo Tribunal Federal trouxe
critérios subjetivos, os quais garantem ao julgador maior discricionariedade na hora de aplicar
— ou ndo — o principio da insignificancia. Dai porque nasce a seletividade do principio da
insignificancia e as implicagdes de estabelecer critérios puramente objetivos. A confusdo dos
critérios objetivos cumulados com critérios subjetivos ocasiona uma ampla discussao quanto a

aplicaco do principio da insignificancia e seus limites legais°.

A confuséo pode ser vista, inclusive, nos julgados proferidos pelos tribunais de justica
do pais, em que se utilizam de critérios subjetivos — além dos estabelecidos pelo STF — para
determinar a aplicacdo do referido principio. Isso se da devido a confusdo realizada pelo proprio
Supremo, que analisa o principio da insignificancia com base na culpabilidade e nos limites da
pena em abstrato. Por isso, nasce a necessidade de critérios razoaveis para que seja aplicado o
principio da insignificancia, considerando que conceitos indeterminados ou vagos podem

implicar risco para a seguranca juridica®.
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Nesse aspecto, um dos pontos mais criticados pela doutrina, e deve-se concordar, foi a
cumulagdo de critérios objetivos e subjetivos impostos pelo Supremo Tribunal. Nota-se que o
STF elegeu dois aspectos do crime que devem ser vistos antes da aplicagéo ou ndo do principio,
quais sejam: o desvalor da conduta e o desvalor do resultado.

E evidente que os vetores estabelecidos n&o estdo relacionados & tipicidade da conduta,
mas alguns deles estdo ligados a culpabilidade do agente, tornando a decisdo de aplicar ou ndo
o principio da insignificancia subjetiva, e, consequentemente, arbitraria e desproporcional, pois
se acaba por deixar a critério do juizo a incidéncia do referido principio, e mais, analisando-se
critério que sequer faz parte dos elementos integrantes do crime, qual seja: a culpabilidade do

agente?®?,

Luiz Flavio Gomes critica os vetores estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal,

esclarecendo que:

O fundamento para o reconhecimento da atipicidade material no caso da
conduta insignificante € a imputacdo objetiva da conduta (leia-se: conduta
insignificante ndo cria risco proibido relevante). O fundamento para a
atipicidade material no caso do resultado insignificante é justamente a
exigéncia de um resultado juridico relevante (nullum crimen sine iniuria). Nao
parece acertado mesclar os critérios. Ou é a conduta que é insignificante, ou é
o resultado. Do contrario, da-se margem a um Direito Penal subjetivo ou de
autor (o fato é insignificante, mas o agente n&o o &, por isso ndo se aplica)®:.

Ainda que sejam demasiadamente importantes a discussdo e o reconhecimento do
principio da insignificancia, ndo parece certo eleger dois aspectos do crime como fatores
determinantes para a aplicacdo do principio da insignificancia. Entre os critérios selecionados,
houve a divisdo entre o desvalor da conduta e o desvalor do resultado, sendo este ultimo a

inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Ora, para que haja a aplicacdo do referido principio, basta que se analise a conduta.
Desse modo, ainda que ndo seja tema pacifico, a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal
Federal entende que a natureza juridica do principio da insignificancia é de exclusdo da

tipicidade material®®*.
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N&o faz sentido, assim, que o Supremo estabeleca critérios para analisar a lesdo no que

se refere ao objeto juridico individualizado. Sobre isso, ja se pronunciou o Paulo César Busato:

N&o interessa 0 modo de vida do agente, 0 seu passado ou 0 que quer que
tenha realizado antes, nem mesmo o0 modo como leva avida. 1sso ndo pertence
a afirmacdo de que se trata de um crime. Pensar o contrério significa
claramente optar por um direito penal de autor em detrimento de um direito
penal do fato™®.

Dessa forma, os critérios para a aplicacdo do principio devem ser livres de qualquer
subjetividade ou culpabilidade, devendo-se simplesmente analisar a conduta e a eventual leséo
causada em decorréncia do fato delituoso.

Ademais, além de o Supremo Tribunal Federal mesclar os critérios, ha outro erro
evidente nos vetores, qual seja: a analise das condic¢Oes pessoais do individuo. Assim, 0 que se
deve ter em mente na aplicacdo do principio da insignificancia ndo € a culpabilidade do agente

ou suas condicBes pessoais, mas, sim, a conduta e a consequente lesdo causada por aquela®®.

Ao se fazer sucinta analise da decisdo que estabeleceu os vetores, verifica-se que o
Supremo Tribunal Federal deixou margens para arbitrariedades e desproporcionalidades por
parte dos magistrados, 0s quais ndo se vinculam aos critérios estabelecidos, muitas vezes
limitando a ndo aplicabilidade nas condi¢des subjetivas do acusado, conforme sera visto mais
adiante. Nesse aspecto, a vagueza dos critérios escolhidos pelo Supremo Tribunal Federal
enseja um principio da insignificancia seletivo e arbitrario®’, tendo em vista a possibilidade de
0 magistrado utilizar como fundamento principal os critérios subjetivos — como, por exemplo,

a reincidéncia®®®.

Luiz Flavio critica os critérios subjetivos fixados pelo Supremo Tribunal Federal,
afirmando ser inquestionavel a desnecessidade de se levar em consideracdo as circunstancias

subjetivas do acusado, quando inexiste tipicidade. A conduta insignificante ndo deve ser punida
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mesmo o autor sendo reincidente; por mais graves que sejam seus antecedentes, a conduta

praticada, se insignificante, ndo merece tutela do Direito Penal®®.

Nessa circunstancia, os critérios para a aplicacdo do principio da insignificancia devem
ser pautados numa interpretacéo axioldgica da conduta?®. Sobre os vetores subjetivos fixados
como parametro pelo Supremo Tribunal Federal, lvan é contra a existéncia da culpabilidade

como critério para a aplicabilidade do principio da insignificancia. Veja-se:

Contudo, em raz&o de a culpabilidade n&o ser elemento do crime, mas apenas
pressuposto da pena, entendemos que ndo deva integrar o critério de
determinacdo da conduta penalmente insignificante, pois, em nosso parecer, 0
principio da insignificancia incide sobre os elementos que compfem a
estrutura interna do delito (tipicidade e antijuridicidade)®®*.

E mais, outro posicionamento que vai contra os vetores estabelecidos pelo Supremo
Tribunal Federal é o da habitualidade. Na pesquisa realizada nos julgados disponiveis no Site
do Supremo Tribunal, verificou-se que os Ministros constantemente adotam o entendimento de
que a habitualidade € fato preponderante para a nio aplicacio do principio da insignificancia?.
Contudo, a doutrina traz certas objecGes aos critérios firmados, posto que a analise da
insignificancia deve recair sobre a lesividade do bem juridico afetado, e ndo sobre a frequéncia
de crimes que o individuo pratica ou em virtude da culpabilidade do agente?®®. Ou seja, néo é o
reiterado cometimento de condutas criminosas que torna o fato insignificante ou ndo, mas a
afetacdo ao bem juridico tutelado, pouco importando se 0 acusado pratica, constantemente,

eventuais condutas tidas como delituosas.

Outrossim é o entendimento de Cezar Roberto Bitencourt e Luiz Régis Prado, os quais

afirmam que devem ser levadas em consideracdo somente a intensidade da afetacdo ao bem
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juridico atingido e a lesividade ocasionada, ndo podendo a jurisprudéncia se ater a outras

circunstancias subjetivas?®4,

Entende-se, pois, que esses sdo critérios que acabam deixando grande margem de
discricionariedade ao juizo, que se utiliza de conceitos indeterminados e vagos, colocando em

risco a seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes judiciais®®®.

Por isso, a prépria doutrina vem tentando combater os vetores estabelecidos pelo
Supremo Tribunal Federal, por meio de uma reconstrucdo dogmaética, observando 0s
parametros legais, a fim de trazer maior rigorismo na aplicacdo do principio quanto aos critérios

utilizados.

Acerca da questdo, Rafael Fagundes expOe a deficiéncia na aplicacdo do principio da
insignificancia pelos tribunais brasileiros. Na visao de Fagundes, ainda que o Supremo Tribunal
Federal insista na afirmativa de que os parametros atuais sdo puramente objetivos, ndo ha como

negar a subjetividade de alguns vetores, principalmente quando postos no caso concreto?®®,

A necessidade de critérios verdadeiramente objetivos é essencial ndo s para dar maior
efetividade a aplicacéo do referido principio, mas também para dar seguranca juridica e permitir
que o Direito Penal®®’, como ramo de atuacéo limitada a condutas significantes, cumpra sua

funcdo, deixando de intervir em situacfes que ndo merecem 0 Seu amparo.

E relevante afirmar que a doutrina brasileira questiona sobre a suficiéncia e a efetividade
dos atuais vetores fixados para a aplicacdo do principio da insignificancia e, ainda, traz a
necessidade de novos critérios de fixacdo, entendendo autores que tal fixacdo deveria ser

realizada pela propria doutrina.

Contudo, pensa-se que essa Ultima doutrina, por comportar diversos posicionamentos,
ndo chegaria a um consenso quanto aos critérios que deveriam ser utilizados para a aplicacéo
do principio da insignificancia. Mas, diante de critérios tdo deficientes atualmente, pode-se
dizer que o juiz possui discricionariedade para aplicar o principio? Ele pode ir além dos vetores

estabelecidos pelo STF?
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Apesar de contrario ao entendimento adotado nesta pesquisa, Carlos Baraldi entende
que é perfeitamente possivel reconhecer a discricionariedade do juiz nesses casos, desde que o
julgador esteja pautado pela hermenéutica juridicaZ®.

Assim, mesmo que seja competéncia do magistrado?®, considerando-se que este devera
analisar as particularidades do caso, ndo ha como negar as arbitrariedades que derivam dessa
discricionariedade permitida pelo STF, visto que os vetores atuais sao critérios vagos, deixando
a aplicacdo a mercé do juizo. E mais, ha quem entenda que a melhor solugéo para a criacdo de
vetores suficientes e harménicos seria a aplicacdo do principio da insignificancia por parte dos
tribunais e juizes, observados os critérios pré-estabelecidos pela doutrina®’. Logo, no que tange
a aplicacdo do principio da insignificancia, a doutrina possuiria papel importante para a
imposicdo de critérios objetivos, tendo em vista que a diversidade de pensamentos traria a
adaptacéo de vetores harmonicos aos principios constitucionais penais e ao Estado Democratico

de Direito.

No decorrer do texto, esse mencionado autor cita autores que ja apresentaram critérios
para a aplicacdo do referido principio. Ao contrario dos parametros estabelecidos pelo STF,
Teresa Armenta afirma que, para a caracterizacdo e o reconhecimento do principio, no caso
concreto, é preciso seguir os seguintes fatores: 1. Escassa reprovabilidade; 2. Ofensa a bem

juridico de menor relevancia; 3. Habitualidade?’*.

Sobre a tematica, Flavio Gomes adota 0s mesmos critérios, mas acrescenta um critério
especifico: a necessidade de o magistrado analisar a pena sob o ponto de vista da prevencao
geral, utilizando-se, portanto, das finalidades da pena como critério norteador da aplicacédo do
principio?’2.

Por isso, tem-se como verdadeira a afirmacdo de que os parametros atuais, conhecidos

como guias para a avaliacdo da insignificancia de uma conduta, tornam-se insuficientes no caso
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concreto. Explica-se. A reprovabilidade social € uma caracteristica integrante da culpabilidade

e, por isso, ndo pode ser utilizada para analisar o grau de lesividade de determinada conduta?’3,

Ora, se a culpabilidade ndo é elemento do crime, servindo apenas como pressuposto da
pena, ndo pode servir para determinar se uma conduta é penalmente relevante, pois estar-se-a
querendo extinguir a tipicidade da conduta e ndo a pena?’*. E mais, em varios julgados, leva-se
em consideracdo a relevancia em abstrato de delito, deixando-se de lado o grau de lesividade
a0 bem juridico®®. Para o referido autor, € um erro analisar a relevancia abstrata do bem
juridico, considerando que o juizo de lesividade s6 pode analisar a conduta penalmente

relevante e grau de sua ofensa ao bem juridico.

A partir disso, a doutrina brasileira vem sugerindo critérios puramente objetivos para
determinar as hipoteses de incidéncia do principio da insignificancia. Na visdo de Carlos

Alberto Garcete, a anélise deve partir de uma lesividade ex ante e lesividade ex post®’®.

Para o autor, a verificacdo deve se dar pela analise da conduta lesiva em tese, ou seja,
anterior ao cometimento da conduta delituosa e ao resultado concreto lesivo. Ja o segundo
critério diz respeito a verificacdo acerca da afetacdo abstrata e se esta ocorreu de forma
concreta®”’. Pode-se dizer que os critérios seriam baseados no risco permitido e risco

proibido?’®. Entretanto, Rafael Fagundes critica esse critério, afirmando que:

Esse ndo parece ser, contudo, o melhor critério para avaliar a irrelevancia
penal de uma conduta. Em primeiro lugar, porque ndo se pode submeter a
analise da insignificancia ao binbmio risco permitido/risco proibido. Seria
improprio reconhecer que uma conduta insignificante enquadrar-se-ia dentro
do risco permitido. E, ao contrario, uma acéo significante caracterizaria um
risco proibido. Os conceitos de riscos proibido e permitido séo critérios de
imputacdo juridica do resultado, que ndo realizaram uma avaliacéo qualitativa
do evento; isto é, o grau de afetacio do bem juridico®”.

213 pINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 169.

214 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 1. ed. Curitiba; Jurua, 2004. p. 151.

275 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Criminal n® 10079180125977001. Relator Karin
Emmerich. Data de julgamento: 20/10/2019. Disponivel em: https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/775042869/apelacao-criminal-apr-10079180125977001-mg. Acesso em: 05
jan. 2021.
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Destarte, ha de se concordar com o supramencionado autor, considerando o carater
genérico dos critérios trazidos acima. Conforme mencionado, parte da doutrina entende que 0s
critérios que servirdo de pardmetro para a aplicacdo do principio da insignificancia devem ser
objetivos, trazendo uma seguranca juridica e previsibilidade das decisdes judiciais. Tentando
suprir as lacunas deixadas pelo Supremo Tribunal Federal, Mafias propde novos critérios a

serem observados, na tentativa de afastar a subjetividade dos critérios atuais?.

Afirma esse autor que € necessario uma analise do grau de nocividade social da conduta,
ou seja, uma verificagdo do desvalor da acdo e do desvalor do resultado. E mais, Manas néo se
restringe aos critérios ja mencionados, mas também traz a ideia de uma antecipacdo de medicao

da pena a ser aplicada, para que seja analisada sua necessidade?®!,

Ivan Luiz da Silva também & defensor desses critérios preestabelecidos, opinando pela
adocdo do modelo cléssico da determinacdo, em que sera realizada uma avalia¢do no desvalor

da acio e no desvalor do resultado, para que seja vista a insignificancia da conduta praticada?®?.

Preleciona Silva que a culpabilidade ndo deve ser integrante de determinacdo da
conduta, por ndo fazer parte dos elementos do crime. Para o referido autor, basta que o juizo
avalie os indices de desvalor da acéo e desvalor do resultado da conduta praticada, para se aferir

0 grau quantitativo-qualitativo de sua lesividade em relacdo ao bem juridico atacado?®®,

Apesar da interdependéncia entre o desvalor da conduta e o desvalor do resultado e a
essencialidade de ambos os requisitos para a estruturagdo tipica do delito?®*, é evidente que tais
critérios ndo serviriam para a aplicacdao do principio da insignificancia, pois sdo critérios que

ndo se afastam muito dos critérios de periculosidade e de reprovabilidade?®®.
Isso se da devido a preponderancia do desvalor do resultado nos casos de aplicacdo do

principio da insignificancia, visto que se trata do vetor mais correto para determinar o grau da

lesdo sofrido pelo bem juridicamente tutelado, e a sua insignificancia.

280 MANAS, Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito penal. Séo
Paulo: Saraiva, 1994. p. 60.
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Nesse sentido, Rafael Fagundes adota tal posicionamento, afirmando que é o Unico
critério apto e seguro para delimitar o grau de lesividade do bem juridico — ou seja, o desvalor
do resultado?®. Welzel aborda o desvalor da agdo e desvalor do resultado. No seu dizer, ele

assim explana:

Na maior parte dos delitos é essencial, sem duvida, uma lesdo ou perigo ao
bem juridico, mas somente momento parcial da acdo pessoalmente
antijuridica e nunca no sentido de que a lesdo ao bem juridico caracterize
suficientemente o injusto do fato. A lesdo ao bem juridico — o desvalor do
resultado — tem relevancia no direito penal apenas dentro de uma agéo
pessoalmente antijuridica — dentro do desvalor da ag&0)*’.

Para o caso, deve-se levar em consideracdo que o direito penal ndo pode intervir na
esfera do pensamento, tampouco na intencdo do individuo, posto que séo situacdes que ndo sdo
puniveis e que ndo guardam qualquer relevancia para determinar a lesividade da conduta
delituosa praticada®®. Ou seja, a afirmativa de que devem ser analisados o desvalor da agdo e
o0 desvalor do resultado ¢é equivocada, partindo da légica de que a valoracdo da conduta deve
limitar-se ao dano produzido pelo agente ao bem juridico tutelado e ndo a suas intencdes ou

pensamentos ao praticar a ago?%.

Dessa feita, ainda que seja ponto demasiadamente debatido na doutrina brasileira, ndo
se chegou a um consenso de critérios puramente objetivos. Desse modo, ainda ha certa confuséo
na adogdo de critérios que trazem resquicios da analise da culpabilidade do agente, para a qual,

diante do caso concreto, é legitima a aplicacdo do direito penal do autor?®,
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2 ANALISE DA COMPREENSAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA
DA APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E A
INTERPRETACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

2.1 Precedentes judiciais no processo penal: breve conceituacao

Na atualidade, ndo podemos esquecer que um sistema puramente legalista ndo é
suficiente para evitar a desestruturagio do direito positivado. Nas licdes de Zaneti?®!, citando
Ferrajoli, explica-se a necessidade de desmistificacdo da vedagéo da jurisprudéncia como fonte
do direito. Em que pese a estruturacdo do sistema no modelo positivado ou legalista, nos dias
atuais, ndo ha como sustentar um sistema puro, sobretudo porque se trata de pensamento
equivocado, ja que é completamente comum o julgador se deparar com caso concreto em que

seja necessaria a interpretagdo explicativa do proprio dispositivo legal®®2,

Assim, antes de adentrarmos nos precedentes judiciais no processo penal, € importante
trazer uma breve sintese dos precedentes judiciais nos sistemas common law e civil law,

sobretudo porque é de extrema relevancia compreender o direito atual e seu sistema.

No sistema common law, a jurisprudéncia é essencial, atribuindo-se ao julgador a fungéo
de aplicar a jurisprudéncia e de destacar a importancia dos juizes na producdo do direito. A
ideia desse sistema, e que perdura até hoje, é permitir que determinada decisao se transforme
em regra geral para os demais casos similares que forem aparecendo posteriormente. O ponto

de partida de referido sistema € o direito inglés. Nas licdes de Viana e Nunes:

A expressao “common law” (ou “comune ley”) refere-se a aplicagdo do direito
pelas Cortes Reais, que se sobrepds ao direito marcadamente costumeiro
aplicado por jurisdi¢des locais. Dai a palavra “common”, porque valia para
todo o reino, cujos tribunais, nos tempos nascentes, eram itinerantes. Gary
Slapper e David Kelly fazem uma importante adverténcia. Para eles, néo se
pode crer errbnea e romanticamente que o common law seria o direito do povo
da Inglaterra e que o0s juizes teriam percorrido o pais para estabelecer a paz do
Rei com base nos costumes locais. A peregrinagdo feita pelos juizes ingleses,
na verdade, tinha por objetivo a centralizagdo do poder do Estado®?.

291 JUNIOR, Hermes Zaneti. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 5. ed. Sdo Paulo: Juspodivm. p. 77.

292 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 247.

293 \VIANA, Antonio Aurélio de S.; NUNES, Dierle. Precedentes. A Mutag&o no Onus Argumentativo. Grupo
GEN, 2017. p. 34.
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A partir dessa sistemética de aplicabilidade da jurisprudéncia nos casos concretos,
houve um aumento de decisdes posteriores que se baseavam em julgados anteriores?®*, Na idade
média, época que o precedente judicial comecou a ser introduzido por meio do sistema common
law, ndo havia norma explicita obrigando os juizes a seguirem julgados anteriores; o que existia

era tdo somente a confianca pelos juizes em decisdes anteriores.

Com a passar dos anos, o sistema foi enraizando mais os precedentes judiciais, fazendo
que as decisOes judiciais fossem obrigatoriamente respeitadas pelos demais juizes. Na visdo de
Ataide Junior, o referido instituto juridico garante a seguranca juridica aos julgados e a sua

coeréncia?®®.

O sistema juridico inglés foi um marco para a implementacdo dos precedentes,
contribuindo para a regra dos precedentes judiciais vinculantes. Sobre isso, Thamay, Garcia

Junior e Frota Junior compreendem que:

A ideia de respeito aos precedentes foi sendo construida, portanto, de forma
gradual. Se em um estagio inicial as Cortes, sobretudo no periodo medieval,
conferiam a eles um carater mais persuasivo do que vinculativo, no século
XVI1I ja se Ihes conferia mais forca e atencdo, embora sem Ihes reconhecer um
poder vinculante estrito. Os ingleses cultuam o sistema de precedentes
vinculantes, e insistem, com imensa frequéncia, nos objetivos desse regime:

gerar uniformity, stability, consistency e predictability®°.

Essa regra de precedentes passou a obrigar respeito as determinacgdes estabelecidas em
decisdes anteriores, principalmente quando se trata, e trata, de regras impostas por tribunais.

Dai nasce a teoria do stare decisis et quieta non movere, que, na conceituacdo de Fogaca, refere-

se a necessidade de se aderir aos precedentes e ndo perturbar as coisas ja preestabelecidas®®’.

2% THAMAY, Rennan; GARCIA JUNIOR, Vanderlei; FROTA JR, Clévis Smith. Precedentes judiciais. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2021, p. 34. Disponivel em: <chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_VianaAA_1.pdf
>, Acesso em: 20 jan. 2023.
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Ademais, deve-se ter 0 zelo de distinguir os precedentes elaborados por tribunais superiores e

precedentes das cortes inferiores, que possuem mero carater persuasivo?%.

Nesse sentido, ainda que o foco da pesquisa sejam os precedentes judiciais, nao
podemos deixar de considerar que o sistema common law é regido também por costumes, por
doutrina, por lei e pela propria razdo. O que se pode extrair € que ndo se trata de instituto
fechado, mas, sim, aberto, o qual possibilita a interpretacdo e o estabelecimento de regras por
meio de diversas fontes do direito, incluindo o precedente judicial que serve para preencher as

lacunas da legislagdo e de demais fontes?®,

Destaca-se que a importancia do precedente judicial no sistema common law se da em
decorréncia da insuficiéncia da legislacdo para regular as situacoes cotidianas. Além disso, ndo
podemos esquecer que o legislador, ndo raras vezes, € contraditorio e omisso em certos pontos,
deixando lacunas que somente o julgador, por intermédio da elaboracdo de precedente judicial,

consegue conter.

Avangando para os precedentes judiciais no instituto civil law, temos uma trajetoria

distinta daquele do common law, que se deu de forma “natural” e gradativa. Os precedentes

300

judiciais no civil law tiveram como marco o direito romano®", visto que foram surgindo

divergéncias em relacdo aos costumes locais. Sobre isso, Thamay, Garcia Junior e Frota Junior

retornam a lecionarem:

O ponto de partida para a formacao desse jus commune foi o direito romano,
diante da diversidade dos costumes locais. Ele era, ao final no século XI, um
direito a que boa parte da Europa ocidental se afei¢coava historicamente, ao
mesmo tempo em que se apresentava acessivel a partir das compilacdes de
Justiniano, publicadas em uma lingua conservada e vulgarizada pela Igreja, o
latim.

As universidades europeias, seguindo a pioneira Universidade de Bolonha,
ocuparam um papel central nessa fase inicial do desenvolvimento dessa
tradicdo juridica. Coube a elas difundir o estudo e o desenvolvimento do

direito romano como direito comum aquelas culturas®.

Contudo, antes de se aprofundar um pouco mais sobre os precedentes no instituto, é

importante tecer algumas observacdes sobre o sistema civil law. A ideia desse sistema é que 0

298 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English law. 4. ed. Oxford: Clarendon Press, 2004. p. 05
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88

direito seja manifestado por meio da lei, sendo a deciséo judicial instrumento subsidiario®®.
Nessa circunstancia, durante o decorrer dos anos, o civil law foi construindo o entendimento de
que a lei deveria ocupar papel normativo central, eis que espelhava a vontade do povo®®, Essa
compreensdo se dava em razdo do pensamento de que a lei iria facilitar a atividade do juiz,

dando todas as respostas aos problemas levados ao judiciario.

Muito disso também se deu para evitar decisbes favoraveis para certa parcela da
populagdo na época, que eram os cleros ou a nobreza®*. Em que pese ndo se atribuir forca
obrigatoria aos precedentes judiciais nesse sistema, ndo ha como negar a importancia de
decisdes pretéritas como fonte do direito, sobretudo quando o objeto é trazer interpretacdo

explicativa para a lei.

Registra-se acerca da questdo que o civil law puro passou a ser malvisto®®, quando o
legislador trouxe conceitos indeterminados e clausulas gerais que deixaram margem para
qualquer interpretacdo, benéfica ou prejudicial. Cabe ainda salientar que, antes da evolucao
desse pensamento, a norma era vista como lei; contudo, diante da inseguranca juridica trazida
pela propria lei, percebeu-se que a norma é fruto da interpretacéo do julgador®®. Sendo assim,
a ideia de que o julgador deveria apenas aplicar a lei, sem que pudesse interpreta-la, foi
superada, porquanto a atividade judicial vai além da mera subsuncéo dos fatos a literalidade do

dispositivo legal.

Ressalta-se, nesse sentido, que os cidaddos se exauriram das indeterminacGes da lei,
exigindo que a atividade judicial tivesse tambeém a funcéo de extrair a regra juridica da lei por
meio da interpretacdo do caso concreto. Por isso, a importancia dos precedentes judiciais em
um sistema que predominava a lei como fonte de direito serve principalmente para uniformizar
e manter estavel a jurisprudéncia, garantindo a seguranca juridica e a existéncia de decisdes que

sejam conflitantes entre si.

Superada a historicidade dos precedentes judiciais, passemos agora para sua importancia

na efetivacdo da seguranca juridica, uma das funcdes primordiais dos precedentes no Brasil.
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Uma das caracteristicas do Estado Democratico de Direito é a seguranga juridica, isto
é, permitir que as pessoas tenham conhecimento prévio das consequéncias de seus atos’’.
Alguns doutrinadores, como Francisco Rosito, compreendem a seguranca juridica como

pressuposto do Direito®%,

Nessa perspectiva, podemos afirmar que o Estado deve assegurar a previsibilidade
juridica ao seu povo, sobretudo porque é por meio dessa previsibilidade que o cidadao é
protegido das arbitrariedades por parte do governo. Pereira, em seus ensinamentos, compreende

que:

A contribuicdo especifica dada pela ‘certeza’ do direito — como redugdo da
inseguranca juridica diante dos riscos de natureza juridica — € a possibilidade
de que todos os cidaddos se dediquem com confianca aos proprios afazeres e
reivindiquem, com uma boa expectativa de sucesso, os proprios direitos. E
isso é importante, porque o ponto central do Estado de Direito é o de que, por
ser prospectivo, nos permite prever o que acontecera diante da tomada de

determinadas acdes e, assim, nos permite planejar adequadamente nossas
309

vidas em sociedades™".

A vista disso, ndo podemos desconsiderar a hipertrofia normativa que assola o sistema
juridico brasileiro, em que as decis@es judiciais passaram a ter papel importante na interpretacéo
e na aplicacdo da norma no caso concreto. Complementando a ideia do que € a seguranca
juridica, Salert impde que esse principio € uma forma de alcancar um dos maiores fundamentos
do Estado, qual seja a dignidade da pessoa®'°. O que podemos extrair desse entendimento € que,
ao individuo ao qual ndo é garantida a previsibilidade juridica e, consequentemente, ele sofre
com as instabilidades da legislacdo e decisdes judiciais, estd sendo ofendida sua dignidade

humana, sendo impossivel exigir confianca nas entidades estatais.

Por isso, é inegavel que os precedentes judiciais trazem maior efetividade a seguranca
juridica, sobretudo porque a sociedade alcanca a almejada previsibilidade juridica. Krebs®!!, em

breve conceituacdo do que € seguranca juridica, traz pensamento relevante a esse respeito:
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Segundo Neil MacCormick, entre os valores que o Estado de Direito assegura,
nenhum é mais importante que a certeza juridica, exceto talvez pelos valores
similares, tais como a seguranca de expectativas juridicas e a garantia do
cidaddo contra interferéncias arbitrarias por parte do governo e de seus
agentes. A sociedade que alcanga a certeza juridica e a seguranca juridica
possibilita aos seus cidaddos que vivam com autonomia e sob circunstancia
de confianga mutua.

Desse modo, quando falamos em seguranca juridica, ndo podemos pensar em sua
observancia apenas por parte de um dos trés poderes, mas, sim, exigir seu comprometimento
dos trés poderes: legislativo, judicirio e executivo. E a partir dessa observancia que havera um
Estado confiavel, que busca efetivar os valores extraidos do principio da seguranga juridica®!?.
N&o sdo raras as vezes que 0s estudiosos e os profissionais interessados se deparam com
dispositivos legais, contendo conceitos indeterminados ou decisdes judiciais que possuem a

indeterminacéo factual.

Nesse intento, a Hélio Ricardo Diniz®'® infere que uma das fungdes primordiais do
direito é gerar estabilidade para o individuo; isso porque as rela¢Ges juridicas devem ser
pautadas no minimo de previsibilidade possivel. Nessa senda, a aplicabilidade de precedentes
judiciais e de decisdes pretéritas, quando ha similaridade no caso, traz a seguranca juridica
almejada. Avancando um pouco mais sobre a seguranca juridica e sua conceituagéo,

Marinoni®!** exp&e que:

Convém anotar, de outra parte, que a seguranga juridica, como ja indiciado,
assume também a condicdo de direito e garantia fundamental, o que reforca a
sua dupla dimensdo objetiva e subjetiva. Mas a vinculagao (multidimensional)
do principio da seguranca juridica com o Estado formal e material de Direito
ndo significa que tal vinculagdo seja exclusiva, dito de outro modo, a
seguranca juridica ndo encontra no Estado de Direito um fundamento Unico,
devendo ser reconduzida a outros principios, como €é o caso, por exemplo, do
principio democratico, do principio do Estado Social, do principio da
separacao de poderes, do principio da igualdade, do principio da liberdade e
da prépria dignidade da pessoa humana.

312 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universabilidade das decisdes do STJ. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2014. p. 57.

313 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. A importincia dos direitos fundamentais para o sistema de precedentes.
Tese. (Tese em pos-graduacao). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. 2015.
Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/135144. Acesso em: 28 fev. 2023.

314 SARLET, Ingo W.; MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Séo Paulo:
Saraiva, 2022. p. 130.
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Dessa conceituacao, pode-se extrair o sentido duplice da seguranca juridica, tendo sua
dimensdo subjetiva e objetiva®'®, sendo a primeira aquela exigéncia de o cidaddo confiar nos
atos do Poder Publico, enquanto que a dimensdo objetiva pode ser vista como aquela que
pressupde a estabilidade da ordem juridica.

Portanto, os precedentes judiciais possuem papel relevante na concretizagdo da
seguranga juridica, eis que garante um ambiente seguro e confiavel para os cidaddos. Ora,
existem casos em que a decisdo é o Unico instrumento que gera confianca ao individuo em
determinada relacdo juridica. Isso acontece em razdo das indeterminacBes da lei ao

regulamentar eventual conduta ou relacao juridica.

A necessidade da tutela da seguranca juridica foi abracada pelos precedentes judiciais,
pois buscaram uniformizar a jurisprudéncia, a respeitar entendimentos pretéritos e a dar

previsibilidade juridica sem se utilizar de praticas arbitrarias.

Nesse pensar, ndo ha como permitir que prevaleca o pensamento de que as decisdes
judiciais devem aplicar de forma automatica a lei. E pensar em precedentes judiciais € 0 mesmo
que pensar em efetivacio da seguranca juridica. Sobre a sua defini¢cdo, Thamay®'® compreende

que:

Na realidade brasileira, o precedente é formado a partir das decisdes judiciais,
muito embora nem todas as decisfes sejam aptas a formar precedentes
judiciais. Uma decisdo s6 assume a condicdo de precedente se (i) estiver
respaldada em fundamento acolhido pela maioria dos membros do tribunal;
(ii) enfrentar originalmente a questdo de direito (leading case), ndo se
limitando a reproduzir precedentes anteriores, e (iii) ndo se limitar a afirmar a
letra da lei ou a resolver questfes de fato. Essas sdo algumas das condicBes
formadoras do precedente, as quais devem ser analisadas em conjunto com
varios outros institutos, os quais serdo objeto de analise em momento
oportuno.

Ressalta-se, nesse sentido, que o precedente foi construido ao longo dos anos, sobretudo
porque havia certa resisténcia em sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro. Essa
evolucdo se deu por meio da ideia de que o julgador, ao analisar e aplicar a lei no caso concreto,

ndo estd julgando somente aquele processo, mas outros futuros®l’. A importancia dos

315 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 257.

316 THAMAY, Rennan; JUNIOR, Vanderlei G.; JR., Clovis Smith F. Precedentes Judiciais. Sio Paulo: Saraiva,
2021. p. 27.

317 VIANA, Antonio Aurélio de S.; NUNES, Dierle. Precedentes. A Mutagdo no Onus Argumentativo. Grupo
GEN, 2017. p. 34.
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precedentes ¢ justamente para demonstrar que a fun¢do do juiz ndo ¢ ser apenas a “boca da lei”,
mas para trazer a concluséo da atividade criativa do juiz. Sobre esse posicionamento, Wambier

e Medina discorrem que:

As decisBes ja ndo mais podem ser consideradas como resultados imediato e
automatico da aplicacgdo do texto legal. A ideia de que a sentenca judicial surge
claramente e sem vacilacdo da norma codificada se pode dizer que hoje estaria
absolutamente superada. Assim, a ideia de que a sentenca decorreria
automaticamente da lei foi substituida por outra ideia, a de que o juiz exerce
funcio até certo ponto e em certa medida, criativa em relagdo a lei®®®,

A preocupacao dos precedentes judiciais, principalmente no ambito do processo penal,
é garantir o contraditorio e a ampla defesa, isso porque é por intermédio da obrigatoriedade que
a decisdo gerara efeitos em outros casos, sendo paradigma para aqueles que nem sequer existem.
Galvao®® explica a relevancia dos precedentes judiciais no processo penal, alegando que,
nesses casos, € imprescindivel ndo apenas a observancia do contraditorio entre as partes, mas

um contraditorio amplo, o qual possa englobar toda a sociedade.

No aspecto criminal, a esse respeito, é sabido que caberia ao legislador criminal evitar
dispositivos que contenham interpretacfes variadas e conceitos indeterminados. Contudo,
existem dispositivos penais que necessitam da interpretacéo judiciaria, a fim de que ndo haja
excesso no momento da aplicagdo da norma ou excesso na aplicacdo da lei penal. Zaneti Junior

ratifica essa compreensdo, ao dizer:

Igualmente, precedentes ndo poderdo criar tipos penais, que devem ser criados
exclusivamente pelo legislador, nullum crimen, nulla poena, sine lege.
Contudo, ha diferencas entre analogia, criagdo e intepretacdo do direito. A
questdo ndo é tdo simples assim. Isso porque a vedacdo a analogia nao
significa uma vedacéo a interpretacdo. Também as normas penais dependem
de interpretagdo, muito embora o estilo legislativo utilizado pelo legislador
nos tipos penais de regra, deva ser o mais preciso e casuistico possivel,

evitando conceitos juridicos indeterminados e normas penais em branco?°.

Podemos utilizar como exemplo o principio da insignificancia, ja que se trata de uma

criacdo da doutrina e jurisprudéncia através da interpretacdo de principios constitucionais, que

318 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno. Parte geral e
processo e conhecimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

319 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 93.

320 JUNIOR, Hermes Zaneti. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 5. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, p. 434.
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depende da concepcéo sobre seus vetores e aplicabilidade no caso concreto. O reconhecimento
do principio como pardmetro de interpretacdo se deu de forma tardia e, em que pese os esfor¢os
do STF, trouxe critérios poucos precisos. Portanto, na atualidade, existe uma verdadeira falta

de consenso acerca das questdes atinentes ao principio da insignificancia®?..

Essa falta de consenso acaba fazendo com que os “precedentes” persuasivos conflitam

entre si, evidenciado que se trata de um tema ainda em construcao.

Assim sendo, em que pese as falhas das cortes superiores acerca da interpretacdo da
Constituicdo Federal e das legislagdes infraconstitucionais, ndo podemos desmerecer o papel
dos precedentes na eficacia dos direitos fundamentais.

2.1.1 Distingdo entre Jurisprudéncia, Sumula e Precedente Judicial no Direito Brasileiro

Superada a importancia dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro, €
imprescindivel realizar a distingdo entre jurisprudéncia, simula e precedente judicial no sistema

juridico brasileiro.

Os precedentes ndo podem jamais se assemelharem ao conceito de jurisprudéncia e
sumula, isso porque cada instituto tem a sua conceituacdo e a sua finalidade. Por isso, para fins

de esclarecimentos, é necessario tecer algumas observagdes sobre cada instrumento.

2.1.1.1 Precedentes judiciais

Inicialmente, pode haver certa confusdo quando se traz a definicdo de jurisprudéncia,
que é o uso habitual de determinado entendimento em casos semelhantes. Contudo, ao se
analisar o conceito de precedentes, fica clara sua distincdo. Explorando o conceito de

precedentes judiciais, Zaneti Junior leciona que:

Os precedentes judiciais [...] consistem no resultado da densificacdo de
normas estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas. No momento da aplicagdo, deste caso-

321 BOTTINI, Pierpaolo. Principio da insignificincia é um tema em construg¢io. Revista Consultor Juridico,
2011. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-
construcao>. Acesso em: 31 de jul. 2023.
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precedente, analisado no caso-atual, se extrai a ratio decidendi ou holding®*

como o core do precedente®?,
Reitera-se, nesse sentido, que os precedentes judiciais ndo se confundem com direito
jurisprudencial entendido como repeticéo de decisGes reiteradas, por mais que esse direito possa

ser considerado influente ou persuasivo de fato.

E fato que, no Brasil, os precedentes judiciais possuem diversas denominacdes, desde
precedentes judiciais vinculantes até precedentes obrigatorios. Na visdo de Luiz Guilherme
Marinoni®?*, precedente é a decisdo judicial com potencialidade de se transformar em decisdo
paradigma em casos futuros, no sentido de orientar os julgadores. Insta salientar que nem
sempre uma primeira decisdo judicial serd precedente judicial, sobretudo porque existem
situacOes que varios casos sdo levados ao Judiciario para serem julgados. Galvao afirma que
todas as decisdes judiciais sdo passiveis de se tornarem precedentes, mas nem todas 0s

formam?®2,

Um ponto que distingue precedentes de jurisprudéncia é a necessidade de discusséo de
questdo juridica em relacdo aquele primeiro. O precedente judicial tem forte autoridade, mas
deve ser coerente e manter a integridade, ou seja, deve ser analisada ndo sé a aplicabilidade da
lei, mas também as particularidades do microssistema. Se ndo bastasse isso, deve o precedente
versar sobre questdes de direito material e processual, enfrentando argumentos que sejam

favoraveis e desfavoraveis a tese que serd implantada.

Ao contrario dos demais institutos, a fixacdo de um precedente judicial possibilita,
inclusive, a intervencao de terceiros interessados3%°. Varias sdo, desse modo, as determinagGes
sobre precedente judicial, sobretudo para garantir a coesao no momento da fixacdo da tese e a
efetividade de um contraditério e de uma ampla defesa. Por isso, a importancia de
enfrentamento de argumentos favoraveis e desfavoraveis a conclusdo definida em sede de

precedente judicial.

322 A doutrina converge que a ratio decidendi ou holding se trata daquele fundamento vinculante constante no
precedente. Nos Estados Unidos, o holding ¢, basicamente, o &mago da regra, sendo necessaria para fundamentar
a conclusdo do julgamento.

323 JUNIOR, Hermes Zaneti. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 5. ed. Sdo Paulo: Juspodivm. p. 77; p. 305.

324 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 213-214.

325 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 46.

38 FOGACA, Mateus Vargas. Os precedentes judiciais como forma de concretiza¢io da seguranca juridica
no direito brasileiro. Tese (Tese em Mestrado). Universidade Estadual do Norte do Parana. Jacarezinho, 2016.
Disponivel em: https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-defendidas/direito-dissertacoes/8475-mateus-
vargas-fogaca/file. Acesso em: 20 jan. 2023.
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Verifica-se, assim, a extrema relevancia dessa superacao de entendimentos por meio dos
enunciados 305 e 585 do FPPC3?’, os quais estabelecem a necessidade de o precedente apreciar
todas as alegacOes, sejam favoréveis ou contra. Além disso, existem requisitos a serem
observados para que uma deciséo judicial se constitua precedente: relevancia além do caso;
discussdo sobre questdo de direito ou limitar-se a referenciar norma legal ou apontar
precedente®?®, A vista disso, pode-se definir o precedente como aquela decisio judicial que
versa sobre questdo de direito, ndo limitando a mera subsungéo dos fatos ao dispositivo legal.

Nesse sentido, o precedente judicial serve de pardmetro para casos similares. Trata-se,
pois, de uma decisao judicial isolada, que se desenvolve a partir de um caso especifico. Por
oportuno, a forca obrigatéria de um precedente ndo depende de decisdes reiteradas sobre o

assunto, sendo suficiente deciséo unitaria para formar o precedente.

Ocorre que ndo é incomum verificar que os tribunais e os julgadores se utilizam do
termo “precedentes” para jurisprudéncia, que € a mera multiplicidade do entendimento.
Marchiori®?® faz uma critica acerca da confusdo existente entre precedente e jurisprudéncia,

ratificando que:

A correta utilizacdo dos termos jurisprudéncia e precedente no meio juridico
sera um notdrio avanco para o modelo brasileiro de precedentes, mas essa
resolucdo ndo se dara por meio de estudos da origem da palavra ou da
dificuldade de se chegar a uma definicéo simples dos termos. A separacdo das
duas terminologias dependerd de uma aprofundada analise na pratica
judiciaria brasileira em diversos aspectos sobre a formacdo, aplicacdo,
distingdo e superacdo de precedentes.

Pois bem. O que se pode extrair das licdes do doutrinador é que ja é possivel concluir
que a diferenciacdo entre precedente e jurisprudéncia pode ser comprovada por meio dos efeitos
de cada um no caso concreto e na pratica jurisdicional. Aprofundando um pouco mais na
conceituacdo do que é precedente judicial, a fim de extirpar qualquer davida, Thamay discorre,

assim como a maioria dos doutrinadores, que precedente é a decisdo judicial que pode resolver

327 Enunciado 305: No julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera enfrentar todos os argumentos contrarios
e favoraveis a tese juridica discutida, inclusive os suscitados pelos interessados.

Enunciado 585: Nao se considera fundamentada a decisdo que, ao fixar tese em recurso especial ou extraordinario
repetitivo, ndo abranger a analise de todos os fundamentos, favoraveis ou contrarios, a tese juridica discutida.

328 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagao do precedente judicial. In: WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 135.

329 MARCHIORI, Marcelo Ornellas. A atuagio do poder judicidrio na formacio de precedentes definitivos.
1. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 45.
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0 caso concreto e servir de parametro para casos futuros e que envolvam a mesma questéo de

direito®3°,

A ratio decidendi do precedente®®! ¢, na verdade, elemento persuasivo que pode servir
para o 6rgdo que o fixou e para os demais orgaos jurisdicionais inferiores. Didier®®2 compartilha
do mesmo entendimento, afirmando que o precedente judicial é a decisdo que é prolatada a luz

da situagdo concreta, servindo de diretriz para casos posteriores analogos.

Outrossim, em que pese a incontestavel obrigatoriedade do precedente judicial, este ndo
afasta a autonomia do julgador diante do caso concreto, eis que pode haver, se assim for o caso,
0 apontamento das deficiéncias existentes no precedente. Nessas situacdes, o julgador estara

exercendo, dentro da legalidade, uma concordancia critica®,

2.1.1.2 Jurisprudéncia

Tecidas as consideracOes de precedentes, passa-se agora a realizar uma distingdo entre

jurisprudéncia e aquele primeiro.

Ao se falar em jurisprudéncia, pode-se defini-la como sendo um conjunto de decisdes
judiciais ou sentencas uniformes ou contraditérias entre si. Por isso, ao tentar delimitar o
instituto da jurisprudéncia, pode-se definir que sdo varias decisdes que se referem as situacoes

semelhantes, mas que possuem diversas compreensoes.

Ainda sobre a jurisprudéncia, € possivel dividi-la em duas espécies: jurisprudéncia
dominante e jurisprudéncia pacificada. Krebs®***, citando Monnerat, ao discorrer sobre as

espécies de jurisprudéncia, compreende que:

Jurisprudéncia dominante, nos dizeres de Fabio Victor da Fonte Monnerat,
pode ser caracterizada pela existéncia de varios julgados sobre a mesma
matéria com uma quantidade consideravel de julgados em mais de um sentido,

330 THAMAY, Rennan; JUNIOR, Vanderlei G.; JR., Clovis Smith F. Precedentes Judiciais. Saraiva, 2021. p. 137.
331 Marinoni defende que o motivo suficiente, porém, se torna determinante quando, feita a individualizagdo da
fundamentag@o, mostra-se como premissa sem a qual ndo se chegaria a especifica decisio (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 205).

332 THAMAY, Rennan; JUNIOR, Vanderlei G.; JR., Clovis Smith F. Precedentes Judiciais. Saraiva, 2021. p. 137.
333 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 55.

334 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. A importincia dos direitos fundamentais para o sistema de precedentes.
Tese. (Tese em pos-graduacao). Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. 2015.
Disponivel em: file:///C:/Users/kamil/Downloads/4e3362e2df68c209dc627835b2005b44.pdf. Acesso em: 28 fev.
2023.
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mas onde se pode constatar que um dos entendimentos prevalece como sendo
de maior aplicacdo. Ja a jurisprudéncia pacifica é aquela que é dominante,
porém, qualificada por algum procedimento especifico de reconhecimento da
pacificacdo do entendimento jurisprudencial, tal como as simulas, vinculantes
ou ndo, e as decisdes proferidas no julgamento dos recursos excepcionais
repetitivos.

Para alguns®*®, o conceito de jurisprudéncia dominante somente pode ser alcancado se
averiguado um lapso temporal determinado. Portanto, o termo jurisprudéncia, apesar de ser
amplamente discutido, nada mais é do que um conjunto de decisfes judiciais sobre determinada
questdo fatica ou questdo juridica. Para Parente®®, ndo pode ser confundida em hipdtese alguma
com precedente, iSS0 porque, ao contrario dos precedentes, a jurisprudéncia poderéa ser formada
por meio de definidos nimeros de decisbes que coincidam quanto a essencial das questdes

levadas ao seu julgamento.

O primeiro ponto de distin¢cdo que podemos observar, nesse sentido, entre jurisprudéncia
e precedente judicial € o quantitativo de decisdes que as tornam “vinculantes”; eis que, para que
seja reconhecida a “jurisprudéncia”, é necessario atingir um nimero minimo de decisoes
relativas ao caso concreto, consoante ensina Taruffo®*’, enquanto que, para que o precedente
seja fixado, basta que seja prolatada deciséo unitéaria.

338

Galvao®*°, ao trazer essa distingdo, corrobora que:

Ademais, a forca normativa da jurisprudéncia depende da pluralidade de
decisdes em um mesmo sentido num determinado espaco de tempo, ao passo
que no precedente judicial a forca decorre de uma decisdo unitaria, cuja
relevancia é apontada pelas questdes discutidas no caso concreto e cuja norma
é aplicada — a depender da vinculacdo — aos casos semelhantes subsequentes.

As caracteristicas distintas existentes entre precedente e jurisprudéncia sao totalmente
perceptiveis, isso porque, enguanto o precedente fornece uma regra universal para as decisdes
judiciais subsequentes, servindo, inclusive, de orientacdo para os julgadores, e somente podera
ser afastado se estiverem presentes elementos que diferenciem o caso paradigma do caso

concreto, a jurisprudéncia é a formulacéo de enunciados gerais e de mero conteddo normativo.

335 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Uma proposta em torno do conceito de jurisprudéncia dominante. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 100, p. 4, out. 2000 (versdo online).

336 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: da divergéncia a uniformidade. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p- 5.

337 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo de Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim Wambier
e André Luis Monteiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 199, p. 5, set. 2011. p. 2.

338 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 48.
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Assim, no caso dos precedentes, sob a 6tica de Michele Taruffo, a anélise da ratio decidendi €

primordial para a aplicabilidade do precedente, porquanto “o precedente ¢ eficaz e pode

determinar a decisdo do segundo caso”°.

Para melhor enfatizar essa diferenciacéo, traz-se algumas elucidacoes:

Ha a concreta possibilidade de o precedente judicial ser identificado em uma
Unica decisdo. Por esta razdo, ele ndo se confunde com a jurisprudéncia,
constituida por um conjunto de decisdes concordantes, proferidas pelos érgaos

judiciarios de modo a dar interpretacdo constante e uniforme a uma mesma

questdo juridica®®.

O termo jurisprudéncia €é originario da jungdo de duas palavras em latim: jus
‘justo’ e prudentia ‘prudéncia’, sendo empregado em sua tradicional
concepgao doutrinaria como um conjunto de decisGes judiciais coerentes e
harmonicas entre si sobre determinada questdo juridica. Nas palavras de
Miguel Reale Junior, jurisprudéncia é a forma de revelacdo do direito que se
processa através do exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo
harmonica de decisdes dos tribunais®*.

O que se pode extrair das referidas citacdes € que a jurisprudéncia, em sentido amplo,
nada mais é do que a formulagéo verbal de enunciado, concentrada em uma ou em poucas
frases, tendo por objeto a mera aplicacio das regras juridicas®¥?. A jurisprudéncia também muito

se confunde com “ementa”, o que ndo deve acontecer.

Assim sendo, ao contrario da jurisprudéncia, basta verificar a ratio decidendi da deciséo
judicial para justificar a forca vinculante do precedente. Essa vinculacdo esta amparada na
justificativa, ou seja, na fundamentacdo da decisdo. O sistema dos precedentes judiciais,
buscando a efetividade da igualdade e da coeréncia nas decisdes, possibilita a superacdo do
precedente, caso o julgador compreenda que o0 caso concreto diverge do caso paradigma. Para

isso, 0 julgador ou o préprio autor devem demonstrar a razdo de nédo ser aplicado o precedente.

339 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo de Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim Wambier
e André Luis Monteiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 199, p. 5, set. 2011. p. 3.

340 FOGACA, Mateus Vargas. Os precedentes judiciais como forma de concretizagiio da seguranca juridica
no direito brasileiro. Tese (Tese em Mestrado). Universidade Estadual do Norte do Parana. Jacarezinho, 2016.
Disponivel em: https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-defendidas/direito-dissertacoes/8475-mateus-
vargas-fogaca/file. Acesso em: 20 jan. 2023.

341 MARCHIORI, Marcelo Ornellas. A atuacdo do poder judicidrio na formacdo de precedentes definitivos.
1. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 43.

342 Esse entendimento também ocorre em razdo de a jurisprudéncia ser considerada uma das fontes secundarias do
direito. Ou seja, a jurisprudéncia ¢ mais ligada aos costumes, ndo tendo qualquer for¢a vinculante. Atualmente,
temos uma verdadeira problematica na formulagao de jurisprudéncia, sobretudo porque o julgador ndo pode ser
mero aplicador da lei, deve-se pensar num ideal para o futuro.
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2.1.1.3 Siimula

Por fim, temos a sumula, que diverge de jurisprudéncia e de precedentes judiciais. As
stimulas, na visdo de Galvio®®, sdo uma tese juridica que saiu vencedora em determinado
tribunal, facilitando a compreensdo da jurisprudéncia dominante daquele 6rgdo prolator da
decisdo, resguardando-se a predominancia do entendimento. Em que pese a sumula possa ter

carater vinculante em situacdes pontuais, ndo pode ser confundida com precedentes.

Portanto, de forma sucinta, pode-se identificar a simula como o entendimento de
determinado tribunal sobre o tema, sendo instrumento totalmente distinto dos precedentes,
desde o seu processo de criacio até a sua aplicacdo®*. A simula, persuasiva ou vinculante, é a
indexacdo da jurisprudéncia que se posicionou de determinada forma e, diante da facilitacéo
em tornar unanime a compreensdo, buscou a abstratividade dos fatos. Zaneti®*® afirma que

existem criticas ao sistema de sumulas e jurisprudéncias, e citando Streck, ele leciona que:

A critica certeira ao sistema de simulas e jurisprudéncia existente no Brasil
vem assim corretamente exposta: ‘Ao editar uma simula, o Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal passam a ter poder maior que o do
legislador, pois, primeiro, ‘legislam’, ao conceberem a interpretagdo ‘correta’
de determinada norma; depois, quando existe discordancia de tal
interpretacdo, no bojo de qualquer processo em qualquer unidade da
Federacdo, tal discordancia é impedida de prosperar, pela exata razdo de que
o relator negard seguimento ao recurso ‘que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito’, simula do respectivo tribunal’.

Em que pese existir corrente que entenda que a simula deveria ser compreendida como
precedente judicial®*®, ndo ha como acatar tal entendimento, sobretudo porque ndo ha como
identificar a ratio decidendi por meio de andlise da simula, pois esta se presta a uniformizar e

a dar maior celeridade na realizacdo e no reconhecimento do direito. Sobre essa circunstancia,

343 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 51.

344 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes judiciais: a construgio da ratio decidendi e o controle de
aplicabilidade dos precedentes. 2017. 216 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Programa de Estudos Poés-
Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017.

35 JUNIOR, Hermes Zaneti. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 5. ed. Sdo Paulo: Juspodivm. p. 197.

348 SOUZA, Marcelo Alves dias de. Do precedente judicial 2 simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2006. p. 253.
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Victor Vasconcelos Miranda assimila que a simula “ndo pode ser considerada isoladamente,

para reger a solucdo do caso-julgamento, como uma norma auténoma e abstrata”*’.

2.1.2 Decisdes do Supremo Tribunal Federal no Processo Penal com for¢a de precedentes

judiciais

Em que pese ndo existir previsao de precedentes judiciais no processo penal, pode-se
levar em consideracdo o art. 927 do Cédigo de Processo Civil, para firmar, no @mbito criminal,
as decisdes que podem ser consideradas, ainda que em tese, precedentes vinculantes aptos a
orientar a jurisprudéncia dos demais tribunais locais. Zaneti Junior**®afirma que o Brasil adotou
um sistema hibrido, ndo havendo a prevaléncia do civil law nas decisGes judiciais, isso porque

a propria sociedade estaria insatisfeita com o legislativo.

Nessa perspectiva, o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil estabelece um rol de
pronunciamentos judiciais formalmente vinculantes. Esse rol é utilizado para que os julgados,
ao se depararem com decisdes judiciais com caracteristicas do dispositivo, observem seu carater
vinculante. Ainda sobre o carater vinculativo dos provimentos judiciais previstos no referido
dispositivo, 0 Ministro Rogério Schietti Cruz3*® reforcou que a previsdo somente evidenciou a

existéncia do sistema de precedentes no Brasil.

Fredie Didier Jr. reconhece a obrigatoriedade da observancia ao disposto no art. 927 do
Cadigo de Processo Civil, no sentido de que as decisdes previstas no rol do artigo devem ser
vistas como impositivas e vinculativas. H4 quem compreenda®® que os provimentos judiciais
do art. 927 do CPC somente podem ser considerados como vinculativos se proferidos pelas

cortes superiores®®*. Entretanto, as diretrizes do disposto no Cddigo de Processo Civil ndo sdo

347 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes judiciais: a construgio da ratio decidendi e o controle de
aplicabilidade dos precedentes. Dissertagdo em mestrado. Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo — PUC,
2017. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/21379/2/Victor%20Vasconcelos%20Miranda.pdf.
Acesso em: 27 jan. 2023.

348 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 3. ed. Rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 430.

349 CRUZ, Rogério Schiett. Dever de motivagdo as decisdes judiciais no novo Cddigo de Processo Civil reflexos
na jurisdi¢do criminal. In: CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; SCHIETT CRUZ, Rogério. Processo
Penal. V. 13. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 328.

350 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Revista dos
tribunais, 2016. p. 290.

%1 Parte da doutrina também critica esse posicionamento, sobretudo porque ndo é certo restringir a formulagio de
precedentes as cortes superiores, pois estariamos desestruturando a propria estrutura tradicional dos demais
tribunais integrantes da organizagdo judicidria. Em contrapartida, ndo hd como afastar a possibilidade de
formulagdo de precedentes vinculantes pelos tribunais locais e tribunais regionais federais, enquanto ndo houver
pronunciamento obrigatério firmado pelos tribunais superiores (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 90-91).
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suficientes para firmar um precedente judicial vinculante, pois é necessario que se observe a
construgdo de um padrdo decisério modelar, por intermédio da presenca de indispensaveis

elementos estruturantes.

Victor Vasconcelos Miranda®? traz uma breve explicacdo das diretivas necessarias a

formagdo de um precedente juridico vinculante, afirmando que:

Em especial, destacam-se (i) a centralizacdo da discussdo, com a delimitagéo
objetiva sobre o qué constituird objeto de analise pelos tribunais para
formacgdo do padrdo decisorio; (ii) a preocupacdo com a formacdo de um
debate qualificado pela pluralidade de argumentos; (iii) a representatividade
dos agentes intervenientes no processo de formacdo do padrdo decisério
paradigmético; (iv) contraditério com participativo como elemento
indispensavel a construcdo da tese juridica funcionalizado em razdo do
dialogo cooperativo entre as partes; (v) o compartilhamento majoritario do
fundamento determinante e, por fim, (vi) publicidade.

A partir disso, ndo deve haver somente a observancia dos preceitos do Codigo de
Processo Civil, mas maior zelo no procedimento de construgédo dos precedentes, porquanto cabe
ao Judiciario concretizar a integridade e a coeréncia das decisdes judiciais vinculativas. Se ndo
houve cuidado no procedimento adotado, o Judiciario sofrera grande descrédito, isso porque 0s
precedentes judiciais exigem qualidade argumentativa. Essa qualidade s6 pode ser observada e
devidamente assegurada por meio de um debate plural, com amplitude de contraditorio, além
da possibilidade de intervencdo de agentes que possuam grau de representatividade para auxiliar
na formag#o do precedente. A vista disso, é importante tecer que o art. 927 do CPC, ainda que
relevante para a formacdo de precedentes judiciais no processo penal, ndo afasta a existéncia

de decis6es judiciais dotadas de efeitos vinculantes.

Cabral e Cramer®?2 buscaram interpretar o art. 927 do Codigo de Processo Civil, no
sentido de distinguir jurisprudéncia de precedentes, além de demonstrarem a importancia de o
tribunal manter os precedentes de forma separada — catalogados —, gerando maior facilidade.

Sendo, veja-se a compreensdo dos doutrinadores:

352 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes judiciais: a construgio da ratio decidendi e o controle de
aplicabilidade dos precedentes. 2017. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de Estudos Pos-
Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017.

353 CABRAL, Antdnio do Passo; CRAMER, Ronaldo (coords.). Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil.
2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 1.319.
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Trata de precedentes, e ndo mera jurisprudéncia ou coletanea de decisdes do
tribunal. Isto porque serdo os precedentes, ou seja, as decisdes com carater
normativo formalmente vinculante, decis6es exaradas nos termos do caput do
art. 927, que obrigardo os juizes e tribunais, e, assim, devem ser estas as
decisbes separadas e catalogadas adequadamente para garantir sua
publicizagdo. Isto ndo impede que os tribunais continuem a disponibilizar
todas as suas decisdes na rede mundial de computadores, mas implica em [sic]
priorizar a sistematizacdao daquele conjunto de decisGes de carater vinculante.

No ambito criminal, pode-se extrair que as decisdes proferidas no ambito do processo
penal sdo, em sua maioria, dotadas de efeitos vinculantes, ou seja, séo aquelas que elaboram
motivacdo acerca de debate intenso e plural na sociedade. A pesquisa se restringird em decisfes
judiciais do Supremo Tribunal Federal.

O art. 927 do Cddigo de Processo Civil, inciso I, prevé que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade devem ser observadas, além
da imprescindibilidade de observancia dos acordaos em incidente de assunc¢éo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial

repetitivos.

Sobre a matéria do habeas corpus servir como formador de precedente vinculante, o
Supremo Tribunal Federal, em seu regimento interno, dispde que € possivel o feito ser
encaminhado para julgamento em plenario. Jodo Rafael de Oliveira esclarece o procedimento

adotado:

O regimento interno do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, prevé nos
artigos 21, X, e 22, caput e paragrafo Unico, respectivamente, o poder do
Relator de encaminhar o feito para julgamento em plenario, de forma
discricionaria nos casos de habeas corpus ou de recurso em habeas corpus, e
quando: a) estiver diante de relevante arguicdo de inconstitucionalidade ainda
nado decidida; b) houver matérias em que divirjam as turmas entre si ou alguma
delas em relagdo ao plenério; c) em razdo da relevancia da quest&o juridica ou
da necessidade de prevenir divergéncia entre as turmas, convier

pronunciamento do plenario®“.

O objetivo da pesquisa, acima de tudo, é demonstrar que o habeas corpus pode ser um

excelente formador de precedentes judiciais vinculantes, sobretudo porque ao Supremo

34 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sistematica do habeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese (Doutorado

em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2022.
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Tribunal Federal chegam temaéticas que sdo alvos de discussfes constantes, gerando uma

instabilidade de entendimentos.

Em prosseguimento da matéria, Jodo Rafael de Oliveira leciona que é plenamente
possivel a formacao de precedentes por meio do julgamento de habeas corpus, “precipuamente
quando deliberado pelo colegiado maior mediante contraditério ampliado™®, devendo,

portanto, ser reconhecida a abstrativizagdo dos efeitos decorrentes daquela deciséo.

No que tange aos habeas corpus, como visto, é possivel que seja determinada a afetacao
do remédio constitucional, principalmente quando a temética possui relevancia no ambito do
processo penal. Atualmente, existem inimeros habeas corpus impetrados perante os tribunais
locais e tribunais superiores; em que pese a semelhanca do caso, as decisdes prolatadas séo
divergentes em suas fundamentacOes e parametros, 0 que acaba comprometendo a seguranca

juridica das decis6es judiciais.

A regra do habeas corpus € que tenha efeito somente entre as partes envolvidas no caso
concreto, ndo possuindo eficacia erga omnes, ndo sendo vinculantes aos demais julgadores.
Contudo, tal julgamento ndo pode alcancar aqueles habeas corpus julgados pelo plenario e que

possuem grande relevancia para a sociedade e para o processo penal®®,

A partir disso, estd sendo consolidada a compreensdo de que o habeas corpus pode e
deve ser utilizado como formador de precedentes vinculantes, havendo uma forte tendéncia a

abstrativizacao das decisdes judiciais tomadas pelo plenario em sede de HC.

Acerca disso, existe parte da doutrina que entende ser possivel o habeas corpus formar
precedente vinculativo, desde que haja sua afetacdo®®’, a decisdo seja proferida pelo plenario
do Supremo Tribunal Federal e possuam ratio decidendi, como é o caso de alguns julgados

prolatados pelo STF em ambito de julgamento de habeas corpus.

35 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sistematica do sabeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese (Doutorado
em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2022.

356 CARVALHO FILHO, José S. Os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade do STF em julgamentos de Habeas
Corpus. In: PEDRINA; NUNES; SOUZA; VASCONCELLOS (org.). Habeas Corpus no Supremo Tribunal
Federal. RT, 2019. p. 45-60.

357 Vinicius Vasconcellos e Danyelle Galvio compreendem pela possibilidade de formagdo de precedentes em sede
de habeas corpus, desde que sejam observadas as exigéncias legais. GALVAO, Danyelle da S. Precedentes no
processo penal. Tese (Doutorado em direito), Universidade de Sao Paulo, 2019, p. 163; CARVALHO FILHO, José
S. Os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade do STF em julgamentos de Habeas Corpus. In: PEDRINA;
NUNES; SOUZA; VASCONCELLOS (org.). Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal. RT, 2019. p. 45-60;
VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Habeas corpus: como formador de precedentes penais no STF. Consultor
juridico: Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-15/pensando-habeas-habeas-corpus-formador-
precedentes-penais-stf>. Acesso em: 10 jul. 2023.
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Se as decisdes proferidas pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal ou pela Corte
Especial possuirem ratio decidendi, serdo, pelo menos em tese, de observancia obrigatoria, por
forca do disposto no CPC, de 2015, desde que tenham fundamentagdo qualificada em restrita
observancia do artigo 93, inc. IX, da Constituicdo Federal de 1988 e do artigo 489, 81, do CPC,
de 2015,

Nesse ponto, a formacdo de precedentes vinculantes no processo penal, por meio do
habeas corpus, trara maior didlogo entre as instituicbes e, consequentemente, ira gerar maior

seguranga juridica nas decisdes prolatadas.

A pesquisa ficara restrita as decisdes do Supremo Tribunal Federal que podem ser

consideradas, em tese, precedentes judiciais vinculativos, dada sua ratio decidendi.

2.1.3 Necessidade de interpretacdo e obediéncia aos entendimentos firmados pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de habeas corpus: o risco de inseguranca juridica

Na atualidade, tem-se deparado com os tribunais locais e o0 Superior Tribunal de Justica
desconsiderando totalmente os entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal Federal, seja

buscando eventual “brecha” seja, até mesmo, interpretando-0s de forma equivocada.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de entender que o Supremo Tribunal Federal possui
relevante funcao no que tange a correcdo das decisdes proferidas pelos tribunais locais e cortes
de justica®*®, sobretudo na busca de uniformizar os entendimentos e tornar claro o texto legal

passivel de vasta interpretacéo.

Para o caso, o regimento interno do Supremo Tribunal Federal possibilita que o Relator
submeta casos individuais criminais ao julgamento do plenério, desde que haja uma relevancia
juridica da questdo ou a necessidade de prevenir divergéncias entre as turmas ou até mesmo

tribunais®®°,

38 GALVAO, Danyelle da S. Precedentes Judiciais no Processo Penal. Tese (Doutorado em Direito),
Universidade de Sao Paulo, 2019. p. 157.

39 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 142.

360 Art. 22. O Relator submeterd o feito ao julgamento do Plenario, quando houver relevante arguicio de
inconstitucionalidade ainda ndo decidida. Paragrafo unico. Podera o Relator proceder na forma deste artigo: a)
quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas em relagdo ao Plenario; b) quando,
em razdo da relevancia da questdo juridica ou da necessidade de prevenir divergéncia entre as Turmas, convier
pronunciamento do Plenério.
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Sobre a questdo, faz-se necessario ressaltar que a delimitacdo do objeto da presente
pesquisa é voltada para habeas corpus que, levando em consideracdo a auséncia de
preenchimento das regras para formacdo de precedentes judiciais, devem ser reconhecidos
como vinculantes, isso porque a motivacao da decisao é fator determinante para afetar terceiros

e tornar publico o ato judicial.

Partindo dessa premissa, verifica-se que julgados do Supremo Tribunal Federal, em sede
de habeas corpus, devem ser reconhecidos como vinculantes, dada a sua relevancia ou a
necessidade de uniformizacdo dos entendimentos, desde que presentes 0s requisitos para sua
vinculagdo como precedente. Ainda, serdo analisados dois julgados importantes no ambito do
processo penal sobre a aplicabilidade do principio da insignificancia, os quais, atualmente, séo

considerados como obrigatdrios em razéo da relevancia do tema.

Este topico, assim, ird se limitar a consequéncia da inobservancia dos precedentes
judiciais em sede de habeas corpus: a inseguranca juridica. Nesse sentido, salienta-se que 0s
precedentes judiciais sdo dotados de fundamentos constitucionais; um deles é assegurar a
seguranca juridica. E ilégico pensar que um sistema juridico tenha decisdes distintas para casos

semelhantes. E isso, pois, que os precedentes buscam evitar.

Sobre a seguranca juridica, Humberto Avila compreende que é uma norma principio
que envolve um fim e meios®®*. O referido principio garante estabilidade nas rela¢des-juridicas
processuais, sendo previsto no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal. Nesse pensar,
o objetivo dos precedentes vinculantes ¢ afastar a existéncia de uma jurisprudéncia “lotérica”,

além de afastar decisbes contraditorias entre si®®2,

E importante afirmar, nesse aspecto, que a seguranca juridica esta intimamente ligada
ao principio da isonomia, a fim de que ndo seja dado tratamento desigual aqueles que estdo na
mesma situacao perante a lei. No caso do principio da insignificancia, que teve seus requisitos
fixados por meio de decisdo do Supremo, a margem de interpretacdes equivocadas fica ainda

maior, abrindo espaco para decisdes conflitantes em casos semelhantes.

Desse modo, esse dever de estabilizar a jurisprudéncia nas instancias ordinarias em

sendo discutido pela doutrina, no sentido com que Daniel Amorim Assumpcao leciona:

31 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no Direito Tributério. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros editores, 2012. p. 119.

32 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 215.
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Além do que a seguranca juridica no posicionamento das cortes evita
discuss@es longas e indteis, permitindo que todos se comportem conforme o
Direito. Como ensina a melhor doutrina, a uniformizacéo de jurisprudéncia
atende a seguranca juridica, a previsibilidade, a estabilidade, ao desestimulo,
a litigdncia excessiva, a confianca, a igualdade perante a jurisdicdo, a
coeréncia, ao respeito a hierarquia, a imparcialidade, ao favorecimento de
acordos, a economia processual (de processos e despesas) e a maior
eficiéncia®®,

Entende-se, assim, que é a partir da seguranca juridica que se chega a confiabilidade do
direito, isso porque o cidaddo ndo tera davidas de qual decisdo judicial serd observada nos casos

semelhantes.

Ora, em que pese o esforco da legislacdo no que tange a observancia dos precedentes
judiciais, € facil perceber que os tribunais, apesar de existirem entendimentos judiciais
vinculantes no @&mbito do processo penal, insistem em ndo acatar devidamente as decisfes
prolatadas pelo Supremo ou ateé interpretam de forma dispar, ocasionando decisdes judiciais

contraditorias.

Isso acaba gerando uma inseguranca juridica manifesta, eis que o cidaddo ndo sabera
qual deciséo ird prevalecer no caso concreto. Toma-se como exemplo para o caso, 0 julgado
paradigma sobre o principio da insignificancia, que estabeleceu os vetores para sua incidéncia.
N&o raras vezes, 0s tribunais interpretam os vetores de forma totalmente destoante, isso porque
0s 6rgaos do judiciario ndo seguem um parametro uniforme®“, em razdo da subjetividade dos

critérios.

A problematica de diversas decisfes diferentes se da no risco a propria seguranca
juridica e na ideia de uniformizacdo e de seguranca juridica das decisdes judiciais. Ao se ter
uma infinidade de compreens@es, abre-se espaco interpretativo para cada julgador buscar

justica em cada caso concreto, de acordo com suas convicgdes e subjetivismos®®. A vista disso,

363 ASSUMPCAOQ, Daniel Amorim Neves. Manual de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm,
2019. p. 1.389.

34 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificincia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p- 131.

365 PANOEIRO, José Maria; CHEKER, Monique. Incongruéncia significativas: o principio da insignificancia na
jurisprudéncia brasileira. In: Revista Ommes — ANPR, n. 1, 2013. p. 14.



107

embora haja decisdo sobre os requisitos da aplicacdo do principio da insignificancia, existem

atos judiciais que ndo se subsumem aos referidos critérios®.

Sobre esse fato, Rafael Fagundes realiza ponderacdo sobre os critérios estabelecidos
para aplicagdo do principio da insignificancia e de como a seguranc¢a juridica vem sendo

afetada:

Essa indeterminagdo tedrica tem levado os tribunais a aplicar a insignificancia
de forma completamente atécnica, sem nenhum respeito por seus fundamentos
juridicos. Na verdade, atualmente, a aplicacdo da insignificancia esta entregue
ao arbitrio e ao juizo subjetivo de cada magistrado, cujo resultado sédo decisdes
judiciais completamente contraditérias. Nesse cenério, a insignificancia perde
completamente sua capacidade de reduzir o poder punitivo, pois ndo fornece

as agéncias judiciais critérios que possam balizar suas decis@es, conferindo
367

previsibilidade e seguranga juridica a sua aplicacdo™"".

Registra-se que, ao falar de seguranca juridica, o érgéo jurisdicional deve seguir, no
minimo, a garantia da uniformizacdo da jurisprudéncia, a fim de que seja assegurado ao
individuo a estabilidade das decis6es. O Estado deve garantir a confiabilidade das decisdes,
pois todos devem ter nocdo de que, em que pese ndo serem imutdveis as compreensdes e 0

proprio ordenamento juridico, os entendimentos ndo podem ser alterados com frequéncia.

Assim, em termos de posicionamentos exarados em sede de habeas corpus, a premissa
deve ser a mesma, sobretudo porque o objeto de estudo da presente tese encontra apoio em 2
(dois) habeas corpus paradigmas, os quais, apesar de ndo serem considerados precedentes,

devem conter a construcdo para tal finalidade.

Desse modo, de um lado, existe o habeas corpus que reconheceu o principio da
insignificancia como principio e politica criminal pelo Supremo, o qual fixou diretrizes para
sua incidéncia, e, do outro, o habeas corpus que revelou que os tribunais brasileiros ndo podem
se basearem no critério subjetivo, havendo a proibicao de a reincidéncia ser impedimento para

a aplicacdo da insignificancia3®®.

366 CARUNCHO, Alexey Choi; BUSATO, Paulo Cesar. O desvalor da conduta como critério de identificagdo da
insignificincia para aplicagao do principio da intervencdo minima. In: Revista de Estudos Criminais, n. 40, 2011.
p- 27.

367 PINTO, Rafael Fagundes. A InsignificAncia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p- 18.

368 O principio da insignificancia — que deve ser analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e
da intervengdo minima do Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado — que considera necessaria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenga de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade
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A observancia de ambos os julgados no processo penal é de suma importancia, pois
fortalece a ideia de que a STF é 6rgdo que busca uniformizar a jurisprudéncia, além de permitir
que os precedentes judiciais vinculantes também sejam reconhecidos no &mbito do processo
penal. Desse modo, o respeito as decisfes judiciais deve se dar em qualquer area do direito,

pois é dever do Estado impor um sistema normativo de continuidade.

Nogueira completa 0 pensamento acima dizendo que:

Se a continua modificacdo do ordenamento impede o seu conhecimento e
conduz a perda de autoridade do legislador, sendo contraria a cognoscibilidade
e a confiabilidade, a falta total de mudanga ocasiona a perda de efetividade,
uma vez que o Direito, ao contrariar a evolugéo social, deixa de ser aceito
como instrumento orientador. Para que o Estado de Direito ndo seja um Estado
provisorio, incapaz de se impor enquanto ordem juridica dotada de eficacia, o
sistema normativo deve comportar um minimo de continuidade. Mas essa
estabilidade das normas ndo deve estar presente apenas no Direito legislado,
exige, também, continuidade e respeito as decisdes judiciais, em especial aos
precedentes®®,

Portanto, deve-se ter em mente que um sistema juridico estavel gera seguranca
juridica, o que faz que os individuos possam confiar no Estado. No caso dos precedentes, ndo

se pode deixar de dizer que os tribunais devem respeita-los e assegurar que nao haja decisoes

da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ag8o, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de
formulag@o tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funggo
dos proprios objetivos por ele visados, a interven¢do minima do Poder Publico. O Postulado da Insignificancia e
a Func@o do Direito Penal: "De Minimis, Non Curat Praetor". O sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstincia de que a privagéo da liberdade e a restri¢do de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado, cujo desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por
1SS0 mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social
(Habeas Corpus n° 84412/SP) Penal. Principio da Insignificancia. Crime de Furto Simples. Reincidéncia. 1. A
aplicag¢do do principio da insignificAncia envolve um juizo amplo (“conglobante”), que vai além da simples
aferi¢@o 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 sO, que o juiz da causa reconhega a insignificancia penal da conduta, a
luz dos elementos do caso concreto; e (ii) na hipétese de o juiz da causa considerar penal ou socialmente
indesejavel a aplicagdo do principio da insignificAncia por furto, em situacdes em que tal enquadramento seja
cogitavel, eventual sanc¢do privativa de liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime inicial aberto,
paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 2°, ¢, 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 (Habeas Corpus n°
123108/MQG).

39 NOGUEIRA, Costa Hiolany. Precedentes Judiciais como instrumento de seguran¢a juridica e sua
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Centro Universitario de Brasilia, 2014.
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contrérias aos julgados vinculantes. N&o ha como admitir, dessa forma, que uma decisdo

apresente razoes divergentes, quando existe precedente para regular o caso concreto.

2.2 Habeas Corpus N° 84.412 do Supremo Tribunal Federal

O habeas corpus n° 84.412, que estabeleceu os vetores do principio da insignificancia,
tratou de caso em que o paciente foi denunciado pela suposta pratica do crime previsto no artigo
155, caput, do Cdodigo Penal, tendo, supostamente, subtraido uma fita de videogame no valor
de R$ 25,00%7.

A condenagdo foi fixada em 08 meses de reclusdo, em regime aberto, além de ter sido
arbitrado pagamento de 06 dias de multa. A defesa do paciente, em sintese, alegou que a pena

fixada foi desproporcional, sobretudo porque ndo houve prejuizo a vitima.

No caso levado ao Supremo Tribunal Federal, o individuo condenado havia furtado a
fita de jogos, mas logo depois da queixa da vitima devolveu o bem subtraido. Acresca-se que a
defesa informou que a vitima tinha a intencao de retirar a queixa, mas ndo logrou éxito em razéo

de ser acdo publica incondicionada.

A partir disso, foi prolatado acordao paradigmatico no habeas corpus mencionado, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, tendo sido fixados os critérios para a aplicacdo da
insignificancia, quais sejam: (a) minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma
periculosidade social da acdo, (c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e

(d) inexpressividade da leséo juridica provocada.

O Relator Ministro Celso de Mello iniciou seu voto apresentando as bases do principio

da insignificancia penal, valendo-se da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado.

A fixacdo dos critérios levou em consideracao o relevo material da tipicidade penal e
no processo de formulagdo tedrica do principio. A base do voto do Ministro € a ideia de que a
insignificancia penal deve ser vista naqueles casos em que ndo € proporcional aplicar uma pena

quando ndo for estritamente necessaria a protecdo dos individuos.

370 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n® 84412/SP, Ministro Celso de Mello. Data de julgamento: 19 de
novembro de 2004. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2226200>. Acesso
em: 31 jul. 2023.
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Na visdo do Ministro, o direito penal deve se preocupar com aquelas condutas que

ocasionem lesdo significativa ao bem juridico relevante, trazendo prejuizo ao titular do bem.

O voto apresentado levou em consideracédo as circunstancias do evento delituoso, tais

como o valor do bem e o fato de ndo haver qualquer lesdo ao bem juridico ou a vitima.

A segunda turma do STF, por unanimidade, seguiu o voto do Ministro Relator Celso
de Mello, deferindo o pedido de habeas corpus, para invalidar a condenacgdo penal imposta ao
paciente, determinando a extingdo definitiva do procedimento, com fundamento no principio
da insignificancia.

Em um primeiro momento, o que se pode perceber da decisdo ora analisada é que ela

visou abarcar aqueles delitos que ndo trazem qualquer repercussao social fora da normalidade.

Desse modo, da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, podem ser extraidos
pontos importantes: a) o Supremo Tribunal Federal, ainda que com motivacao sucinta, buscou
minimizar os efeitos ocasionados pelo processo de criminalizagcdo. Essa circunstancia é
facilmente evidenciada ao se analisar as decisdes judiciais que foram prolatadas apds a fixagédo
dos vetores; em sua maioria, trata-se de crimes contra o patriménio. Diante disso, ndo ha como
deixar de observar que a decisdo do Supremo € relevante para se confirmar que o direito penal
é seletivo, sobretudo porque tende a privilegiar classes especificas®’*. O caso levado a Corte é
a prova de que o sistema € regido pelo principio da seletividade penal, sendo compreensivel
que o julgador, no momento de aplicar a norma, leve em consideracao os interesses nao s6 da
coletividade, mas também da pessoa que esta sendo julgada; b) outro ponto que deve ser visto
na decisdo que fixou os vetores € a propria ponderacdo realizada pelos julgados entre restri¢éo
de direitos do individuo x interesse da coletividade. N&o basta o julgador aplicar a lei ao caso

concreto, este deve observar o carater subsidiario do sistema penal.

O habeas corpus julgado ndo é precedente vinculativo, visto que ndo observou o0s
requisitos para a sua formagdo, contudo, é possivel extrair a ratio decidendi®*’?, ou motivos

determinantes da decisdo:

O principio da insignificancia — que considera necessaria a aferi¢do do relevo
material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como: a) a

371 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 164.
372 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes judiciais: a constru¢io da ratio decidendi e o controle de
aplicabilidade dos precedentes. Mestrado (Mestrado em Direito). Universidade catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo.
2017. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/21379/2/Victor%20Vasconcelos%20Miranda.pdf>.
Acesso em: 18 jul. 2023.
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minima ofensividade da conduta do agente; b) a nenhuma periculosidade
social da agdo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
e d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu
processo de formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos préprios
objetivos por ele visados, a intervencdo minima do Poder Publico.

E a partir desse trecho que se pode identificar a “regra necessaria a solu¢io do caso”*"3,

Essa compreensdo pode ser facilmente comprovada por meio dos julgados posteriores a fixacéo
dos vetores. Os critérios, na atualidade, sdo como bussolas para os juizes e instancias ordinarias,

vez que auxilia o julgador na hora de analisar o caso concreto.

Apesar das fortes criticas aos critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, a
doutrina reconhece que s&o essenciais para a averiguacao da insignificancia, pois impede que 0

magistrado julgue com base em convic¢des meramente pessoais.

José Luis Guzman Dalbora®™*, por exemplo, discorre acerca da aplicagio do principio
da insignificancia, traduzindo os conceitos dos vetores fixados pelo STF. Desse modo, constata-

se que é uniforme a compreensdo de que os vetores devem ser seguidos pelos demais julgadores.

O que se percebe é que, a partir da fixacdo dos vetores elencados no habeas corpus,
tem-se a consolidacao da orientagcdo como paradigma para os demais casos. Rafael Fagundes,
apos discorrer sobre o principio da insignificancia, apontou habeas corpus que concederam a
insignificancia penal ap6s a fixagdo dos critérios pelo STF"°,

Ainda na perspectiva de Rafael Fagundes, os preceitos constantes na decisdo tornaram-

se “parametros oficiais para caracterizacdo da insignificincia na jurisprudéncia brasileira”3’e.

Inclusive, apesar de ja ficar definido que o habeas corpus em guestdo nao se trata de um
precedente vinculante, o doutrinador acima citado o reconhece como sendo. Da deciséo, a parte
determinante do acérdao foi a que tratou dos vetores dos principios, 0s quais séo utilizados até

a presente atualidade nos mais diversos casos.

373 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes judiciais: a construcio da ratio decidendi e o controle de
aplicabilidade dos precedentes. Mestrado (Mestrado em Direito). Universidade catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo.
2017. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/21379/2/Victor%20Vasconcelos%20Miranda.pdf>.
Acesso em: 18 jul. 2023.

374 DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas em el am de lo
injusto tipico, p. 73.

375 Exemplos de julgados: HC n° 84.6871; HC n° 84307; HC n°93.453; HC n° 100.316; HC n° 113.381; HC n°
103.657.

376 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificincia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 137.
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Dessa forma, ainda que néo se tenha expressamente doutrina ou jurisprudéncia que trate
da ratio decidendi do acérddo, pode-se compreender nesse sentido em virtude da consolidacéo

dos critérios para basilar a decisdo do juizo de primeiro grau e dos tribunais.

Danyelle Galvéo, ao discorrer sobre o tema da ratio decidendi, defende que se trata, na
verdade, de “norma juridica contida na decisdo judicial”®’’. Alexandre Freitas compreende que

esse elemento (ratio decidendi) tem efeito vinculante, ou seja, exige observancia obrigatoria®’®,

Assim sendo, a extracdo da ratio decidendi do acérddo acima prolatado pelo STF partiu
da analise da consolidacdo do trecho que aponta os critérios para aplicagdo do principio. Nesse
sentido, existem inimeros julgados das instancias ordinarias e do préprio STF que sdo
norteados pelo habeas corpus n® 84412, estando, de certa forma, vinculados os critérios

estabelecidos.

2.3 Habeas Corpus n° 123108 do Supremo Tribunal Federal

Antes do habeas corpus n° 123.108/MG®"°, o Supremo Tribunal Federal havia se
deparado com inumeros casos semelhantes envolvendo a discussao acerca da reincidéncia como

Obice ao principio da insignificancia, motivo pelo qual foi remetido ao pleno para julgamento.

O caso tratou, na verdade, de um furto simples, previsto no artigo 155, caput, do CP, de
um par de sandalias da marca “Ipanema”, avaliado em R$ 16,00 (dezesseis reais). A sentenga,
segundo o Ministro Relator Roberto Barroso, deixou de aplicar a insignificancia penal em razéo

da reincidéncia do agente.

Por isso, o paciente foi condenado a uma pena de 1 ano e 10 dias-multas. Além do mais,
em virtude da reincidéncia, deixou-se de substituir a pena privativa de liberdade por restritiva

de direito, fixando o regime semiaberto.

Em sede recursal, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais negou provimento,

fundamentando a manutencao da sentenca na reincidéncia do agente.

377 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022. p. 77.

378 PEIXOTO, Ravi; Rocha, Roberval; CAMARA, Alexandre Freitas. Enunciados FPPC. Férum Permanente de
Processualistas Civis. Sdo Paulo: Juspodvim, 2017.

379 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 123108/MG. Relator Ministro Roberto Barroso. Data
de julgamento 03 de agosto de 2015. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10175198>. Acesso em: 31 jul. 2023.
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A Sexta turma do STJ, ap0s a interposicdo de recurso especial, negou seguimento. Por
isso, foi impetrado habeas corpus em favor do paciente, alegando, em sintese: a) nulidade
absoluta por auséncia de interrogatério; b) aplicabilidade do principio da insignificancia, devido

ao infimo valor do bem, sua restituicdo a vitima e a irrelevancia de circunstancias subjetivas.

O STF, ao julgar o habeas corpus, concedeu a ordem de oficio, para alterar de
semiaberto para aberto o regime inicial de cumprimento da pena imposta ao paciente.
Entretanto, apesar de ndo reconhecer a aplicacdo na situagdo, fixou tese acerca da reincidéncia
como impedimento & aplicacdo do principio da insignificancia.

Do habeas corpus, destaca-se motivacdes validas, as quais poderiam transformar o
julgado em precedente vinculante, sobretudo pela sua relevancia e pelo anseio de uniformizacao

da jurisprudéncia oscilante.

Pois bem. Pensando em acabar de vez com decisdes discrepantes, o Supremo Tribunal

Federal submeteu a tematica ao plenario, tendo sido alvo de discussao entre 0s Ministros.

Da andlise da deciséo, alguns pontos chamaram a atencéo: a) em relacéo a reincidéncia,
a motivacédo da decisdo se pautou na necessidade de observar o direito penal do fato e ndo do
autor; b) reconhecimento da tipicidade material independe da reincidéncia do individuo ou da
existéncia de circunstancias relacionadas a etapa da culpabilidade c) desproporcionalidade da

punicdo a conduta praticada pelo agente.

Em seu voto, o Relator Ministro Roberto Barroso propds a reconfiguracao do instituto
da insignificancia, abordando a relevancia da despenalizacdo como efetivacdo aos principios da
intervencdo minima, fragmentariedade, subsidiariedade e proporcionalidade, além de discutir o

atual cenario do sistema carcerario brasileiro.

No voto do Ministro, discorreu-se sobre a funcdo do direito penal no sistema juridico,
sobretudo na seara social, ja que a finalidade primordial é desestimular novos atos criminosos.
Entretanto, o direito penal vem desempenhando papel retributivo®®°. Em suas palavras, o Min.
Barroso explicou a necessidade de se olhar para o principio da insignificancia frente as
deficiéncias estruturais do sistema penal brasileiro, visto que é desde a porta de entrada, até a

porta de saida, que se pode identificar a problematica. Em seu voto, o Min. Roberto Barroso

380 HC 123108: Assim, respeitado o direito de defesa, se a puni¢do se impuser, ela deve ser aplicada. O direito
penal desempenha idealmente uma fungdo social importante de prevencgdo geral. Seu papel ¢ — ou deveria ser —
menos retributivo e mais o de desestimular novos atos criminosos. Na pratica, porém, isso ndo ocorre.
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apresentou seu ponto de vista sobre a realidade do sistema penitenciario e as falhas no sistema

penal:

O problema pode ser explicado a partir das deficiéncias estruturais do sistema
penal brasileiro, especialmente na sua porta de entrada, que é a investigacao
policial, e na porta de saida, onde se situa a execucdo penal e o sistema
penitenciario em geral. Entre os dois casos extremos encontram-se 0
Ministério Publico e o Poder Judiciario, que conseguiram se organizar
relativamente bem sob a Constituicdo de 1988. A atividade policial, no
entanto, é vista como algo menor do que as fungdes de acusar e julgar. 1sso se
reflete numa policia mal paga, mal equipada, sem capacidade de investigacao
e vizinha de porta da criminalidade: um cenario propicio a episodios de
violéncia e corrup¢do, cujas vitimas se concentram nas camadas socialmente
menos favorecidas. Na outra ponta ha o sistema carcerario, que € um capitulo
a parte. A situacdo é tdo calamitosa que os juizes, no geral, apegam-se a
qualquer formulacdo razoavelmente aceitavel que impeca enviar alguém para
0 sistema penitenciario, sobretudo nas hip6teses de crimes néo violentos.

O que se pode extrair dos argumentos iniciais do Min. Barroso € que, nos casos de acdo
inofensiva ao bem juridico tutelado, a pena fixada torna-se mais grave que a propria conduta, o
que gera uma problematica muito maior no que tange a reincidéncia no Brasil. E inegavel que
a reincidéncia vem aumentando com o passar dos tempos®?, pois existe um fracasso nas penas

privativas de liberdade.

O Min. Roberto Barroso continuou suas afirmac@es trazendo dados importantes acerca
da reincidéncia e as estatisticas de pessoas presas no pais. Sua conclusdo é mais do que 6bvia:

0 sistema punitivo ndo previne, ndo ressocializa e nem prevé retribuicdo na medida certa.

A visdo exposta pelo Min. Roberto Barroso faz-se chegar a conclusdo de que os juizes
e tribunais devem se adequar a realidade atual, a fim de encontrar um ponto de equilibrio, para

que ndo haja uma sobrecarga, que ja existe, no sistema penal brasileiro.

As consideracdes do Ministro Barroso sdo importantes para demonstrar que, apesar do
reconhecimento da insignificancia penal, existem problematicas que ainda ndo foram alvos de
debates. Outra problematica apontada pelo Min. Barroso é a seletividade presente na aplicacédo
do principio da insignificancia. Para esclarecer essa seletividade, Barroso traz como exemplo o

furto de alguns bombons, todos avaliados em menos de R$ 50,00 (cinquenta reais) e o crime de

381 Bitencourt, Roberto. Tratado de direito penal, parte geral 1. 2014, p. 597-599.
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descaminho, havendo a aplicacéo da insignificancia quando o valor ndo excede o limite de R$
20.000,00 (vinte mil reais).

Mais a frente, Roberto Barroso traz um panorama da jurisprudéncia do STF, iniciando
pelo habeas corpus que fixou os vetores (HC 84412), sendo considerado pelo STF precedente.
Sobre o crime de furto especificamente, o Ministro identifica a compreenséo da jurisprudéncia
recente do STF, de forma que era exigido, para aplicacdo da insignificancia: i) o agente ndo ser

reincidente ou contumaz na pratica da conduta; ii) ndo se tratar de furto qualificado.

Apos essa abordagem, o Ministro trouxe a jurisprudéncia do STF referente a aplicagdo
da insignificancia nos casos de réus reincidentes. O julgador evidencia sua preocupacao sobre
0 assunto, alegando que a reincidéncia ndo deve, por si so, impedir a aplicacdo do principio da

insignificancia. Em seus pensamentos, o Ministro aborda reflexdo importante:

Além disso, o direito penal ndo se destina a punir meras condutas indesejaveis,
“personalidade”, “meios” ou “modos de vida” e sim crimes, isto é, condutas
significativamente perigosas ou lesivas a bens juridicos, sob pena de se

configurar um direito penal do autor, e ndo do fato.

[.]

Portanto, embora o Tribunal tenha reconhecido, em tese, a constitucionalidade
da reincidéncia como agravante genérica da pena (RE 453.000, Rel. Min.
Marco Aurelio), isto ndo significa que se possa considerar a reiteragdo delitiva
como circunstancia elementar de tipos penais. Isto é: a tipicidade de uma
conduta ndo pode depender de saber se 0 agente é vadio, mendigo, processado,
condenado ou reincidente.

O Ministro aduz que a jurisprudéncia predominante do STF € no sentido de afastar a

aplicacdo da insignificancia penal nos casos de reincidéncia ou agente contumaz no crime.

As ponderac6es de Roberto Barroso acerca da reincidéncia como 6bice a aplicacdo da
insignificancia penal se embasam no proprio artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.
Isso porque, na visdo do referido julgador, ainda que pudesse se considerar 0s antecedentes do
agente no juizo de tipicidade material da conduta, haveria ofensa ao dispositivo previsto na CF.

Em certo ponto, o Ministro conclui sua argumentacdo aduzindo que:

[...] Enfim, ao afastar a insignificAncia em casos de reincidéncia, a
jurisprudéncia do STF contribui para agravar ainda mais o ja dramético quadro
de crise do sistema carcerario. Isto porque a san¢do imposta, por menor que
seja, ndo poderd ser substituida por pena restritiva de direitos (CP, art. 44,
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inciso 1I), e seu cumprimento deverd ser iniciado, no minimo, em regime
semiaberto (CP, art. 33, § 2° b e c).

Nas razdes do Ministro, este afirma que a questdo da reincidéncia deve ser auferida na
etapa da culpabilidade, ou seja, na dosimetria. A etapa da culpabilidade compreende que o juizo
ja passou pela formacdo de um juizo de tipicidade e antijuridicidade. E, como a tipicidade deve
ser vista no inicio, ndo caberia analisar a culpabilidade para aplicagdo da insignificancia penal.
Nas palavras do Ministro “nao € possivel que a aplicagao do principio dependa de circunstancias

pessoais do agente ou de fatores atinentes a etapa posterior da analise do delito”3%2,

Em suas conclusdes, o Min. Roberto Barroso complementou que:

Partindo dessas premissas, entendo que a simples circunstancia de se tratar de
réu reincidente ou de incidir alguma qualificadora (CP, art. 155, § 4°) ndo
deve, automaticamente, afastar a aplicagdo do principio da insignificancia. E
preciso motivagao especifica a luz das circunstancias do caso concreto, como
o alto numero de reincidéncias, a especial reprovabilidade decorrente de
qualificadora etc.

O que podemos extrair dessa conclusdo € que, na perspectiva do referido Ministro,
deixar que prevaleca a reincidéncia, permitindo que uma mesma conduta seja atipica para uns
e ndo para outros, € 0 mesmo que legitimar o direito penal do autor em nosso sistema juridico

penal. Nos casos de conduta insignificantes, a sancao deve ser proporcional a lesdo praticada.

A proposta do Ministro Roberto Barroso foi no sentido de: a) a simples circunstancia de
se tratar de réu reincidente ou de incidir alguma qualificadora nao deve, por si s0, afastar a
aplicacdo da insignificancia pena; b) a sancao privativa de liberdade aplicavel ao furto de coisa
de valor insignificante seja fixada em regime inicial aberto domiciliar, afastando-se para 0s
reincidentes a aplicag@o do art. 33, § 2°, “c”, do CP; ¢) a pena privativa de liberdade seja, como
regra, substituida por pena restritiva de direitos, afastando-se as condicionantes previstos no
art. 44, incisos Il e Il e § 3°, do CP.

Em sintese, o argumento central do voto do Ministro Barroso foi de que é preciso fazer
uma reflexdo sobre a jurisprudéncia do STF, no sentido de que a reincidéncia ndo serve como

obstaculo a aplicacdo da insignificancia penal. Nesse ponto, 0 Ministro Roberto Barroso trouxe

32 Habeas Corpus n° 123108.
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exaustiva argumentacdo acerca das problematicas que pairam e propostas para reconfigurar o

entendimento das turmas, para se adequar a realidade presente.

Em suas manifestacdes, é evidente que a finalidade da reconstrucéo do entendimento da
jurisprudéncia do STF servira para disponibilizar balizamento ao juiz de primeiro grau. Assim
sendo, o Ministro Barroso, ao buscar modificar a compreenséo das turmas do STF, ndo propde
acabar com a discricionariedade do juizo, mas propor posicdo que servira de bussola para 0s

juizes.

Para 0 caso, a necessidade de analisar a culpabilidade do agente traduz a ideia de um
paradigma determinista e preconceituoso®?, considerando que as agéncias judiciais selecionam
os individuos que serdo beneficiados. A exigéncia da analise da culpabilidade do agente, da
vida pregressa e de eventual reincidéncia so ocasiona uma seletividade j& existente no Direito
Penal, posto que fornece um discurso que legitima o racismo, a desigualdade e o controle do
Poder Judiciario sobre quem sera condenado ou néo; tudo isso a depender da culpabilidade do
agente®®*. A averiguacio da periculosidade do agente, no caso concreto, sO legitima o Direito

Penal do Autor, em gue se esta julgando o individuo e ndo o fato cometido.

Destaca-se, assim, que o Relator Ministro Roberto Barroso trouxe a ideia de que
subjetividade da decisdo, em relacdo ao principio da insignificancia, desconstréi o aparato
tedrico puramente objetivo desenvolvido como fundamento para a sua aplicacdo. Conforme
dito, a aplicacdo de critérios puramente subjetivos acarreta a aplicacao do direito penal do autor,

0 que ¢ vedado pelo direito brasileiro®®,

Seguindo essa linha de raciocinio, o principio da insignificancia, por se tratar de uma
excludente de tipicidade, ndo deve comportar qualquer analise de requisitos subjetivos,
inclusive referentes a culpabilidade do agente. E imprescindivel notar que diante da anélise de

critérios subjetivos e objetivos, aquele, para os tribunais brasileiros, prevalece sobre o ultimo.

Nota-se que a andlise das condi¢fes traduz a nogcéo de um julgamento ético e moral do

sujeito, colocando a culpabilidade em posicdo superior aos demais vetores®®. A valoracéo da

383 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 145.

34 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 302.
385 FERREIRA, Marco Antonio Rocha. Atipicidade Penal pela Insignificancia: critérios e aplicabilidade na fase
do inquérito. Dissertacdo de Pds-Graduacdo. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, 2019, p. 51.
Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_MarcoAntonioRochaFerreira_8154.pdf. Acesso
em: 22 jun. 2020.

38 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 148.
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culpabilidade enseja violagdo ao principio basilar do Estado Republicano: a distincdo e a

necessidade de separacdo entre Direito e Moral.

Em contrapartida, o Ministro Teori Zavascki, em seu voto-vista, posicionou-se de forma
contraria ao Ministro Relator, deixando claro que a reincidéncia serve como 6bice a aplicacdo
da insignificancia penal, considerando “a alta carga de reprovabilidade da conduta, decorrente
da reiteraciio criminosa do agente”®’. Em razdo disso, o Ministro Teori pontuou que o caso em
questdo ndo se tratava de mero furto simples e isolado, mas de um furto praticado por pessoa
reincidente e com reiterada conduta da mesma espécie. Com essa justificativa, o Ministro trouxe

a seguinte argumentacao:

Sendo assim, € preciso que o Tribunal tenha presente as consequéncias juridicas
e sociais que decorrem do juizo de atipicidade em casos como o examinado.
Negar a tipicidade dessas condutas significa afirmar que, do ponto de vista
penal, seriam condutas licitas. Pode-se argumentar que o lesado, nesse caso, tera
a faculdade de pleitear uma indenizacdo, no plano da responsabilidade civil.
Ndo é preciso enfatizar que, a toda evidéncia, a alternativa da reparacéo civil
ndo passa de possibilidade meramente formal, destituida de qualquer
viabilidade no plano da realidade.

Inicialmente, extrai-se do voto que o Ministro Teori compreende que a reincidéncia tem
maior reprovabilidade, sendo ilogico aplicar o principio da insignificancia penal. A Otica € de

que se o agente ndo abandona o crime, ndo pode ser “beneficiado” pelo afastamento da conduta.

Durante todo o seu voto, o Ministro Teori deixa claro que ndo € certo, sendo até mesmo
um descompasso com os valores que permeiam o conceito social de justica, considerar aceitavel
socialmente a pratica reiterada e contumaz de pequenos furtos. Em seus motivos, manifesta que
eventuais “flexibilizagdes” podem acarretar numa vinganga privada, isso porque ante a “inacao
estatal em reprimi-la, a sociedade buscara proteger-se com iniciativas que redundardo em fazer

justica por mao propria”.

A proposito, buscando embasar sua fundamentacdo, o mencionado Ministro trouxe
julgado em habeas corpus, o qual sustentou, defendendo a posicao de que a reincidéncia impede

a aplicacdo da insignificancia penal3e.

37 Habeas Corpus n° 123108.
38 Habeas Corpus 111.077/ STF; Rio Grande Do Sul. Relator: Min. Teori Zavascki.
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Em sentido contrario a proposta do Ministro Roberto Barroso, Teori entendeu que “a
imposicdo de regime inicial semiaberto se revela desproporcional para reprovacao e prevencao

para a conduta ilicita imputada”.

Apesar da discordancia quase total, o Ministro Teori traz argumentos compativeis com
os trazidos pelo Ministro Relator Roberto Barroso, ao afirmar que € necessaria a mediagdo do
intérprete, a fim de calibrar eventuais excessos, produzindo no caso concreto resolucdo mais
harménica junto ao sistema juridico penal. Essa concluséo se deu em razdo de o Relator abordar
a problematica de um individuo que, é sentenciado por um crime de pequena significancia e
posto no carcere, com uma pessoa que feriu gravemente a sociedade com a pratica de estupro,

homicidio, dentre outros.

O Ministro compreendeu que ndo é correto equalizar, para fins de tipificacdo penal, o

agente primario com o reincidente. Nesse sentido, o voto do Ministro foi no sentido de:

a) trata-se de conduta de pequena significacdo e de virtual insignificancia,
apenas admitida a tipicidade em razdo da reincidéncia; e b) no capitulo da
dosimetria, ha registro expresso de que todas as circunstancias sao favoraveis
ao paciente, razdo por que a pena-base alcancou o minimo legal. Assim,
verificas as circunstancias erigidas pelo STF em situagdo de virtual
insignificancia e sendo o caso de atendimento dos vetores subjetivos do artigo
59 do Codigo Penal, é de se reconhecer, apesar da reincidéncia, o cabimento
do regime aberto por aplicagdo do mesmo padrdo de interpretacdo da sumula
269 do Superior Tribunal de Justica. Com base nesse entendimento, e
considerando que, segundo afirmam as instancias ordinarias, esta presente a
situacdo da reincidéncia e reiteracdo cumulativa de delitos da mesma natureza,
voto pela denegacdo da ordem, mas a concedo, de oficio, para fixar como
aberto o regime inicial.

Diferentemente do Ministro Relator, o Ministro Teori possui postura voltada a legitimar
o direito penal do autor, sobretudo porque, para aplicacdo da insignificancia, ndo pode ser tao

somente considerado o crime em si mesmo, mas a reincidéncia ou fato que qualifique o crime.

A divergéncia entre o voto-vista do Ministro Teori e 0 voto do Ministro Barroso reside
no fato de como deve ser dada a resposta estatal aqueles agentes reincidentes que cometem

crimes de significancia reduzida. Quanto a isso, ndo houve consenso.

Na posicdo do Ministro Roberto Barroso, ndo € coerente a insignificancia penal tratar
da atipicidade material e mesmo assim a reincidéncia, que diz respeito a culpabilidade, impedir

o0 reconhecimento da atipicidade material nos casos de crimes insignificantes. A preocupacao
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exposta pelo mencionado Ministro Roberto Barroso é como o principio vem sendo aplicado de

maneira inconstante. Enquanto o Ministro Teori Zavascki diverge totalmente na parte teorica.

Posteriormente, Edson Fachin proferiu seu voto, tendo maior harmonia com o voto-vista
do Ministro Teori, compreendendo que a dimensdo da conduta perpassa 0 mero valor do bem.
Sua motivagdo foi no sentido de que: a) a vitima é parte fragil na relacéo processual e, por isso,
retirar do Estado a possibilidade de intervir penalmente nessas situagdes significa deixar parcela
da populacdo desassistida; c) a reiteragdo ou reincidéncia podem impedir a aplicacéo do referido
principio; ¢) apesar da incidéncia de qualificadora ou reincidéncia do agente, o afastamento do
principio da insignificAncia ndo pode ser automatico, sendo necessaria fundamentagéo que leve
em consideracdo todos os fatores da hipétese levada ao judiciario; d) Quando se estiver diante
de furto de coisa de valor minimo, pode o juizo entender desproporcional a imposicao de regime

que implique na segregacédo do agente.

O posicionamento que podemos extrair do voto do relator, afastando a compreensdo do

Relator, é a seguinte:

Assim, a reincidéncia néo é tida, diretamente, como causa de afastamento da
alegacdo da atipicidade da conduta. A reincidéncia € tida como causa de
afastamento da aplicabilidade do principio da insignificdncia. Uma vez
declarada que a conduta é significante, ai sim, declara-se sua tipicidade.

Sob a otica do julgador, ora Ministro, a reincidéncia como obstaculo a aplicacdo da
insignificancia penal encontra guarida no critério fixado pelo Supremo Tribunal Federal que
trata do “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento”, pois “a reprovabilidade,
ou seja, culpabilidade, ou o desvalor da conduta praticada ¢ fundamental”. O Ministro Edson
Fachin complementa seu raciocinio argumentando que “é possivel considerar a vida pregressa
do acusado quando se esta diante da analise da presenca do principio da insignificancia, o que,
consequentemente, interfere no juizo da tipicidade”. No mesmo sentido € o seu posicionamento

quanto as qualificadoras do crime de furto.

Ainda em seu voto, o Ministro externou que existe certa dificuldade em elaborar teses
rigidas a serem seguidas pelas instancias ordinarias sobre o tema, ja que o problema é complexo
e merece maior discussdo. Nesse ponto, relata o Ministro que a hipotese de insignificancia penal
deve ser visualizada a partir do caso concreto, posto que se permite verificar se a conduta pode

ser considerada insignificante.
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Existe um ponto em comum entre o voto prolatado pelo Ministro Edson Fachin e o Min.
Roberto Barroso, que é a consideracao de que a reincidéncia ndo pode afastar, automaticamente,
a aplicacdo do principio da insignificancia, sendo imprescindivel a analise pormenorizada do
caso concreto. Sendo assim, a reiteracdo delituosa ou reincidéncia do agente podem ser levadas
em consideracao para um juizo relativo ao reduzido grau de reprovabilidade do comportamento,

impedindo o reconhecimento da insignificancia penal.

Quanto a fixacao de regime prisional mais brando e proporcional a conduta e condi¢des
do agente, o Ministro considerou que a “generaliza¢do ¢ incompativel com a multiplicidade e
variedade de casos que podem apresentar no cotidiano dos delitos de furto”. A vista disso, tem-
se que o posicionamento de Fachin é que referidas ponderacGes devem ser feitas pelo juizo de
primeiro grau diante do caso concreto, ndo se mostrando interessante a fixagéo de teses pelo
STF, motivo pelo qual votou pelo ndo conhecimento das impetracfes, sem concessao de ordem

de oficio.

Continuando, a Ministra Rosa Weber também externou seu voto no sentido de seguir o
voto do Relator. Destaca-se que a Ministra ndo adentrou nas discussdes acerca da reincidéncia
ou gravidade do crime, reafirmando apenas que o que se busca é verificar qual o tipo de resposta

penal que se dara a esse tipo de conduta (insignificante).

Em sintese, 0 voto da Ministra seguiu o raciocinio de que:

[...] parece-me que a conduta ndo tem um relevo, apesar de sua ofensividade,
gue merega 0 acionamento da maquina estatal e a segregacdo desses agentes
num ambiente carcerario, que nos sabemos que hoje se constitui muito mais
numa escola de crimes e que ndo se presta ao cumprimento das finalidades
para as quais ele foi engendrado.

Por isso, acompanho, Senhor presidente, o eminente Relator, no que tange aos
dois primeiros habeas corpus.

Durante a discussdo, a Ministra Rosa afirmou que defende a existéncia de registros
penais ou reincidéncia ndo sdo habeis para afastar, por si so, a aplicacdo da insignificancia. Ja
no que se refere a gravidade concreta do crime (qualificadoras), por ser de maior gravidade, sua

existéncia pode, sim, afastar o reconhecimento do principio da insignificancia.

No voto do Ministro Fux, este inicia seus argumentos introduzindo que ndo é correto

elaborar tese referente a reincidéncia e o principio da insignificancia sem que se renuncie a uma
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“sociedade justa”. Na visdo do Ministro, ndo cabe ao judiciario descriminalizar agdes que foram

apontados pelo legislador como sendo criminosas. Asseverou 0 Ministro que:

De sorte que eu verifico, também, que todas essas mudancas da legislacdo
penal, elas ndo se referem aos tipos, mas a resposta penal. Elas visam a
minimizar a punibilidade. Entdo, nesses casos, vamos aplicar o regime aberto.
Nesses casos, vamos aplicar a pena de multa. Dificilmente se descriminaliza
0 que ja esta criminalizado. O que se criam sdo figuras novas, que essa nova
sociedade acabou por gerar fatos que ndo estdo previstos na lei, como soi
ocorrer com essa recente lei de organizagdo criminosa, que ndo se enquadrava
na quadrilha ou no bando, a lavagem de dinheiro e esses crimes cibernéticos.

Em relacgdo ao voto do referido Ministro, foi concluido que deve haver a resposta penal,
mas uma resposta penal minima. Nesse pensamento, Fux acompanhou o voto-vista do Ministro

Teori Zavascki.

Outro posicionamento contrario ao Relator, o Ministro Dias Toffoli acompanhou o voto
do Ministro Teori Zavascki, sendo contrario a fixacéo de tese. O referido Ministro, de maneira
sucinta, afirmou que é possivel aplicar a insignificancia em casos de reincidéncia, mas deve-se

deixar que os juizes apliquem, na analise do conjunto da obra, o principio.

A Ministra Carmen Lucia seguiu tambem o posicionamento externado pelo Min. Dias
Toffoli, para que ndo fosse fixada tese. Sem muitos desdobramentos, a Ministra destacou que
“eu nao estou fixado tese nem adotado tese; eu estou acompanhando o Ministro Teori no sentido

de que a adocao do principio da insignificancia incompatibiliza-se com a reincidéncia”.

A Ministra enfatizou que defende a tese de ndo ser possivel a aplicacdo do principio da
insignificancia penal quando houver reincidéncia. Além disso, seguiu dizendo que néo cabe ao
Poder Judiciario dar interpretacdo ampliativa ao principio da insignificancia, para que nédo seja
invadida a atividade legislativa. Em seu voto, a Ministra fez mencgéo ao vasto acervo de julgados
das turmas do STF acerca da inaplicabilidade do principio aos agentes reincidentes, embasando

seu posicionamento. Em suas razdes, complementando o raciocinio anterior, compreendeu que:

Tendo em vista a evolucdo historica da jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal, verifica-se ndo haver necessidade da existéncia de prévia
condenacdo criminal transitada em julgado contra agente, para ser-lhe negada
a aplicacdo do principio da insignificancia. Basta o acusado ser considerado
contumaz na prética delitiva, para ser-lhe obstruida a aplicacdo do principio,
ainda que esteja respondendo, no caso concreto, por furto de objeto de
pequeno valor.
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A evolucdo da jurisprudéncia revela ser a contumécia delitiva fato a propiciar
prejuizo relevante a integridade da ordem social, além de afastar o “reduzido
grau de reprovabilidade da conduta”, constituindo Obice a incidéncia do
principio da insignificancia.

Portanto, a Ministra ja possui compreensdo firmada acerca da reiteracdo delituosa, ja
que, na sua visdo, 0 agente contumaz, por exemplo, gera abalo a ordem normativa. O voto
exposto foi totalmente apoiado em jurisprudéncias pretéritas do Supremo Tribunal Federal,
motivo pelo qual Carmen Ldcia firmou que ndo iria aderir a proposta do Ministro Relator e
denegar a ordem.

Gilmar Mendes, em acordo com o voto do Ministro Teori Zavascki, destacou que o tema
é complexo, motivo pelo qual ndo ha como fixar referida tese no momento. Gilmar, ressaltou,
ademais, que reconhece a possibilidade de aplicar a insignificancia penal aos reincidentes, mas

“nao retira do juiz a possibilidade de fazer a analise num ou noutro sentido”.

Na sequéncia, o Min. Marco Aurélio apresentou seu voto, inicialmente, afirmando que
a demanda ndo deveria ser resolvida no STF, mas em “processo-crime por processo crime”. O
posicionamento do Ministro é no sentido de que o julgador deve seguir o principio da
legalidade, observando a previsdo legislativa. Marco Aurélio assevera que “bussola, para os
magistrados, ndo se terd nesta ou naquela decisdo, ainda que seja do Supremo; a bussola esta

na legislagdo de regéncia da matéria”.

Diante disso, o Ministro destacou que a funcao dos julgadores € vinculada a lei, motivo
pelo qual ndo deveria haver discussdo acerca do principio da insignificancia e a reincidéncia

como obstaculo.

Por isso, seu voto foi no sentido de indeferir a ordem, deixando de seguir 0s ministros

que votaram pela fixacdo ou nao da tese.

Em sentido contrario ao voto do Min. Marco Aurélio, o Ministro Celso de Mello, votou
no sentido de conceder a ordem, vez que, em sua compreensao o principio da insignificancia
“deve ser analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e intervengdo minima
do Estado em matéria penal”. Sem adentrar na discussdo sobre a fixagdo de tese no que tange a
reincidéncia como impedimento ou ndo da insignificancia penal, o Min. Celso de Mello votou

pelo reconhecimento da insignificancia.

Noutra banda, o Ministro Ricardo Lewandowski, votou pela denegagéo e concessdo da

ordem de oficio, para que o regime prisional seja mitigado. O parecer do Ministro foi de que a
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reincidéncia afasta a insignificancia penal. Nesse sentido, o Min. Lewandowski acompanhou o

voto do Min. Teori.

Em sintese, da anélise dos votos prolatados pelos Ministros, o voto vencedor foi do Min.

Teori, motivo pelo qual Roberto Barroso reajustou seu voto.

Na perspectiva do Ministro Relator Roberto Barroso, em que pese a ndo prevaléncia de
seu voto inicial, o importante foi a discussao levada ao colegiado, a fim de que fosse construido

critérios minimamente consensuais para a aplica¢do do principio da insignificancia.

Ficou delimitada que a aplicacdo do principio da insignificancia deve ser determinada
pelo juizo de primeiro grau diante do caso concreto, desde que averiguada a realidade social e

os fatos apurados.

Os Ministros, em sua maioria, adotaram a posicao de que a insignificancia ndo pode ser
excluida automaticamente pela reincidéncia, sendo necessaria justificativa a luz do caso. Sobre
a tese adotado, pronunciaram-se expressamente 0os Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin,

Gilmar Mendes, Rosa Weber e Celso de Mello.

Os Mins. Luiz Fux e Ricardo Lewandowski se manifestaram de forma contraria a tese
apresentada acima. Os Ministros Dias Toffoli e Carmen Lucia seguiram o voto do Min. Teori,

sem aderir a fixacao de teses. Por sua vez, o Min. Marco Aurélio se mostrou contrario as teses.

Nesse sentido, foi fixado o seguinte entendimento:

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

Na hip6tese de o juiz da causa considerar penal ou socialmente indesejavel a
aplicacdo do principio da insignificancia por furto, em situacGes em que tal
enquadramento seja cogitavel, eventual sangdo privativa de liberdade devera
ser fixada, como regra geral, em regime inicial aberto, paralisando-se a
incidéncia do art. 33, § 2°, “c” do CP, no caso concreto, com base no principio
da proporcionalidade.

Da decisdo colegiada, também € possivel extrair seus motivos determinantes, apesar de
ndo ser reconhecido juridicamente como precedente, o habeas corpus trouxe importante debate

e texto vinculativo/orientador para as instancias ordinarias.

Ap0s o reajuste do voto do Relator, que foi acompanhado por maioria dos Ministros, a

causa determinante da deciséo foi a seguinte:
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A aplicabilidade ou ndo do principio da insignificancia a situagdes concretas
ha de ser determinada pelo juiz do caso, mais préximo dos fatos e da realidade
social em que inserida a conduta. Nada obstante isso, € de bom alvitre que
existam alguns critérios gerais, tendo em vista o carater nacional do direito
penal e a indesejabilidade de que situacOes assemelhadas sejam tratadas de
modo assimétrico.

Nesse ponto, merece explanacdo a compreensdo de que sem o trecho acima ndo haveria
como chegar a tese de que “a reincidéncia ndo impede, por si 8O, que o juiz da causa reconhega
a insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso concreto”, sem a existéncia da
motivacao determinante na dedciséo que ressaltou a importancia de o julgador verificar os fatos
e a realidade social que a conduta esta inserida.

O argumento de que existe uma lacuna na aplicabilidade do principio da insignificancia,
ndo podendo haver seu afastamento automatico, nos casos de reincidéncia, evidencia a eficacia

vinculativa do argumento. Portanto, sem essa exposicdo, a tese nao seria firmada.

Na viséo do habeas corpus, a incidéncia da insignificancia na seara penal ndo comporta
analises das circunstancias pessoais ou fatores atinentes a etapa posterior da analise do delito.
Nesse aspecto, Salvador José entende ser inadmissivel o afastamento do referido principio,
quando existirem circunstancias judiciais favoraveis sO pelo fato de suposta reiteragcdo
criminosa ou antecedentes criminais®®. Apesar das discussdes dos Ministros, depreende-se que
a discricionariedade do juizo perdura, somente sendo fixada explicitamente a necessidade de se

verificar o caso concreto e as circunstancias do fato.

Por oportuno, em ambos os habeas corpus (HC 123.108 e HC 84.412), apesar de existir,
e ser possivel extrair, 0 motivo determinante da decisdo, ndo houve debate e analise adequada

por parte do colegiado, o que acabou afastando o efeito vinculativo.
2.4 Os problemas internos das decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal: a
observancia da funcdo criminolodgica e sociologica do principio da insignificancia nas

decisdes analisadas

39 BARBOSA Jr, Salvador José; FRANZOI, Sandro Marcelo Paris; MORGADO, Nara Cibele Neves. Breves
Anotacdes do Principio da Insignificancia. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. Ano VII, n. 41. p.
40, 2007.
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Antes de adentrar na problematica externa da decisdo prolatada pelo STF, é preciso um
olhar clinico da propria decisdo e o motivo pelo qual se torna dificultosa a observancia dos
demais tribunais, quando existe grande espaco para interpretacoes.

Dessa forma, inicialmente, serd realizada uma breve analise do habeas corpus n°

84.412/SP e as problematicas que o envolvem.

Em que pesem os critérios fixados pelo Supremo abrirem margem para decisdes
conflitantes, ndo ha como negar que a fundamentagdo, em si, ndo traz qualquer subjetividade,

visto que foi pautada tdo somente no fato e na sua lesividade ao bem juridico penal tutelado.

Nessa perspectiva, entende-se que o habeas corpus analisado possui algumas lacunas

que merecem maior ateng&o.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha evoluido em seu posicionamento, percebe-
se que continuou desconsiderando o fato irrelevante, valorando, para fins de impedir a

aplicabilidade da insignificancia, a culpabilidade do individuo3.

Isso, inclusive, é o que trata 0 magistério de Sanguiné, o qual retrata de forma
esclarecedora a insuficiéncia de conceitos tdo vagos e imprecisos para estabelecer os vetores.
Veja-se:

Certamente que um conceito indeterminado ou vago pode implicar em [sic]
risco para a seguranca juridica. Porém, a doutrina e a propria praxis
jurisprudencial tém sabido encontrar os indices e critérios delimitadores
através de uma reconstrucdo dogmatica, dentro dos limites categoriais do

crime de bagatela, contra toda a tentacdo de empirismo ou de logica do ‘caso
a caso’3%,

O Supremo Tribunal Federal, na decisdo que reconheceu o principio da insignificancia,
desconsiderou o carater subsidiario e ndo intervencionista do Direito Penal ao trazer critérios
puramente subjetivos e que se confundem entre si. A culpabilidade, apesar de ser defendido que
ndo, a partir do estabelecimento dos vetores, tornou-se fator determinante para a aplicacéo da
insignificancia.

A relevancia do julgado que estabeleceu os vetores para a aplicacdo do principio da
insignificancia é inconteste; entretanto, merece atencdo na confusdo jurisprudencial trazida pelo

Supremo, considerando a inexatidao que os termos apresentam.

390 VAN, Luiz da Silva. Principio da insignificancia no direito penal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 154.

391 SANGUINE, Odone. Observacdes sobre o principio da insignificancia. Fasciculos de Ciéncias Penais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Frabris, ano 3, v. 3, n. 1, p. 36-50, 1990. p. 45.
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Em virtude de tal indefinicdo, as aplicagdes do principio da insignificancia nos casos
concretos acabam sendo aleatdrias e sem qualquer estabilidade juridica, porquanto as decisfes
que deixam de aplicar o principio divergem em suas fundamentacdes, trazendo a culpabilidade

como fator preponderante, ora analisando tdo somente os requisitos subjetivos®®?,

Ressalta-se, nesse sentido, que a subjetividade das decisdes atuais se da em razdo dos
critérios que foram fixados, pois ndo abrem margem para uma interpretacdo clara e objetiva,
fazendo que o magistrado, diante do caso concreto, apele para as condigfes pessoais do
individuo®®®. N&o esta se dizendo que deve acabar com a discricionariedade, mas essa falta de

clareza de conceitos, acaba ocasionando decisdes contrarias sobre o mesmo tema.

N&o se pode esquecer, inclusive, a natureza objetiva do principio da insignificancia, para

a qual Vinicius Peluso afirma que:

[...] o principio da insignificancia tem a natureza meramente objetiva, sendo
erro procedimental grave a andlise de elementos subjetivos, pertencentes a
culpabilidade do agente especificamente a primariedade, no momento da
valoracdo do referido principio. Portanto, determinado que o fato é
penalmente irrelevante (atipico), pouco importa, para o deslinde da questdo, a
personalidade do réu, inclusive porque, no momento da tipicidade, o Direito
Penal é um direito do fato e ndo do autor, sendo, assim, indevida qualquer

anélise da personalidade do acusado®**.

Em um mundo ideal, seria necessaria a fixacdo de vetores objetivos para trazer maior
seguranca juridica, uma vez que o principio da insignificancia pode criar direito subjetivo a
favor de quem o invoca e preencher os requisitos impostos3®®. Contudo, da prdpria interpretacdo

dada pelos Ministros, € possivel a existéncia de decisdes coerentes.

392 CARRARD, Liliana. O Principio da Insignificancia e aminima intervengéo penal. Dissertacio de Mestrado.
Faculdade de Direito UPS - Séo Paulo, 2013, p. 51. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-25112016-114249/pt-br.php. Acesso em: 10 jun. 2020.

393 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 514.531 — RS, 22 T., rel. Joaquim Barbosa, 21.10.2008. Disponivel
em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2912376/recurso-extraordinario-re-514531-rs. Acesso em: 20 jun.
2020.

394 PELLUSO, Vinicius de Toledo Piza. A objetividade do Principio da Insignificancia. Boletim IBCCRIM, ano
9, n. 109, dez. 2001. p. 11-13.

3% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 1994. p. 150-155.
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A insuficiéncia dos vetores e a auséncia de conceitos claros e determinados é resultado
da dificuldade enfrentada pelo Judiciario em reconhecer a aplicabilidade do principio da

insignificancia, ainda que tal principio seja extraido de diversos outros principios penais®®.

Nessa circunstancia, é evidente que a periculosidade do agente continua sendo utilizada

como verdadeiro termdmetro para verificar se havera ou ndo a incidéncia do principio.

H& quem entenda que a conduta que obstaculiza o direito de outrem em razdo da
reincidéncia, como é o caso do principio da insignificancia, fere diretamente o principio de bis
in idem, considerando que se estara dando dupla valoragdo a uma circunstancia®’. Percebe-se,
pois, que o ndo reconhecimento do principio da insignificancia, fundamentado na existéncia da
reincidéncia do agente, ocasiona supremacia das caracteristicas pessoais do agente em prol das

caracteristicas do fato irrelevante3%,

Essa insuficiéncia encontra guarida em critérios subjetivos estabelecidos pelo STF no
habeas corpus n° 84.412/SP, tal como a fixacéo de inexisténcia de periculosidade social da acdo
para a aplicabilidade do referido principio. Nesse caso, ndo ¢é analisado somente o resultado
lesivo a sociedade, mas também a periculosidade do agente junto a sociedade, fato que acaba
sendo incompativel com os diversos outros entendimentos acerca da insignificancia no processo

penal.

Outro ponto que merece destaque, no que tange aos critérios de incidéncia do principio
da insignificancia, é o requisito do reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento,

em que neste caso € necessario analisar a culpabilidade do agente.

Nesse caso, se equivocou o STF, considerando que os julgadores, assim como 0S
tribunais, deixam de reconhecer o principio da insignificancia em virtude da culpabilidade do
agente, circunstancia esta que somente deveria ser vista como pressuposto da pena. Sobre a

culpabilidade como vetor para a aplicacdo do principio da insignificancia, Fagundes afirma que:

O conceito de reprovabilidade implica, necessariamente, em [sic] uma
valoragdo ética da conduta do agente. N&o se pode reprovar algo sem exercer
um juizo de valor negativo sobre o objeto. Para Nilo batista, é impossivel

3% GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 76-77.

397 CARVALHO, Salo. Reincidéncia e antecedentes criminais: abordagem critica desde o marco garantista. V. 76.
Revista da Ajuris. Ponto Alegre: Ajuris, 1999. p. 738-755.

3% CARRARD, Liliana. O Principio da Insignificancia e a minima intervencao penal. Dissertac&o de
Mestrado. Faculdade de Direito UPS — Séo Paulo, 2013. p. 51. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-25112016-114249/pt-br.php. Acesso em: 10 jun. 2020.
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operar uma culpabilidade essencialmente concebida como reprovabilidade,

sem que se suponha uma censura moral ou ética do autor pelo ato realizado®®°.

A ineficiéncia dos vetores reside na incapacidade de a culpabilidade servir como critério
para a aplicacdo do referido principio, visto que o que deve ser analisado é o fato irrelevante e

n&o as caracteristicas particulares do agente*®.

A exigéncia da auséncia de reprovabilidade do comportamento do agente remete a ideia
do Direito Penal Minimo, em que se afasta a analise objetiva do caso, e o foco central sdo as

condicBes pessoais do agente, preocupando-se tdo somente com o fato praticado pelo agente*?.

Nesse pensar, 0 Direito Penal Minimo torna-se incompativel com os efeitos gerados pela
reincidéncia nos casos em que ha o pleito pela aplicabilidade do principio da insignificancia,
em que o intérprete da lei deve limitar-se aos preceitos do direito penal do fato, rejeitando
qualquer circunstancia pessoal do individuo*®?. Sobre o direito penal do agente, Zaffaroni ainda

afirma que:

Além dessas formas tradicionais e puras, porém integrando-as e
complementando-as com um conjunto de presuncgdes, encontra-se 0 Novo
direito penal de autor, sob a forma de direito penal do risco, antecipa a
tipicidade na direcdo de atos de tentativa e mesmo preparatérios, 0 que
aumenta a relevancia dos elementos subjetivos e normativos dos tipos penais,
pretendendo assim controlar ndo apenas a conduta, mas também a lealdade do

sujeito ao ordenamento®®,

Destarte, a necessidade de analise da culpabilidade incorpora a ideia de que se estara
objetivando punir a personalidade do agente e ndo a conduta praticada. Tal argumento pode ser
corroborado com a auséncia de uniformizacdo nas decisdes monocraticas analisadas, visto que

os Ministros da quinta e sexta turma optaram por levar em consideracdo a condicao pessoal do

399 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 148-149.

40 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 76-77.

41 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Informativo n. 489. Saberes Jurisprudenciais, 2012, STF e STJ. Bianchini,
Alice (coord). S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 168.

%92 CARRARD, Liliana. O Principio da Insignificancia e a minima intervencéo penal. Dissertacéo de Mestrado.
Faculdade de Direito UPS - Sao Paulo, 2013, p. 51. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-25112016-114249/pt-br.php. Acesso em: 10 jun. 2020.

493 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Teoria Geral do Direito
Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 132.
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individuo como forma de aplicar o principio da insignificancia ou, em alguns casos, deixar de

aplica-lo*%,

Os vetores, nesse sentido, sdo incompativeis com a prdpria natureza juridica do
principio da insignificancia, visto que se trata de excludente de tipicidade material*®. Ou seja,
0s vetores traduzem a ideia de uma andlise ndo s6 da conduta irrelevante, mas também da
culpabilidade do agente, critério este que possibilita prolacdo de decisdes e acordaos de carater

subjetivo.

Nessa circunstancia, a doutrina traz um importante posicionamento acerca dos vetores
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, afirmando que estes revelam um direito do
inimigo, pautado em regimes totalitarios*. Contudo, em que pese ser entendimento majoritario
da doutrina, ndo é assim que se posiciona o Supremo Tribunal Federal e os demais tribunais,
vez que a justificativa para a ndo incidéncia € impedir que o criminoso contumaz seja

incentivado a praticar condutas ilicitas, ainda que irrelevantes*’,

E notério que o entendimento acima transcrito vai contra o habeas corpus n°
123.108/MG, que fixou a tese de que a reincidéncia ndo pode, por si so, ser utilizada como
impeditivo da aplicagdo do principio da insignificancia. No caso apresentado, o Superior
Tribunal de Justica utilizou a reincidéncia de forma isolada para ndo aplicar a insignificancia
penal, deixando de averiguar as demais circunstancias do fato. Ora, é 6bvio que a problematica
das interpretacdes equivocadas e falta de observancia aos precedentes do Supremo pelos demais
tribunais, incluindo o STJ, se da em razdo do comportamento deste ultimo, que prolata decisdes

distintas em casos similares com frequéncia.

Ha quem, inclusive, concorde com tal argumento, em que se é afirmado que o Direito

Penal é utilizado como instrumento de defesa do individuo, como também instrumento de tutela

404 Exemplos extraidos da pesquisa realizada: HCS n° 479770, 472788, 449561, 479770, 471892, 469006, 680818,
619631, 600681, 490073, 481791, 488023, 472788

495 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurua, 2011. p. 165-166.

4% | UGON, Almir Fraga. Principio da insignificancia sob uma perspectiva constitucional. Dissertacdo de
Mestrado, Pontificia  Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/26935/26935.PDF. Acesso em: 22 fev. 2021.

407 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 112597 PR, Relator: Min. Carmen Lcia, Data de Julgamento:
18/09/2012, Segunda Turma, Data de Publicacéo: 10-12-2012. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22869274/habeas-corpus-hc-112597-pr-stf. Acesso em: 11 fev. 2021.
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dos bens juridicos, o que possibilitaria a analise das caracteristicas pessoais do sujeito que

realizou a conduta delituosa*®.

A consequéncia dessa confusdo jurisprudencial ocasionada pelo Supremo Tribunal
Federal é uma excessiva arbitrariedade por parte de cada julgador, que decide por meio de
fundamentac6es genéricas, deixando de lados os critérios objetivos para focar nas condi¢Bes
pessoais do agente*®®. Por isso, ¢ latente que os vetores estabelecidos pelo STF, em que pesem
ser importante marco para o reconhecimento do principio da insignificancia, ddo aberta margem

para um grande espago interpretativo*.°,

Em razdo da alta subjetividade trazida pelos vetores para a aplicabilidade do principio
da insignificancia, existem decisdes antagonicas, sendo os casos semelhantes julgados de forma

distinta, sob a justificativa da reincidéncia ou reiteragdo da conduta delitiva®*.

Nesse interim, € notério que o Supremo Tribunal Federal tende a dissimular suas
decises subjetivas, sob a justificativa de que existem critérios objetivos*'?. Desse modo,
durante a pesquisa realizada, percebeu-se que, embora o STF tenha elencado critérios para a
aplicacdo do referido principio, no caso concreto, a situacdo € diferente, posto que ignoram 0s
criterios formulados, proferindo fundamentages que ndo sdo compativeis aos vetores

fixados*3,

E por isso que a teoria do delito possui papel importante para as agéncias judiciais,
sobretudo porgue, quanto mais fraco é o desenvolvimento legislativo e impreciso 0s termos,
mais existirdo decisdes imprevisiveis e distintas, ainda que os casos sejam semelhantes. Sobre

a necessidade de se orientar a previsibilidade na interpretacéo, ja ensinaram Zaffaroni e Batista:

4% | UGON, Almir Fraga. Principio da insignificancia sob uma perspectiva constitucional. Dissertacdo de
Mestrado, Pontificia  Universidade Catolica do Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/26935/26935.PDF. Acesso em: 22 fev. 2021.
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Enquanto sistemas de filtros que facultam sucessivas interrogacdes acerca de
uma resposta habilitadora de poder punitivo por parte das agéncias judiciais,
a teoria do delito representa a mais importante concrec¢éo da funcdo do direito

penal em relacdo ao poder punitivo fundamentado em leis penais

manifestas*'*.

Nesse pensar, os tribunais brasileiros, ao interpretarem a norma penal, devem garantir a
seguranga juridica em suas decisdes, bem como possibilitar ao individuo uma aplicacéo segura

e racional do direito*'®, e ndo a aplicacéo aleatoria.

Nesse mesmo sentido, hd quem entenda que um sistema juridico mal definido torna a
solugdo dos casos concretos insegura e imprevisivel*®, pois dependera das consideragtes
sentimentais do julgador, como ocorre na realidade. Em virtude disso, tem-se no atual cenario
a auséncia de critérios racionais e objetivos, pois os julgadores ndo conferiram aos critérios
fixados qualquer estabilidade e segurancga juridica, ocasionando uma série de decisdes judiciais
contraditorias e aleatérias*'’. Sabe-se que, no inicio da discussio do principio da
insignificancia, os juizes, como os tribunais, utilizavam qualquer critério para definir o

principio e aplica-lo no caso concreto.

Todos esses problemas, como ja apontados, se ddo devido a natureza subjetiva dos
vetores estabelecidos pelo STF, em que, num dado momento, julgam estritamente com base

nos critérios fixados e, noutro, com base em circunstancias totalmente distintas.

Notadamente, ndo se pode negar a importancia dos vetores estabelecidos pelo Supremo
Tribunal Federal, o qual, apesar de trazer critérios confusos entre si, subordinou o julgador a
observar critérios pré-fixados, ainda que na pratica perceba-se tal resisténcia. O objetivo do
STF, nesse sentido, foi suprir a lacuna existente acerca do principio da insignificancia, trazendo
critérios objetivos e subjetivos*'®, mas que possibilitam o juizo a dissimular suas decisdes,

observando somente as circunstancias subjetivas do acusado.

Observa-se, em alguns casos, que 0s juizes e tribunais brasileiros apenas reproduzem de

forma mecanica os critérios estabelecidos pelo Supremo, ndo havendo qualquer andlise fatica

44 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 20.

15 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. A objetividade do principio da insignificancia. Boletim do IBCCRIM,
ano 9, n. 109, So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 11.

#16 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: Parte General. Granada:
Comares, 2002. p. 210.

7 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 134.

#18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 84.412/SP. Relator Ministro Celso de Mello. Dje 19/11/2004. p.
37, RT 834/477.
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do caso*®. E, quando ha interpretacdo, os julgadores levam em consideracio questdes
sentimentais, como a andlise de condig¢des subjetivas do individuo, sob a justificativa de que

este ndo pode ser incentivado a pratica de novos crimes.

Entende-se que um erro do Supremo Tribunal Federal ao julgar o habeas corpus n°
84.412/SP foi deixar a cargo da doutrina os conceitos de cada vetor, 0 que sO acarretou uma
série de duvidas e lacunas*?. Ora, a doutrina entende que a mera mengao aos vetores ndo supre
a necessidade de uma definicdo pela Corte, a qual precisa orientar os demais tribunais quando

da aplicacdo do principio da insignificancia.

Destaca-se que, na visdo da doutrina, os vetores fixados pelo Supremo deixam a cargo
da concepgéo individual do julgador, considerando-se a existéncia de abstragdes que viabilizam
o arbitrio dos juizes*?'. E por isso que, atualmente, tem-se decisbes evidentemente dispares,
dando ensejo a decisdes contraditorias, uma vez que tentam estabelecer um conceito acerca do

principio da insignificancia diverso daquele dado pelo STF.

De todo modo, em que pesem as criticas ao precedente firmado pelo Supremo, €
inegavel sua importancia para o reconhecimento da insignificancia penal, mormente que 0s
Ministros, ao fixarem os critérios, foram categoricos em ratificar o carater subsidiario do direito

penal, o que ndo se tem visualizado nas decisdes proferidas pelos demais tribunais.

Apesar da problematica em torno dos critérios estabelecidos, novamente € importante
evocar que a decisdo judicial do Supremo trouxe a funcdo criminoldgica e socioldgica da
insignificancia penal, tendo em vista que 0s argumentos expostos buscam efetivar o pensamento
de afastar a cultura do encarceramento em massa de classes pobres, além de calibrar eventuais

excessos por parte do julgador no momento da aplicabilidade da lei.

Em uma visdo socioldgica, ndo é proporcional punir tdo gravemente conduta que é
considerada irrelevante e que ndo trouxe qualquer abalo ao bem juridico penal tutelado. Nesse
sentido, o sistema prisional brasileiro é totalmente gravoso e nao auxilia na prevencédo do crime,

tampouco na ressocializacdo do individuo. Portanto, ndo é certo permitir que o agente seja

19 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 137.

420 INTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
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21 PANOEIRO, José Maria; CHEKER, Monique. Incongruéncias significativas: o principio da insignificancia na
jurisprudéncia brasileira. Revista Ommes-ANPR, n. 1, 2013. p. 16.
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condenado a uma pena privativa de liberdade, sendo submetido a ambiente totalmente nocivo,

pois esta recebendo pena mais grave que a propria conduta.

Por fim, importa trazer algumas observacgdes acerca do habeas corpus n® 123.108, que,
apesar de também trazer posicionamento evolutivo, possui problemas internos que merecem

melhor atencéo.

O referido habeas corpus traz como fundamentacao o abrandamento aos julgados sobre
a aplicabilidade da insignificancia no caso concreto, nos casos em que 0 agente seja reincidente.
Restou entendido, desse modo, que seria possivel a incidéncia da insignificancia penal aos
agentes que estivessem respondendo a processos criminais ou a investigacdes policiais em

tramite, desde que ndo houvesse condenagéo transitada em julgado.

Nesse aspecto, surge a problematica de que permitir que seja impedida a aplicacdo do
principio nos casos de condenacdo com transito em julgado é o mesmo que validar o direito
penal do autor. Ora, ndo obstante o posicionamento ter sido reformulado, aparentemente nada

mudou, ja que o direito penal do autor ainda ira prevalecer.

Assim, se a conduta é penalmente irrelevante, pouco importa a reiteracao delituosa, 0s
meios e 0s modos empregados pelo agente; para o caso, deve ser aplicado o principio da
insignificancia.

Sobremaneira, 0 acérddo, ainda que tenha fixado tese relevante para unificacdo da
jurisprudéncia, deixou, novamente, em aberto a aplicacdo do principio, abrindo margem para

gque o magistrado, no caso concreto, utilize-se de sua subjetividade para obstaculizar o

recaimento do principio na situacdo levada ao judiciério.

Salienta-se, assim, que a tese estabelece que a reincidéncia, por si s0, ndo impede a
aplicacdo do principio, deixando em aberto e a critério do julgador quando sera possivel o
impedimento. Seja como for, mesmo que seja precedente importante, continua deixando a cargo

dos julgadores as decisdes.

2.5 Analise de julgados do Superior Tribunal de Justica apds a fixacao das teses firmadas

pelo Supremo Tribunal Federal

2.5.1 Notas metodoldgicas
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Conforme apontado no inicio da presente pesquisa, a problematica abordada trouxe a
necessidade de averiguacdo de julgados prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, ap0s a fixacdo das teses envolvendo a reincidéncia e os critérios. A pesquisa
tem como finalidade a anélise da compatibilidade das decisGes do Superior Tribunal de Justica
em relacgdo as decisdes do STF, para verificar a existéncia de interpretacfes discrepantes.

Portanto, o objetivo da pesquisa empirica foi a de avaliar a interpretacdo dada pelo STJ
aos casos que ja foram objetos de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

A pesquisa empirica foi iniciada no dia 19 de dezembro de 2022, para ambos 0s casos.
Ao colocar as palavras-chave que serviram para delimitar o nimero de habeas corpus, foram
encontradas cerca de 64 decisdes monocraticas ap0os o julgamento do habeas corpus n° 84.412
e um total de 689 acordaos, sendo estes desconsiderados em razéo do foco da pesquisa.

A principio, o objetivo da pesquisa empirica é verificar o processo decisorio individual

de cada um dos Ministros componentes nas turmas do STJ.

A base para a analise das decisbes monocraticas dos Ministros do STJ se deu em razao
do conflito de entendimentos existente entre cada um deles no processo de deciséo. Verificar
as decisdes monocraticas é, primeiramente, averiguar os problemas internos das decisdes do
STJ.

Contudo, destaca-se que foi realizada analise acerca dos recursos interpostos contra as

decisdes monocraticas proferidas nos habeas corpus objetos do estudo.

Com relacdo ao habeas corpus n® 123.108, tendo como marco inicial 1° de janeiro de
2016, foram encontradas 52 decisGes monocraticas e 77 acordaos, os quais também foram

desconsiderados.

Em primeiro lugar, é importante salientar que a metodologia adotada diz respeito aos
habeas corpus n°® 123.108 e 84.412 julgados pelo Supremo Tribunal Federal e que fixaram teses

importantes para a aplicabilidade do principio da insignificancia.

Esclarece-se, ainda, que, referente aos habeas corpus n® 123.108 e 84.412, impetrados
no Supremo Tribunal Federal, foram escolhidos para averiguacéo, em razdo de serem tematicas
bastante abordadas no mundo juridico e que vém ocasionando diversos posicionamentos
conflitantes entre os tribunais superiores e locais: a) habeas corpus que estabeleceu os critérios

utilizados na atualidade; b) habeas corpus que fixou tese sobre a reincidéncia.
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Portanto, a adocdo dos remédios constitucionais ora apontados se deu devido a
repercussdo e seus efeitos obrigatdrios no caso concreto. Nesse caso, a metodologia utilizada
foi o estudo de dois casos do Supremo.

J& em relacdo aos julgados do Superior Tribunal Federal, a pesquisa foi delimitada de
acordo com o ano em que foi prolatada a tese. Assim, em relacdo a tese que delimitou os
critérios da insignificancia, foram analisados habeas corpus impetrados no STJ de 2005 a 2021,
enquanto, referente & tese da reincidéncia, foram considerados e analisados habeas corpus
impetrados no STJ de 2016 a 2021.

Nesse sentido, impde destacar que a delimitacdo temporal deste objeto de estudo
justificou-se pela necessidade de alcancar o posicionamento dos Ministros do Superior Tribunal
de Justica frente ao Supremo Tribunal Federal, além de averiguar eventuais interpretacdes

divergentes as questdes ja debatidas e com compreensdes unificadas.

Sobre o0 6rgdo prolator da decisao, tratou-se de escolha baseada no 6rgéo que fixou as
teses objetos do estudo, além de orgdo inferior (STJ), mas que também possui poderes para

uniformizar a jurisprudéncia.

Assim, a escolha de dois tribunais superiores se deu, principalmente, para que se

pudesse visualizar o grau de harmonia entre as instancias superiores.

Conforme ja relatado, os habeas corpus analisados dizem respeito aos anos de 2005 a
2021 e de 2016 a 2021, todos encontrados no Superior Tribunal de Justica, utilizando-se termos
como “principio da insignificancia HC 123108” ¢ “principio da insignificancia HC 84412,
para consulta na pagina eletronica dos respectivos tribunais. A escolha de um unico termo para
cada habeas corpus se justifica pela necessidade da analise de apenas uma classe, qual seja HC,

impetrados perante 0 STF e STJ.

Além disso, a opcao por uma Unica expressdo como parametro de pesquisa teve como
objetivo selecionar uma amostra fidedigna da utilizacdo do conceito de insignificancia como

principio penal reconhecido pelos Ministros.

Destaca-se, nesse intento, que o numero de decisdes monocraticas foi reduzido em razéo
da escolha da palavra-chave, que serviu, primordialmente, para delimitar e limitar as decisdes
monocraticas. Portanto, a opc¢do exclusiva pela palavra-chave “principio da insignificancia”
também foi um recurso para delimitar o nimero de casos selecionados para catalogacéo, tendo

em vista 0 amplo recorte temporal escolhido em ambos os habeas corpus.
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Sobre os habeas corpus impetrados e julgados pelo Superior Tribunal de Justica, foram

selecionadas apenas decisdes monocraticas, tendo como critério a data da publicacéo.

Em relacdo aos habeas corpus, tendo como inicio de lapso temporal o ano de 2016 até
2021, foram encontradas 52 decisfes monocraticas proferidas em sede de habeas corpus.

Em relacdo aos habeas corpus tendo como inicio de lapso temporal o ano de 2005 até

2021, foram encontradas 64 decisdes monocraticas proferidas em sede de habeas corpus.

Destaca-se que 0s nimeros podem ser considerados discrepantes, mas sdo justificaveis
em virtude da escolha das palavras-chaves, que acabaram restringindo as buscas e reduzindo o
numero de habeas corpus de cada periodo buscado.

Ndo houve exclusdo de decisdes monocraticas, sendo analisadas 116 decisdes

monocraticas proferidas pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica.

O conjunto amostral foi selecionado da seguinte forma: em acesso ao sitio eletrénico do
Supremo Tribunal Federal, foram propostas as expressdes “principio da insignificancia HC
123108” e “principio da insignificancia HC 84412, tendo como parametro de refinamento da
pesquisa as decisbes monocraticas com data de publicacéo entre 1° de janeiro de 2005 a 31 de
dezembro de 2021 e de 2016 a 31 de dezembro de 2021, chegando-se ao total de 104 decisdes,

as quais foram salvas para compor o conjunto de dados da pesquisa.

Salienta-se que somente foram utilizadas aquelas decis6es disponiveis no site do STJ,

tendo sido realizada a busca no campo “pesquisa em todos 0s campos”.

Deixou-se, além disso, de analisar acérddos encontrados, em razdo da significativa
quantidade, sobretudo em virtude do nimero reduzido de pesquisadores e 0 tempo para entrega

da pesquisa, o que impossibilitou sua analise.

Contudo, para verificar o posicionamento do Superior Tribunal de Justica de forma
geral, 0s recursos interpostos contra as decisdes monocraticas, objetos da presente pesquisam,
também foram analisados, a fim de verificar se foram mantidas ou reformadas pelas turmas e,

assim, identificar a jurisprudéncia dominante do STJ.

Destaca-se que 9 recursos foram interpostos contra as decisdes que ndo conheceram ou
denegaram a ordem do habeas corpus, em que as turmas (quinta e sexta) negaram provimento

e mantiveram as decisfes. As demais decisfes monocraticas ndo foram objeto de recurso.

Das decis6es monocraticas que indeferiram a liminar, 04 acérddos foram no sentido de

ndo conhecer da ordem ou denega-la e 08 acérddos foram no sentido de conceder a ordem.
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O método utilizado foi a fixacdo de critérios de escolha, em que 0s seguintes pontos
foram respondidos: (i). Qual a natureza do crime? (ii). O Superior Tribunal de Justi¢a levou em
consideracdo os habeas corpus objetos do estudo? (iii). Existiu interpretacdo compativel com
as dadas pelo Supremo Tribunal Federal? (iv). Existem decisdes e entendimentos conflitantes
entre os Ministros do STJ? (v). Qual posicionamento sobressaiu no caso concreto?

Outras indagacdes serviram para orientar o pesquisador acerca do desenvolvimento da
andlise dos julgados, sendo eles: (i). Mencdo aos precedentes do Supremo Tribunal Federal e a
interpretacdo dada ao precedente persuasivo (ii). Subjetividade nas decisdes monocraticas
prolatadas em desconformidade com as teses ja firmadas pelo STF.

Nesse aspecto, deve ficar consignado que a analise foi realizada por meio da leitura do
inteiro teor da decisdo monocratica proferida, sendo verificadas mencdes aos precedentes do
STF, alem dos argumentos lancados para negar a aplicabilidade do principio ou reconhecé-lo

no caso concreto.

A analise dos habeas corpus n°® 84.412 e 123.108, estudo dos casos do STF, além dos
habeas corpus julgados pelo Superior Tribunal de Justica, perdurou aproximadamente 5 (cinco)
meses, resultando na averiguacdo de 116 decisGes monocraticas proferidas desde a fixacdo das

teses estudadas.

As conclusfes da pesquisa realizada serdo aprofundadas e delimitadas posteriormente.
Contudo, é importante trazer os critérios de analise para a obtencdo dos dados desta pesquisa.
Veja-se: 1. Entendimento dos Ministros do STJ; 2. Numero de habeas corpus deferidos com
base nos precedentes do Supremo Tribunal Federal; 3. Mencéo aos precedentes nas decisdes
monocraticas proferidas pelos Ministros do STJ; 4. Habeas Corpus denegados ou néo
conhecidos tendo como fundamentacdo aquela diversa da fixada pelo STF; 5. A harmonia das

interpretacdes dadas pelo STJ as teses fixadas pelo STF.

A vista disso, a pesquisa empirica, por meio da anélise de decisdes e da jurisprudéncia
do STJ, buscou, primordialmente, a analise dos posicionamentos dos Ministros e 0 processo
decisorio frente as teses firmadas pelo STF, a fim de verificar se as interpretacdes dadas sdo

compativeis com aquelas almejadas pelo STF.

2.5.2 Resultados obtidos
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Preliminarmente, das decisdes monocréaticas prolatadas, tendo como lapso temporal a
fixacdo das teses nos habeas corpus n® 84.412 e 123.108, foi analisado o percentual de 100%
das decisdes encontradas no sitio eletrénico do STJ com o uso das palavras-chaves “principio

da insignificancia HC 84412 e “principio da insignificancia HC 123108”.

Para facil compreenséo, apresentam-se os resultados obtidos em decorréncia da anélise
dos julgados de 2016 a 2021, tendo como lapso inicial a fixacdo da tese no habeas corpus n°
123.108.

Pois bem. Foram encontradas e analisadas 52 decisdes monocraticas, sendo que 79%
das decisdes foram prolatadas pelo Ministro Anténio Saldanha Palheiro; 19% foram proferidas

pelo Ministro Joel llan Paciornik e 2% pelo Ministro Rogério Schietti Cruz.

Em relagdo ao Ministro Antonio Saldanha Palheiro, das 41 decisdes prolatadas, 97%
tiveram a concessdo da ordem para aplicar o principio da insignificancia, tendo como motivagéo
o0s parametros fixados no habeas corpus 123.108, que fixou tese sobre a possibilidade de aplicar

a insignificancia ao réu reincidente.

Ja em relacdo ao Ministro Joel Ilan Paciornik, podemos observar que das decisfes do
julgador, 78% foram no sentido de ndo conhecer do habeas corpus. E, em relagdo ao Ministro

Rogerio Schietti, a tnica decisdo monocratica foi no sentido de denegar a ordem.

Relativamente aos questionamentos mencionados anteriormente, a analise serviu para

demonstrar que existe uma desarmonia de interpretac6es entre os proprios Ministros.

Na busca de melhor evidenciar os resultados extraidos por meio da anélise, abaixo

segue tabela de dados referente ao demonstrado:

Tabela 1 — Frequéncias absolutas e percentuais — 2016-2021

Ministros N %
Ant6nio Saldanha Palheiro 41 79,00%
Joel llan Paciornik 9 19,00%
Rogério Schietti Cruz e Jesuino Rissato 1 2,00%
Total de julgados 52 100,00%

Fonte: elaborado pelo autor.

Segue abaixo grafico de barras para nimeros de habeas corpus concedidos, denegados

e ndo conhecidos pelos Ministros.
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Gréfico 1 - Numero de habeas corpus concedidos por cada Ministro do Superior Tribunal de

Justica ap6s o habeas corpus n° 123.108
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Fonte: elaborado pelo autor.

Além disso, vale destacar que os 52 casos levados ao Superior Tribunal de Justica, e
decididos por meio de decisbes monocraticas tiveram, em sua grande maioria, o fundamento da

reincidéncia ou reiteragdo delituosa*?? para decidir sobre a aplicagdo ou ndo da insignificancia.

Tabela 2 — Fundamentos — 2016 a 2021

Fundamentos N %
Reincidéncia/reiteracdo delituosa 39 75,00%
Valor do bem 10 19,00%

Outros (prejudicados, liminar .
concedida, ordem de oficio) 3 6,00%

Total de julgados 52 100,00%
Fonte: elaborado pelo autor.

Os fundamentos utilizados nas decisdes monocraticas tiveram como “pardmetro” as

teses firmadas pelo Supremo Tribunal Federal, objetos do estudo na presente pesquisa. Por isso,

422 No Habeas corpus n° 472788/SP, a motivagio determinante foi o fato de o paciente ter praticado o crime de
furto qualificado, j& que furtou casa de constru¢do, rompendo o cadeado. Além da gravidade do crime, a
reincidéncia especifica também foi utilizada como fundamento para o afastamento. No presente caso, depreende-
se que a reincidéncia no foi circunstancia isolada. No habeas corpus n° 479770/DF, o Ministro Joel Ilan Paciornik,
valorou sua decisdo em razdo dos maus antecedentes do paciente. No caso em questdo, o paciente estava
respondendo pelo crime de furto qualificado, sendo apontado como critério para afastar a insignificancia a
existéncia de concurso de pessoas e 0os maus antecedentes, vez que o agente era contumaz na pratica delituosa. O
habeas corpus n° 396667/SC também comprova que a reincidéncia acaba sendo mais valorada que as demais
circunstancias, pois no caso, em virtude do agente ser "multirreincidente em crimes contra o patriménio", o
afastamento foi medida adotada pelo Ministro. Todos os habeas corpus mencionados foram extraidos da pesquisa.
O Habeas corpus n° 680818/MG, de relatoria do Ministro Humberto Martins, a multirreincidéncia também foi
fato determinante para afastar a aplicabilidade do principio.
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desnecessario o uso de tabela para evidenciar. Além disso, todos os casos levados ao Superior
Tribunal de Justica se trataram de crimes contra o patrimonio (furto). As decisGes analisadas

sdo de ambas as turmas criminais do STJ.

Todas as decisfes examinadas, que denegaram a ordem ou ndo a conheceram, foram
baseadas na reincidéncia do agente, sendo valorada de forma isolada ou demais circunstancias
do caso. A partir disso, vislumbra-se que os fundamentos utilizados, quase em sua totalidade,
foram no sentido de negar a ordem impetrada em razdo dos precedentes do proprio STJ*%,

O que se percebeu é que, normalmente, os Ministros tendem a observar tdo somente o
“precedente” daquela turma em particular®?*, interpretando a tese firmada pelo Supremo da

forma que melhor se adequar ao posicionamento subjetivo de cada julgador.

Sem duvidas, os dados analisados comprovam a auséncia de observancia do Superior
Tribunal de Justica aos preceitos do Supremo Tribunal Federal*?®, o qual, apesar de ter se
posicionado pela discricionariedade do julgador no caso concreto, fixou que a reincidéncia, por
si 50, ndo pode impedir a aplicabilidade do principio da insignificancia.

E, nos casos analisados, as decisdes tiveram como argumento principal a reincidéncia

ou a reiteracdo delituosa do agente*?®.

Noutra banda, traz-se a analise dos habeas corpus impetrados no periodo de 2005 a
2021, tendo como decurso inicial a tese firmada no habeas corpus n° 84.412, que estabeleceu

os critérios para aplicacdo da insignificancia penal.

423 A conclusdo pode ser extraida da andlise dos habeas corpus n° 479770/DF, 472788/SP, 479770/DF e
396667/SC, que, apesar de mencionarem as teses fixadas pelo Supremo Tribunal Federal, no final, utilizam de
jurisprudéncia propria para afastar a insignificancia penal no caso concreto. Exemplo: “A Terceira Secdo desta
Corte, no julgamento do EREsp n. 221.999/RS (Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em
11/11/2015, DJe 10/12/2015), estabeleceu que a reiteragcdo criminosa inviabiliza a aplicacdo do principio da
insignificancia, ressalvada a possibilidade de, no caso concreto, a verificagio que a medida ¢ socialmente
recomendavel.” (trecho extraido da decisdo proferida no habeas corpus n® 680818/MG, de relatoria do Ministro
Jesuino Rissato do STJ).

424 Exemplo: Habeas corpus n° 457690/RJ, Relator Ministro Antonio Saldanha, STJ; Habeas corpus n® 680818/DF,
Relator Jesuino Rissato, STJ;

425 Esse dado pode ser comprovado em razio das turmas do STJ, em sede de recurso, terem mantido as decisdes
monocraticas na integra, conforme tabela anexa.

426 Habeas corpus n° 396667/SC, Relator Ministro Joel Ilan Paciornik do STJ, a prisdo foi mantida no HC em
razdo da reiteracdo delituosa do agente, sendo mencionadas jurisprudéncias do STJ sobre a reincidéncia como
obice a aplicacdo da insignificancia penal. No habeas corpus n° 367817/MS, Relator Ministro Joel Ilan Paciornik,
a prisdo foi mantida também em razdo da reincidéncia do agente, decisdo que foi fundamentada na jurisprudéncia
do STJ.

Habeas corpus n° 680818/MG, Relator Jesuino Rissato do STJ, a decisdo foi no sentido de afastar a insignificancia
em virtude da reincidéncia do paciente.
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Destaca-se que o Ministro Antonio Saldanha Palheiro foi quem mais julgou, de forma
monocratica, os habeas corpus impetrados perante o STJ, tendo um total de 11 (onze) decisbes
monocraticas proferidas desde a fixacdo dos vetores do principio da insignificancia. Ou seja,
de 64 decisdes proferidas pela quinta e sexta turma do STJ, o referido ministro julgou 19%.

Gréfico 2 - Gréfico acerca dos fundamentos utilizados por cada Ministro do
Superior Tribunal de Justica apds o habeas corpus n° 123.108
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Fonte: elaborado pelo autor.

Para mais, vale trazer o percentual os demais Ministros, conforme se observa no Grafico
2 acima: Reynaldo Soares prolatou um total de 9%; Jorge Mussi prolatou 2% das decisfes
analisadas; Nefi Cordeiro teve um percentual de 11%; Ribeiro Dantas 3%; Joel llan também
teve o percentual 13% de decisdes prolatadas; Félix Fischer teve um total de 5% das decis6es
analisadas; Sebastido Reis Junior 5%; Laurita VVaz, atras de Antdnio Saldanha Palheiro, proferiu
um total de 14% das decisbes analisadas; Maria Thereza de Assis, atrds da ministra Laurita Vaz,
teve um total de 11% de decisdes; Humberto Martins 2%; Rogério Schietti Cruz 2%; Marilza

Maynard 3%; Ari Pargendler 2%, Celso Limongi 2% e Jodo Otavio 2%.

Pois bem. Das decisdes averiguadas, podemos extrair alguns resultados interessantes,
como 0s que se observam na tabela sobre a analise interna das decisdes prolatadas pelas turmas

e 0s respectivos Ministros:

Tabela 3 — Frequéncias absolutas e percentuais — 2005-2021
Delito objeto do habeas corpus N %
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Furto 36 58,00%
Furto qualificado 22 34,00%
Outros
(prejudicados, liminar concedida, ordem 5 8%
de oficio)

Reincidéncia 23 38,00%
Auséncia dos requisitos 27 42,00%
Gravidade do crime 3 5%
Valor do bem 3 5,00%
Prejudicado 7 11%
Total de julgados 64 100,00%

Fonte: elaborado pelo autor.

Esclarece-se que a tabela acima refere-se a fundamentacdo existente nos julgados, 0s
quais foram no sentido de denegar, ndo conhecer ou julgar prejudicado o habeas corpus.
Salienta-se, nesse sentido, na mesma decisao foi valorado mais de um requisito para afastar ou

aplicar a insignificancia, por exemplo, reincidéncia + valor, gravidade + reincidéncia etc*?’.

Com efeito, tem-se ainda dado importante acerca dos argumentos adotados para afastar
a insignificancia penal no caso concreto. No que tange ao dado mencionado, demonstra-se que
existe certa resisténcia do proprio STJ quanto aos temas julgados e pacificados pelo STF, isso
porque em 14% dos casos analisados houve como parametro precedentes do Superior Tribunal

de Justica*?®, afastando-se por completo as questdes ja debatidas e superadas pelo Supremo.

427 Exemplos: HC 600681/DF: “Note-se, ainda, que as circunstincias em que se deram a pratica delitiva-mediante
concurso de agentes e durante o repouso noturno —, acrescido ao fato de o paciente ja ser reincidente especifico
em crimes patrimoniais, pois ja ostenta quatro condenagdes transitadas em julgado por crimes contra o patrimoénio,
denotam sua periculosidade social e o elevado grau de reprovabilidade da conduta, ndo se podendo falar também
que houve inexpressividade da lesdo juridica provocada, pois ausentes todos os requisitos exigidos para sua
configuragdo. HC 485583/SC: “No caso dos autos, o bem subtraido pelo apelante foi avaliado em R$ 312,00
(trezentos e doze reais), montante que, a época dos fatos, representava cerca de 46% de um salario minimo, quantia
essa que ndo pode ser considerada infima diante da realidade de grande parte da populacido brasileira. [...] Ainda
que assim ndo fosse, é preciso considerar, a reincidéncia especifica do acusado (fls. 20/21) - contumaz em crimes
contra o patriménio - por si s6 afasta o grau reduzido de reprovabilidade de sua conduta, inviabilizando, por
conseguinte, o reconhecimento da atipicidade, ora pleiteado. Até porque, eventual absolvicdo serviria apenas como
incentivo a pratica de novos crimes, afastando-se do real objetivo do principio da bagatela”. HC 416634/RS:
“principio da insignificincia. Inviabilidade. Para a configuracdo do indiferente penal, € preciso verificar "a minima
ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da a¢do, o reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada." (STF, HC 84412, Relator Min. Celso De
Mello, Segunda Turma, julgado em 19/10/2004). E no presente caso, ndo se verificam todos esses vetores
simultaneamente. Bem avaliado em aproximadamente metade do valor do saldrio minimo vigente a época.
Condicdes subjetivas desfavoraveis, a luz do histdrico criminal do agente”.

428 HC 680818/MG, relatoria Ministro Jesuino Rissato do STJ, trouxe como fundamento central entendimento da
3% se¢do do Tribunal, no sentido de afastar a insignificAncia em virtude da reincidéncia do agente. No habeas
corpus n° 680758/DF, relatoria Ministro Jodo Otavio de Noronha, foram mencionados julgados do STJ, posteriores
a fixagdo da tese do STF, para afastar a aplicag@o da insignificancia em virtude da reincidéncia do agente. Ainda,
no habeas corpus n° 619631/SC, de relatoria do Ministro Antonio Saldanha Palheiro do STJ, a ndo aplicagdo do
principio da insignificancia foi afastado com base nos julgados do STJ posteriores a tese do STF.
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Além disso, apesar de o percentual de 50% das decisfes mencionarem o habeas corpus
que fixou os critérios, observa-se que somente existe mencdo ao julgado, tendo havido

fundamentagdo completamente destoante*?°, Sendo observa-se:

Tabela 4 — Julgados paradigmas

Fundamentos N %
Precedentes do STJ 8 13,00%
Precedentes do STF 28 44,00%

Ambos 13 20,00%
Total de julgados 64 100,00%

Fonte: elaborado pelo autor.

A esse respeito, ha possiveis respostas para esses numeros: a) o Superior Tribunal de
Justica discorda das fundamentacdes politico-criminais do Supremo em suas decisdes, deixando
a critério do julgador a incidéncia ou no da insignificancia*; b) a falta de obrigatoriedade das
teses firmadas, j& que se tratam de precedentes persuasivos; ¢) o STF abriu possibilitou diversas

interpretacdes sobre 0 mesmo tema.

Com efeito, os resultados acima comprovam a necessidade de se estabelecer teses
vinculantes, seguindo o rito previsto para elaboracdo de precedente — criando-se critérios além

do previsto para o habeas corpus como formador de precedente.

2.6 O dialogo do Superior Tribunal de Justica com as teses do Supremo Tribunal Federal

nos habeas corpus analisados

Da andlise da jurisprudéncia realizada, no que tange aos entendimentos dos Ministros
do STJ, percebe-se, através da andlise das decisdes, que ndo existe um dialogo harmdnico entre
os tribunais superiores, principalmente quando se fala sobre a aplicabilidade do principio da

insignificancia no caso concreto.

429 Habeas Corpus n° 394.343/SP, relatoria Joel Ilan Paciornik do STJ, trouxe a tese firmada pelo STF, mas ndo
interpretou de forma coerente com o caso. Habeas corpus n® 565152/SC, relatoria Ministro Anténio Saldanha
Palheiro do STJ, deixou de aplicar o principio em razdo do valor do bem, contudo, ndo analisou o contexto da a¢@o
delituosa.

430 Nos habeas corpus a fundamentagdo, nos casos de afastamento da insignificancia, é no sentido de evitar que a
pratica delituosa seja estimulada com a aplicagdo do referido principio. Destaca-se, inclusive, que os acordaos
proferidos em sede de recurso, contra a decisdo monocratica, ratificam o inteiro teor da decisao, o que ja demonstra
a compreensdo do proprio STJ.
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Assim, apesar de existir previsao legal sobre decisdes vinculantes e a obrigatoriedade
em sua observancia, os tribunais locais, incluindo o STJ, vém se aproveitando das lacunas

deixadas pelo Supremo Tribunal Federal para interpretar da forma que melhor Ihes convém*:,

Isso pode ser observado nas decisdes monocraticas proferidas pelos Ministros nos
ultimos anos, eis que existe um entendimento “pacificado” no Supremo, mas que se torna

impreciso devido as decisdes judiciais conflitantes do Superior Tribunal de Justica.

A problematica que reside em torno disso € a inseguranca juridica, pois 0 Supremo
Tribunal Federal tenta unificar os posicionamentos quanto a aplicabilidade do principio,
tornando-o0 mais objetivo; contudo, os demais drgéos insistem em ndo realizar a incidéncia da

tese firmada®2.

Nesse aspecto, existe um numero gritante de habeas corpus que se utilizaram da
gravidade abstrata do delito, do valor do bem atingindo e da reincidéncia/maus antecedentes do
sujeito, para afastar a aplicacdo do principio da insignificancia. Isso se da em razéo da auséncia
de precisdo nas decisdes do STF, porquanto abre margem de discricionariedade para o juizo

prolatar decisdes desprovidas de critérios robustos ou motivacao clara.

Desse modo, ndo existem decisdes objetivas, baseadas nos vetores e nas teses firmadas
pelo Supremo Tribunal Federal; o que se tem é a mengéo dos critérios em uma decisdo judicial

totalmente descompassada da interpretacdo dada pelo Supremo.

O que se percebe, portanto, é que o Superior Tribunal de Justica**® busca seguir tdo
somente os colocacdo firmados pelas turmas do referido 6rgao, mencionando de forma genérica

0s posicionamentos do STF, embora traga interpretacdo totalmente incompativel.

431 Habeas corpus n° 394.343/SP, relatoria Joel Ilan Paciornik do STJ, mencionou a tese fixada, mas trouxe
interpretacdo totalmente diversa: “cuida-se de agente reincidente especifico em delitos contra o patrimonio,
circunstdncia que também denota um maior grau de reprovabilidade da conduta” (trecho extraido do habeas
corpus).

432 HC 680818/MG, relatoria Ministro Jesuino Rissato do STJ, trouxe como fundamento central entendimento da
3* secdo do Tribunal, no sentido de afastar a insignificincia em virtude da reincidéncia do agente. No habeas
corpus n° 680758/DF, relatoria Ministro Jodo Otavio de Noronha, foram mencionados julgados do STJ, posteriores
a fixacdo da tese do STF, para afastar a aplicacdo da insignificancia em virtude da reincidéncia do agente. Ainda,
no habeas corpus n° 619631/SC, de relatoria do Ministro Antonio Saldanha Palheiro do STJ, a ndo aplicagdo do
principio da insignificancia foi afastado com base nos julgados do STJ posteriores a tese do STF. O habeas corpus
n°® 394.343/SP, relatoria Joel Ilan Paciornik do STJ, mencionou a tese fixada, mas trouxe interpretagio totalmente
diversa da pretendida pelo STF.

438 HC 680818/MG, relatoria Ministro Jesuino Rissato do STJ; HC n°® 619631/SC de relatoria do Ministro Anténio
Saldanha Palheiro do STJ; HC n° 337532/SC, de relatoria do Ministro Joel Ilan Paciornik do STJ; HC n°
600681/DF, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca do STJ. “Nessa linha, a Terceira Sec¢ao desta
Corte, no julgamento do EREsp n. 221.999/RS, de minha relatoria, DJe 10/12/2015, estabeleceu que a reiteragao
criminosa inviabiliza a aplicag¢do do principio da insignificancia, ressalvada a possibilidade de, no caso concreto,
a verificagdo da medida ser socialmente recomendavel. Precedentes: AgRg no REsp n. 1.739.282/MG, Relator
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Um exemplo disso é a prépria reincidéncia do agente, vez que a Corte Suprema havia
decidido que a reincidéncia ndo pode, por si sO, afastar a aplicacdo da insignificancia penal.
Entretanto, as decisGes do Superior Tribunal de Justica, em especial as decisdes monocraticas
proferidas apds o ano em que foi julgado os habeas corpus paradigmas, mostram que nao existe
didlogo coerente entre as cortes superiores.

Nesse sentido, inclusive, nos casos analisados para a presente pesquisa, percebeu-se que
0 Superior Tribunal de Justica, mesmo apds a fixacdo da tese da reincidéncia, utilizou-se de
entendimentos passados do Supremo Tribunal Federal***, que entendia pela inaplicabilidade da

insignificancia, quando o sujeito era reincidente.

Em outros casos, foi perceptivel a prolacao de decisdes do Superior Tribunal de Justica,
baseadas td0 somente na jurisprudéncia dominante dessa corte**®. De fato, ndo existe um
dialogo entre os tribunais superiores, vez que o entendimento de um sobressai sobre o outro em

determinados casos, ainda que semelhantes entre si.

Esse conflito entre decisdes pode ser explicado até mesmo pela falta de clareza nas
decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal, que insiste em deixar margem para 0 juizo

decidir de acordo com o0 caso concreto.

Nesse sentido, as decisdes monocraticas proferidas demonstram que 0 que vem
prevalecendo na compreensao dos Ministros, que buscaram denegar ou ndao conhecer, € o direito
penal do autor, sobretudo porque até as decisGes que afastaram o principio da insignificancia,
com base na “auséncia dos requisitos para aplicagao do principio”, estavam intimamente ligadas

ao critério da reincidéncia.

Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 14/8/2018, DJe 24/0/2018; AgRg no HC n.
439.368/SC, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 14/8/2018, DJe 22/8/2018;
AgRg no AREsp n. 1.260.173/DF, Relator Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 7/8/2018, DJe
15/8/2018; AgRg no HC n. 429.890/MS, Relator Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma,
julgado em 3/4/2018, DJe 12/4/2018” (trecho extraido do habeas corpus n° 600681/DF).

434 Habeas corpus n° 680758/DF, relatoria Ministro Jodo Otavio de Noronha do STJ, trouxe julgados de 2004 do
STF acerca da aplicagdo da insignificAncia penal; Habeas corpus n° 457.821/MG, relatoria Ministra Laurita Vaz
do STJ, também trouxe julgado do STF anterior a fixacao da tese sobre a reincidéncia.

435 HC 680818/MG, relatoria Ministro Jesuino Rissato do STJ, trouxe como fundamento central entendimento da
3% se¢ao do Tribunal, no sentido de afastar a insignificancia em virtude da reincidéncia do agente. No habeas corpus
n°® 680758/DF, relatoria Ministro Jodo Otavio de Noronha, foram mencionados julgados do STJ, posteriores a
fixacdo da tese do STF, para afastar a aplicagdo da insignificancia em virtude da reincidéncia do agente. Ainda, no
habeas corpus n° 619631/SC, de relatoria do Ministro Antonio Saldanha Palheiro do STJ, a ndo aplicagdo do
principio da insignificancia foi afastado com base nos julgados do STJ posteriores a tese do STF.
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As compreensdes do Supremo Tribunal Federal sdo no sentido de que o percentual de
presos reincidentes no pais comprova que o carcere e 0 papel preventivo do direito penal ndo

estdo funcionando como deveriam, devendo ser adotadas outras vias.

Enquanto, na visdo do Superior Tribunal de Justica, em concluséo obtida por meio das
andlises das decisdes monocréticas, o individuo deve ser julgado pela sua personalidade, pelo

seu passado e pela gravidade abstrata do delito imputado.

Essa falta de didlogo torna-se um problema ainda maior quando se depara com a
finalidade dos tribunais locais e tribunais superiores, em que aqueles servem para reavaliar 0s
casos concretos levados ao juizo de primeiro grau*3, enquanto estes (tribunais superiores) tém
como fungdo primordial a formacdo de precedentes, a fim de orientar os demais tribunais e
juizes locais**’. Ao contrario do que pregam as decisdes do Supremo, pois, os atos judiciais do
STJ, por meio dos Ministros, ndo demonstram qualquer conclusdo de ordem politico-criminal,

no que tange a preocupacdo em solucionar problemas referentes a conduta e a pena aplicada.

De tal forma, deveria o Superior Tribunal de Justica ter maior diligéncia junto aos
entendimentos do Supremo Tribunal Federal, pois, nas palavras de Thiago Rodovalho, sdo
Orgdos superiores que detém o poder de elaborar precedentes, por meio de seus julgados, 0s

quais servem para orientar as demais instancias*e.

Nesse sentido, para que haja uma uniformizacdo de entendimento, ambas as cortes
precisam estar em sintonia e em harmonia. Sobre a importancia do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica na formacéo dos precedentes, Jodo Rafael de Oliveira discorre

de forma breve e clara:

Os tribunais de segundo grau de jurisdi¢do (TRFS e TJS) possuem a funcgdo
primordial de (re)julgar os casos concretos, com ampla valoracéo fatica e
probatério do que foi produzido em primeiro grau, ndo tendo como missao o
dever de dar a Gltima palavra sobre o sentido normativo da Constitui¢do e/ou
da Lei. Eis a razdo pela qual tais tribunais sdo compreendidos como Cortes de
Justica, responsaveis por reavaliar, de forma ampla e plena, os aspectos faticos
e probatdrios do caso concreto, exercendo, portanto, um controle retrospectivo
sobre as causas julgadas pelos magistrados singulares. As cortes precedentes
tém por finalidade realizar a interpretagdo prospectiva e conferir unidade do
direito mediante a formacdo de precedentes. Ou seja, devem atuar a fim de

436 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 109.

437 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sistematica do habeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese
(Doutorado em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia,
2022.

438 RODOVALHO, Thiago. As fungdes das cortes superiores. In: Sarlet, Ingo Wolfgang; JOBIM, Marco Felix
(Orgs). Precedentes judiciais: didlogos transnacionais. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 205-215.
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guiar as futuras decisdes das cortes de justica, dos juizes a elas vinculados, da
Administracdo Publica e o comportamento de toda a sociedade civil,
outorgando unidade de direito mediante sua adequada interpretacdo®®.

Por esse prisma, conforme ja explanado, o Superior Tribunal precisa estar em acordo
com a jurisprudéncia dominante e vinculante do Supremo, sobretudo para garantir a
estabilidade das decisfes judiciais e maior seguranca juridica nas decisGes. Contudo, o que se
pode visualizar sdo decisfes contraditorias e cada uma tomada pela mera conviccdo subjetiva

do julgador.

De todo modo, pode-se perceber que existem varias problematicas na forma como se
observa ou ndo um entendimento pelo STJ: a) os Ministros do tribunal superior insistem em
utilizar precedentes da propria turma, sem levar em consideracdo precedentes firmadas pelo
STF e que séo, ou deveriam ser, vinculantes aos demais; b) STF, apesar das orientacdes dadas
aos demais tribunais, insiste em prolatar decisdes conflitantes; c) decisdes do Supremo abrem

margem para uma discricionariedade sem limites.

Quando se esta diante de um precedente vinculante, ndo existe margem para o julgador
decidir da forma que bem compreende, isso porque a expressao “precedente vinculante”, na
visao de Victor Marcel Pinheiro, “tem a virtude de apontar que uma decisao que fixa uma
determinada interpretacao, que devera ser obrigatoriamente seguida em casos futuros e também

¢ uma decisido destinada a resolver uma situagdo especifica”*4°,

Portanto, ndo pode o Superior Tribunal de Justica se basear em seus “precedentes”, que
ndo seguiram o rito préprio para formulacdo de precedente e afastar os entendimentos do
Supremo Tribunal Federal e as teses firmadas, sobretudo porque estas foram tomadas a fim de

se garantir a abstratividade e a coletividade.

Nesse contexto, a partir da pesquisa empirica, por meio da analise das decisdes do STF
e jurisprudéncia do STJ, chega-se a conclusao de que este ultimo ndo vem dialogando com o
STF, sobretudo porque suas decisfes sdo totalmente destoantes das interpretacdes dadas pela
Corte Suprema, o0 que acaba gerando uma incompatibilidade de compreensdes. O julgador deve
“decidir, ‘exprimindo-nos como Kant, de tal modo que possa querer que 0 maximo de sua

decisdo de converta numa lei geral’, pois o que assim se pretende ¢ que aquela decisdo concreta

439 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sistematica do habeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese (Doutorado
em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento ¢ Pesquisa, Brasilia, 2022.

440 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: a cultura de precedentes. Sdo Paulo: Almedina,
2021. p. 120.
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satisfaca a exigéncia da racionalidade e que a decisdo concreta possa ser pensada de forma

geral™*4L,

Em que pesem os entendimentos do Supremo Tribunal Federal, ndo existe efetiva
obrigatoriedade em observar as teses firmadas em sede de habeas corpus ou recurso em habeas
corpus, motivo pelo qual se tem alto nimero de decisdes conflitantes. O nimero de habeas
corpus impetrados no Supremo Tribunal Federal diz muito sobre a atuagéo dos demais tribunais

frente as teses fixadas pela Corte Suprema.

O que podemos extrair das decisdes monocraticas do Superior Tribunal de Justica é que:
i) os entendimentos da propria corte foram utilizados como precedentes e parametros para a ndo
aplicabilidade da insignificancia penal; ii) a discricionariedade permitida pelo STF ultrapassou
a razoabilidade e a proporcionalidade no caso concreto; iii) 0os critérios estabelecidos pelo
Supremo ndo foram levados em conta pelo STJ; iv) ndo houve observancia dos precedentes do

STF em grande parte das decisdes analisadas.

441 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: a cultura de precedentes. Sdo Paulo: Almedina,
2021. p. 121.
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3 A INTERPRETACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA AO
ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
REFERENTE A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

3.1 Os problemas existentes no conflito de entendimentos proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica em comparacéo ao Supremo Tribunal Federal

Realizada a pesquisa empirica, agora passa-se a analise das consequéncias em razdo dos
conflitos apontados na secdo anterior.

Um dos problemas que € evidente é a inseguranca juridica ocasionada pelo Superior
Tribunal de Justica ao ndo conhecer e dar validade as teses fixadas pelas turmas do STF. 1sso
ocorre, principalmente, em razdo da existéncia de decisdes conflitantes prolatadas pelas turmas

da Corte Suprema.

O que acontece € gque, quando existem decisdes diversas sobre casos similares, hd uma
certa inseguranca juridica, sobretudo porque tal conduta gera uma sensacao de instabilidade e
de ddvida nos cidad&os sobre como o judiciério ira enfrentar aquela situacao. E partir da decis&o
judicial que se chega & concluséo ldgica do fato apurado e da legislagdo abstrata**?; por isso,
que a funcdo do julgador € importante, ndo se tratando este de mero repetidor da aplicacdo da

lei.

Dai a problematica das decisdes prolatadas pelos Ministros do Superior Tribunal de
Justica frente aos julgados do Supremo Tribunal Federal. N&o pode, pois, o julgador se utilizar
do livre convencimento no caso concreto; é necessario que, além de interpretar a legislacéo de

acordo com os principios do Estado Democratico de Direito, ele fundamente sua deciséo.

Citando Streck, Andrey Gastaldi**® traz um posicionamento consideravel sobre a

necessidade de motivacao das decisdes judiciais:

Ainda, sobre o tema, Streck afirma que a Constituicdo Federal determina que
a fundamentacéo é condig&o de possibilidade de uma deciséo ser vélida, razdo
pela qual uma decisdo ndo pode ser dada pelo livre convencimento do

442 ATIENZA, Manuel. ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentagio juridica. Tradugio de
Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.

443 SILVA, Andrey Gastaldi. A uniformizacgio das decisdes judiciais no sistema juridico brasileiro. Dissertagio
em Mestrado, 2017. Universidade do Vale do Itajai. Disponivel em:
https://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/223 1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20-
%20Andrey%20Gastaldi%20da%20Silva.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023.
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magistrado, mesmo que fosse “motivada”, uma vez que fundamentacio néo ¢é
a mesma coisa que motivacdo. Fundamentar uma decisdo ndo € o mesmo que
justificar ou motivar, como explica Claudia Servilha Monteiro [...].

Nesse ponto, cabe ao juizo aplicar a norma ao caso concreto, desde que observando as
concepcdes de justica. Entende-se, nesse sentido, que a seguranca juridica € um dos principais
pilares do Estado, sobretudo porque a propria legislacdo da grau de importancia elevado ao
referido principio; isso porque o direito objetiva garantir a seguranca nas decisdes por meio dos
legisladores e dos juizes, os quais possuem a incumbéncia de aplicar a lei e de interpreta-la*,

Sob o prisma da pesquisa, ndo existe seguranca juridica nas decisdes que envolvem o
principio da insignificancia, em especial aquelas decisGes que tratam dos seus vetores e da
reincidéncia como obstaculo a aplicacdo da insignificancia penal. Atualmente, percebe-se que
existe um grande desafio na uniformizagdo do entendimento acerca da insignificancia penal,
em especial nos tribunais superiores, tendo em vista que a mudanca de entendimento € constante

até mesmo nas proprias turmas.

Salienta-se, nesse aspecto, que ndo ha como ter uma jurisprudéncia uniforme, quando
os tribunais superiores ndo chegam a um consenso acerca da insignificancia penal. Constata-se,
para o0 caso, que o Superior Tribunal de Justica, por meio de suas decisfes, passa por cima da
ideia da seguranca juridica no processo penal. Sobre isso, Canotilho informa que o principio da
seguranca juridica possui dois nucleos fundamentais, quais sejam: 1) estabilidade e 2)
previsibilidade**. Referidos fatores ndo foram levados em conta pelos Ministros do Superior

Tribunal de Justica no momento da prolacdo da deciséo.

Além da inseguranca juridica, conclui-se que essa falta de observancia a teoria dos
precedentes vinculantes prejudica o Judiciario no que tange as demandas levadas aos 6rgaos,
em razdo do alto nimero de habeas corpus que sdo impetrados a casos que deveriam findar no

1° grau ou, até mesmo, findar-se na propria investigacdo criminal.

Numa perspectiva ldgica, nota-se que o habeas corpus é utilizado como instrumento
formador de precedente, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal. Ocorre que 0 que se
percebeu da pesquisa dos julgados prolatados pelo Superior Tribunal de Justica é que este, como

6rgdo uniformizador da jurisprudéncia, ndo demonstra observancia a teoria dos precedentes.

444 pPERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Direito (tradugio de Maria Ermantina). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 303.
445 CANOTILHO, J. J. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almeida, 1995. p. 380.
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Como j& dito anteriormente, as decisdes judiciais, sejam elas quais forem, precisam
transparecer seguranca juridica por meio de suas fundamentagdes, porquanto é direito de
qualquer pessoa a estabilidade nas relaces juridicas**. A partir disso, a seguranca juridica
exige que o julgador seja previsivel em suas decisdes, desde que 0 caso concreto paradigma
seja similar ao caso em julgamento. Dessa forma, ndo existe qualquer dialogo coerente entre o
Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal, vez que, em que pese a existéncia
de teses firmadas em grau de relevancia, os Ministros do STJ insistem em dar infima relevancia

a teoria dos precedentes judiciais vinculantes.

3.2 A instabilidade da compreenséo nas decisdes monocraticas do Superior Tribunal de
Justica e a inseguranca juridica: efeitos da desobediéncia do Superior Tribunal de Justica

Diante dos julgados realizados pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica, no
periodo entre 2005 a 2021, pode-se concluir que hd um saldo negativo de decisdes monocraticas
prolatadas pelos Ministros, sobretudo porque ndo houve, em sua maioria, observancia real e

efetiva das teses prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal.

O que € perceptivel, nesse aspecto, é que, quando os Ministros estdo diante de pedidos
de habeas corpus solicitando a aplicabilidade da insignificancia penal, o valor e reincidéncia
sdo determinantes para o reconhecimento ou ndo do principio®’. Logo apos esses critérios, vem
a gravidade abstrata do delito**® também é fundamento para afastar a insignificancia no caso

concreto.

Em relacdo as decisGes monocraticas prolatadas apos a fixacao da tese firmada no HC
n° 123.108, conclui-se que a figura do relator, ministro que julgou monocraticamente o caso,
foi no sentido de denegar as ordens impetradas, sob a justificativa de precedentes judicias

firmados pelo proprio STJ.

446 ROCHA, Carmen Licia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio da inconstitucionalidade in
Constituicdo e Seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em
Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte: Férum. p. 168.

447 Na pesquisa realizada, foi constatado que cerca de 107 decisdes monocraticas proferidas de 2005 a 2021
utilizaram como argumentos determinantes a reincidéncia e o valor do bem para afastar a insignificancia penal.
Sobre a reincidéncia e valor, na maioria dos casos foram utilizadas de forma conjunta para afastar, ou seja, o
Ministro analisou o valor e a condig@o do agente; ja em outras situagdes, se deu de forma isolada.

448 Na pesquisa realizada, foi constatado que, aproximadamente, 07 decisdes tratam como fator determinante a
gravidade do crime.
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Analisando-se os dados extraidos da pesquisa, foi possivel identificar a falta de respeito
as teses firmadas pelo Supremo Tribunal Federal, vez que os Ministros, em sua maioria, sempre

mencionavam e observavam precedentes proprios.

Essa sistematica de fazer mencdo as teses do STF, mas, logo apds, utilizar-se de
precedentes particulares para afastar a aplicabilidade do principio, ocasiona um verdadeiro
prejuizo a teoria dos precedentes judiciais e, consequentemente, gera uma instabilidade juridica

irreversivel.

O Ministro Antbnio Saldanha Palheiro, em suas decisGes monocréaticas proferidas em
sede de habeas corpus, foi bastante coerente com a tese fixada pelo Supremo, sobretudo quando
reconhecia a insignificancia penal, mesmo quando existe reincidéncia, pois buscava analisar o

contexto do fato e as suas circunstancias.

O Supremo Tribunal Federal, quando da fixac&o da tese da reincidéncia, abriu margem
para o julgador afastar ou ndo a insignificancia nos casos de agente reincidente, desde que este

ndo fosse o Unico argumento.

Nesse sentido, considera-se que, nesse ponto, 0 Ministro foi compativel com a ideia do
Supremo, isso porque, para 0 ministro, a reincidéncia ndo foi fato determinante para afastar o
principio da insignificancia, sendo observados outros critérios, tais como: a) valor do bem; b)

reincidéncia especifica ou ndo; c) prejuizo da vitima e d) auséncia de violéncia ou grave ameaca.

Para o caso, pode-se citar como exemplo a decisdo monocratica do ministro Antdnio
Saldanha no habeas corpus n° 543.883, evidenciado que, além de respeitar a decisao que fixou
os vetores do principio, também observou a tese firmada sobre reincidéncia. Sendo, observe-

Se:

Assim, considerando-se (a) o infimo valor dos objetos que se tentou subtrair,
0s quais equivalem a apenas cerca de 5% do salario minimo vigente a época
dos fatos (agosto de 2017 — R$ 937,00); (b) o carater de higiene pessoal dos
produtos; (c) que a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo; e (d) o fato de que o
delito ndo foi praticado mediante violéncia ou grave ameaca, tem-se, no meu
entender, induvidoso irrelevante penal, sobretudo porque a anterior reiteragdo
delitiva do paciente diz respeito a pratica do delito de trafico de entorpecentes,
e ndo de crime contra o patrimonio.

Ademais, o Pleno do Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a reincidéncia,
por si s0, ndo impede a aplicagao do principio da insignificancia.

O Ministro finalizou citando julgados do Superior Tribunal de Justica compativeis com

a decisdo do Supremo Tribunal Federal. O posicionamento do ministro se estendeu na maioria
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dos julgados analisados os quais tiveram a ordem concedida. O padréo de decisdo do ministro
se limitava aos critérios acima apontados: valor, reincidéncia especifica do agente, prejuizo e

uso de violéncia ou ameaca.

Tratou-se, portanto, de interpretacdo compativel com ambos os habeas corpus objetos
do presente estudo, sobretudo porque o julgador ndo se limitou a mera reincidéncia do agente,

observando outras circunstancias importantes para a analise e o julgamento do caso concreto.

Em contrapartida, o Ministro Joel llan Paciornik, dos 9 (nove) habeas corpus julgados
por meio de decisbes monocraticas, compreendeu por: a) ndo conhecer da ordem; b) denegar a
ordem e c) indeferir liminarmente o habeas corpus. Nesse ponto, as decisdes prolatadas pelos

Ministros foram no sentido de negar o pedido sob a justificativa da reincidéncia do agente.

Para uma analise mais detalhada da problematica existente acerca da observancia a
teoria dos precedentes pelos Ministros do STJ, importa trazer a transcrigéo de trés decisdes com
que Joel Ilan fundamentou o afastamento do principio da insignificancia, exclusivamente, em

virtude da reincidéncia do paciente.

Habeas corpus n°® 367817

Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal e esta Corte possuem o
entendimento de que para a aplicagdo do principio da insignificancia deverdo
ser observados os seguintes vetores: a) minima ofensividade da conduta do
agente; b) nenhuma periculosidade social da acdo; c) inexpressividade da
lesdo juridica e d) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do
agente.

Esse ultimo vetor ndo se mostra presente na hipdtese dos autos, por se tratar
de agente reincidente especifico em crimes contra o patriménio, elemento que
denota um maior grau de reprovabilidade da conduta, segundo a
jurisprudéncia pacifica deste Tribunal Superior.

Habeas corpus n°® 309234

Como visto, de maneira fundamentada, o Tribunal de origem afastou a
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia fundamentada em
circunstancias especificas do caso concreto que denotam a maior
reprovabilidade da conduta do paciente, ainda que de pequeno valor a coisa
subtraida. Desse modo, o Tribunal de Justica de S&o Paulo alinhou
perfeitamente seu entendimento ao desta Corte Superior e do Supremo
Tribunal Federal, ndo se verificando qualquer constrangimento ilegal ao
paciente.

Habeas Corpus n°® 472788

Ademais, o paciente é reincidente especifico em delitos contra o patriménio,
circunstancia que também denota um maior grau de reprovabilidade da
conduta.
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Destaca-se, nesse sentido, que todos os casos foram julgados ap6s a fixagdo da tese
sobre reincidéncia, e a similaridade entre as decisdes € a mencao dos precedentes do STF, mas
sem interpretacdo do ministro, o qual se utilizou de precedentes proprios para afastar a

reincidéncia.

A problematica da decisdo prolatada pelo ministro reside no fato de que a reincidéncia
foi posta como critério absoluto para afastar o principio da insignificancia, em que pese o valor
infimo do bem juridico tutelado. A decisao é totalmente incompativel com os preceitos fixados
pelo Supremo Tribunal Federal e pelos principios basilares do processo penal. O Ministro, em

suas fundamentacdes, levou em consideracdo tdo somente o direito penal do autor.

O que se pode extrair do exame dos julgados € que o Relator, leia-se ministro, tem visao
distinta da defendida pelo Antonio Saldanha, além de ser totalmente incompativel com os
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal sobre a insignificancia penal. Dos casos que
foram levados ao Ministro, todos foram denegados ou ndo conhecidos, utilizando-se do mesmo

fundamento: reincidéncia especifica ou gravidade abstrata do delito.

O que nos parece é que o julgador possui um posicionamento definido acerca da
aplicacdo do principio da insignificancia, independentemente do precedente do STF sobre o
tema. Constam, na decisdo, na verdade, decisdes das turmas do STJ, as quais nem sequer

possuem forcga de precedentes, mas que sao utilizadas pelo ministro como se assim o fossem.

Essa conduta acaba gerando uma instabilidade no préprio Superior Tribunal de Justica,
ja que, em casos similares, o Ministro Anténio Saldanha Palheiro decidiu conceder a ordem,

ainda que considerando a reincidéncia do agente.

De igual modo, é o Ministro Rogério Schietti Cruz que, apesar de proferida apenas uma
decisdo monocratica nos anos de 2016 a 2021, utilizou-se da reincidéncia como fator
determinante. Isso pode ser facilmente evidenciado por meio da transcri¢éo do trecho da decisao

prolatada:

Habeas Corpus n°® 472788

Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal e esta Corte possuem o
entendimento de que para a aplicagdo do principio da insignificancia deverao
ser observados os seguintes vetores: a) minima ofensividade da conduta do
agente; b) nenhuma periculosidade social da ag&o; c) inexpressividade da
lesdo juridica e c¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do
agente.
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Esse Gltimo vetor ndo se mostra presente na hipdtese dos autos, por se tratar
de furto qualificado pelo rompimento de obstaculo (art. 155, § 4°, |, do CP).
Segundo a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, tal conduta reveste-se de
maior reprovabilidade, obstando, portanto, a aplicacdo desse principio.
Ademais, 0 paciente é reincidente especifico em delitos contra o patriménio,
circunstancia que também denota um maior grau de reprovabilidade da
conduta.

O caso se trata de bem juridico tutelado de valor ndo expressivo, conforme confirmado
pelo Tribunal de Justica Estadual. Contudo, embora em outras circunstancias, o ministro
recorreu a reincidéncia e a gravidade abstrata do delito para afastar o principio da
insignificancia. Nesse interim, interessante notar que qualquer delito previsto no Codigo Penal

é grave, ndo podendo servir de fundamento para afastar a insignificancia penal.

Superada, pois, a analise dos julgados realizados ap0s a fixacao da tese no habeas corpus
n° 123.108, passa-se agora ao exame dos julgados apos a fixacdo dos vetores no habeas corpus
n° 84.412.

Inicialmente, os Ministros que mais concederam a ordem foram: a) Anténio Saldanha
Palheiro; b) Reynaldo Soares da Fonseca e c) Nefi Cordeiro. Em que pese o numero

inexpressivo de ordens concedidas, ndo ha como deixar de analisar o fundamento das decisoes.

Habeas Corpus n°® 477453

A tese apresentada ao Superior Tribunal de Justica associa-se estreitamente ao
principio da interven¢do minima, segundo o qual o Direito Penal somente deve
ser aplicado quando estritamente necessario no combate a comportamentos
indesejados, mantendo-se subsidiario e fragmentario.

Nesse tear, trouxe-nos a doutrina o principio da insignificancia, propondo que
se excluam do ambito de incidéncia do Direito Penal situaces em que a
ofensa concretamente perpetrada seja de pouca importancia, noutro falar,
incapaz de atingir materialmente e de modo intoleravel o bem juridico
protegido.

A propoésito do tema, Carlos Vico Mafias anuncia que ‘o principio da
insignificancia surge como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo
penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo deve ser considerado
apenas em seu aspecto formal, de subsuncdo do fato a norma, mas,
primordialmente, em seu contelido material, de cunho valorativo, no sentido
da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma penal, o que
consagra o postulado da fragmentariedade do direito penal’.

Esclarece, outrossim, que o principio em analise baseia-se ‘na concepgéo
material do tipo penal, por meio da qual é possivel alcangar, pela via judicial
e sem macular a seguranca juridica do pensamento sistematico, a proposi¢do
politico-criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que,
embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante 0s
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bens juridicos protegidos pelo Direito Penal” (O Principio da Insignificancia
como Excludente da Tipicidade no Direito Penal. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
pp. 56-81).

Entretanto, a aplicacdo do mencionado postulado ndo € irrestrita, sendo
imperiosa, na analise do relevo material da conduta, a presenca de certos
vetores, tais como: (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a
auséncia de periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

Todavia, no caso especifico dos autos, parece-me inequivoco o reduzido grau
de reprovabilidade e a minima ofensividade da conduta, e, ainda, a
inexpressiva lesdo juridica ocasionada, visto que se trata de tentativa de furto
de quatro desodorantes da marca Rexona, avaliados em R$ 66,00 (sessenta e
seis reais), montante este menor que 10% do salario minimo a época da
subtracdo [R$ 788,00 (setecentos e oitenta e oito reais) — 2015].

Assim, considerando-se (a) o infimo valor dos objetos subtraidos, (b) a
auséncia de prejuizos causados ao ofendido e (c) o fato de que o delito néo foi
praticado mediante violéncia ou grave ameaca, tem-se, no meu entender,
induvidoso irrelevante penal.

Ademais, o Pleno do Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a reincidéncia,
por si s6, ndo impede a aplicacdo do principio da insignificancia.

Sobre a decisdo prolatada pelo Ministro Anténio Saldanha Palheiro, alguns critérios
foram adotados para fundamentar sua decisdo: a) auséncia de prejuizo; b) valor; c) auséncia de
violéncia ou grave ameaca. Salienta-se que o Ministro foi bastante coerente com os critérios
fixados pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de compreender que estavam presentes a) a
minima ofensividade da conduta do agente, (b) a auséncia de periculosidade social da acéo, (c)
o0 reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo

juridica provocada.

Outrossim, tem-se o entendimento do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, o qual
concedeu ordem em duas decises monocraticas, sob a justificativa de estarem presentes 0s

critérios estabelecidos pelo Supremo. Sendo, observe-se:

Habeas Corpus n° 493781

Pela andlise do recorte acima, verifico que o Unico fundamento apresentado
pela Corte estadual para rechagar a aplicacéo do principio da bagatela ao delito
praticado pela paciente foi o valor da res furtiva ultrapassar 10% do salario
minimo vigente a época dos fatos. Contudo, dada a natureza dos bens
subtraidos — produtos alimenticios avaliados em 124,36, o que equivale a 13%
do salario minimo a época dos fatos —, aliado ao fato de que ndo houve
prejuizo & vitima, em razdo da devolugdo dos itens (e-STJ fls. 22/24), e da
primariedade da paciente, conforme se constata em sua Certiddo de
Antecedentes Criminais, as e-STJ fls. 62/63, sdo fatores que admitem a
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aplicacdo do principio da insignificancia, dadas as particularidades do caso
concreto, as condi¢fes pessoais da paciente e a minima ofensividade da
conduta perpetrada.

O entendimento do Ministro Reynaldo Soares difere do Ministro Antdnio Saldanha; este
altimo chegou a compreender que a reincidéncia, por si s6, ndo impede a aplicagdo da
insignificancia penal, enquanto que o primeiro trouxe a primariedade como fator determinante

para sua decisao favoravel.

Por fim, Nefi Cordeiro, também seguiu 0 mesmo raciocinio de Saldanha nas decisoes

que concedeu a ordem. Sendo, observe-se:

Habeas Corpus n° 491387

Sedimentou-se a orientacdo jurisprudencial no sentido de que a incidéncia do
principio da insignificancia pressupde a concomitancia de quatro vetores, a
saber: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade social da acdo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Na espécie, a conduta consistente na tentativa de furto de uma lata de leite
NAN, avaliada em R$ 27,49, o que representa 3,79% do salario minimo
vigente a época dos fatos (R$ 724,00), é desprovida de ofensividade ao bem
juridico tutelado.

Nesse contexto, o diminuto valor da res furtiva, aliado ao fato de que se tratava
de género alimenticio subtraido de pessoa juridica — Drogaria Aradjo —, a
guem o bem foi restituido, autoriza a incidéncia do principio da
insignificancia, pois nenhum interesse social existe na onerosa intervengao
estatal, excepcionando-se até mesmo o fato de serem os pacientes reincidentes
e contumazes na préatica delitiva, além de o terem praticado em coautoria.

O que se pode concluir da analise é que os Ministros possuem entendimentos diversos
sobre determinados pontos do principio da insignificancia, ocasionando instabilidade juridica

gritante.

Veja-se que, ainda que tenha sido concedida a ordem pelos Ministros acima, existe uma
diferenca de posicionamentos. A vista disso, relevante que sejam analisadas algumas decisdes
monocraticas examinadas durante a pesquisa de cada um dos Ministros que denegaram a ordem,

ndo a conheceram ou a indeferiram.

O primeiro habeas corpus a ser mencionado foi julgado, em carater monocratico, pelo

Ministro Antonio Saldanha Palheiro, que denegou a ordem.
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Habeas Corpus n® 619631

Tal o contexto, ndo ha como reconhecer o reduzido grau de reprovabilidade
ou a minima ofensividade da conduta, tampouco a auséncia de periculosidade
social da acdo e a inexpressividade da lesdo juridica provocada, de forma a
viabilizar a aplicacdo do principio da insignificancia, ja que, além do valor
atribuido aos bens subtraidos (a saber, uma harpa, uma biblia, um livro
‘Discipulado’, um controle de portdo, um molho de chaves, bem como a
quantia de aproximadamente R$ 160,00) — montante superior a 10% do salario
minimo vigente a época dos fatos (R$ 954,00), extrai-se dos autos a reiteracao
delitiva do paciente.

Ademais, nos termos da jurisprudéncia desta Casa, a reiteracdo delitiva
impede a incidéncia do principio da insignificancia, visto que o referido
postulado ndo busca resguardar condutas habituais juridicamente
desvirtuadas, mas sim impedir que desvios de conduta irrisorios e
manifestamente irrelevantes sejam alcancados pelo Direito Penal. E que
comportamentos contrarios a lei, ainda que isoladamente infimos, quando
transformados pelo infrator em verdadeiro meio de vida, perdem a
caracteristica da bagatela e devem sujeitar-se ao Direito Penal.

Estranhamente, 0 Ministro que concedeu cerca de 30 ordens em sede de habeas corpus,
sob a justificativa de que a reincidéncia, por si s6, ndo pode impedir a aplicagédo do principio da
insignificancia, foi 0 mesmo que compreendeu, no habeas corpus, que a reiteracao delituosa é
fator determinante para a ndo aplicacdo da insignificancia. Percebe-se que o Ministro, em seu
julgamento, utilizou-se do direito penal do autor para afastar a incidéncia da insignificancia
penal, baseando a sua denegacgéo na politica da “nao impunidade”. Nesse ponto, ndo ha como

reconhecer que houve a observancia da tese firmada no habeas corpus n° 84.412.

Com efeito, observa-se que a decisao teve seu carater meramente subjetivo, visto que a

interpretacdo dada foi baseada na opinido pessoal do julgador.

De toda forma, passa-se agora a transcricdo do habeas corpus julgado pelo Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, que ndo conheceu do remédio em virtude da reincidéncia do

agente e da gravidade abstrata, utilizando-se exclusivamente da jurisprudéncia do STJ.

Habeas Corpus n° 600681

Com efeito, conforme observado pelas instancias de origem, a diversidade,
natureza e montante da res furtiva ndo podem ser considerados inexpressivos,
mormente por se tratar de itens indispensaveis ao funcionamento do
estabelecimento comercial, haja vista tratar-se de um quiosque de lanches
(Pontdo do Acai), de onde foram subtraidos — 2 botijoes de gas; 1 forno de
microondas [sic]; 2 barras de queijo mussarela [sic], marca Juliana, pesando
cerca de 4kg, uma peca de presunto; uma caixa de hamburger; 2 garrafas de
vodka, latas de cerveja e moedas (e-STJ, fl. 176). Ademais, ndo houve a
restituicdo de todos os bens ao ofendido, sem contar que, apesar de néo haver
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sido mencionado, o valor dos objetos subtraidos supera, sem dlvida, o
percentual de 10% do sal&rio minimo vigente a época dos fatos (9/8/2019).

Note-se, ainda, que as circunstancias em que se deram a pratica delitiva—
mediante concurso de agentes e durante o repouso noturno —, acrescido ao fato
de o paciente ja ser reincidente especifico em crimes patrimoniais, pois ja
ostenta quatro condenacGes transitadas em julgado por crimes contra o
patrimoénio, denotam sua periculosidade social e o elevado grau de
reprovabilidade da conduta, ndo se podendo falar também que houve
inexpressividade da leséo juridica provocada, pois ausentes todos os requisitos
exigidos para sua configuragéo.

Para o caso, chama atenc¢do que, apesar de 0 Ministro ter sido coerente no critério mais
utilizado pelas turmas para definir a aplicacdo do principio da insignificancia ou néo, voltou a
apontar a reincidéncia como obstaculo. Destaca-se que o Ministro se apoiou na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, distanciando-se da ideia do Supremo Tribunal Federal.

Jorge Mussi, Ministro do Superior Tribunal de Justica, também deixou de conhecer o

habeas corpus impetrado, nos termos abaixo transcritos.

Habeas Corpus n® 603117

No caso concreto, os bens subtraidos pelo paciente, no ano de 2017, foram
avaliados em R$ 138,13 (cento e trinta e oito reais e treze centavos),
superando, assim, o limite aceitavel para a aplicacdo da causa supralegal de
exclusdo da tipicidade penal.

Ademais, outros aspectos concretos verificados pelo juizo da condenacéo,
como a pratica do crime em concurso de pessoas e quando o paciente se
encontrava sob o beneficio de sursis processual, constituem fator contrario a
incidéncia da medida descriminalizadora, pois revela especial reprovabilidade
do fato.

A decisdo analisada s6 demonstra que a reincidéncia € circunstancia determinante para
o afastamento ou ndo do principio da insignificancia, ainda que o valor seja pequeno e nao haja
ofensa ao bem juridico tutelado. Além disso, percebe-se que ndo ha qualquer aprofundamento
acerca dos vetores estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que interpretam

adotando perspectivas subjetivas.

Felix Fischer, em uma de suas decisdes, também deixou de conhecer habeas corpus,

motivando na reincidéncia do paciente.

Habeas Corpus n° 481791

No caso dos autos, muito embora os patrimoénios subtraidos tenham sido
avaliados em R$ 30,00 (fato 1 — porque foi a Unica quantia que o acusado
conseguiu subtrair, j& que o veiculo da vitima, o qual confessou que era o que
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queria de fato levar, ndo conseguiu por razdes alheias a sua vontade) e R$
120,00 (fato 3 — auto de avaliagdo indireta de fl. 34), tenho que ainda assim
ndo caberia a aplicagdo do principio da insignificancia.

E que, da anélise das certid®es de antecedentes criminais acostadas aos autos
(fls. 42/69 e 75/77), extrai-se que o recorrente, aléem dos maus antecedentes,
possui pelo menos seis condenacfes capazes de gerar reincidéncia, sendo
TODAS elas por crimes contra o patrimonio.

Diante de tal quadro, tem-se que a multirreincidéncia especifica do apelante
afasta o grau reduzido de reprovabilidade de sua conduta, inviabilizando, por
conseguinte, o reconhecimento da atipicidade, ora pleiteado. Todavia, pela
jurisprudéncia do eg. Supremo Tribunal Federal (HC n 101.998/MG, Rel.
Min. Dias Toffoli, DJe de 31/3/2011 e HC n. 103.359/RS/MG, Relt. Min?,
Céarmen Lucia, DJe de 22/3/2011) e desta Corte (HC n. 143.304/DF, Rel
Miné, Laurita Vaz, DJe de 4/5/2011 e HC n. 182.754/MG, Rel. Min. Jorge
Mussi, DJe de 27/5/2011), tal circunstancia, por si s, ndo se revela suficiente
para o reconhecimento do crime de bagatela. Nessa linha, com relagéo a qual
guardo reservas, deve-se observar, também, as peculiaridades do caso
concreto e as caracteristicas do autor.

De fato, é pacifico o entendimento desta Corte no sentido de que a préatica do
delito de furto qualificado por escalada, por arrombamento ou rompimento de
obstaculo, por concurso de agentes, ou por ser o paciente reincidente ou
possuidor de maus antecedentes, indica a reprovabilidade do comportamento
a afastar a aplicacdo do principio da insignificancia.

Nos dizeres do referido Ministro, a aplicagdo do principio da insignificancia, no caso,
seria como validar a vida voltada ao crime. Nesse caso, relevante que seja visto que o relator

informou ser contra os argumentos do STF sobre a reincidéncia.

Sebastido Reis Junior, Ministro do STJ, denegou habeas corpus, justificando que:

Habeas Corpus n° 488023

Da analise dos autos, verifica-se que o Tribunal de origem negou a aplicacéo
do principio da insignificAncia em razdo de o paciente ser reincidente
especifico e de o valor dos bens subtraidos — total de R$ 200,00 (duzentos
reais) — ser superior a 10% do salario minimo vigente a época, R$ 678,00
(seiscentos e setenta e oito reais).

Ora, com razdo o Tribunal de origem, pois, além de o valor da res ndo se
revelar infimo, inviavel a aplicagdo do referido principio, pois a reiteracéo no
cometimento de infragdes penais se reveste de relevante reprovabilidade e ndo
se mostra compativel com a aplicagdo do principio da insignificancia.

Outrossim, o Ministro Joel Ilan Paciornik, utilizando-se dos mesmos motivos, decidiu

da seguinte forma:
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Habeas Corpus n°® 472788

Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal e esta Corte possuem o
entendimento de que para a aplicagdo do principio da insignificancia deverao
ser observados os seguintes vetores: a) minima ofensividade da conduta do
agente; b) nenhuma periculosidade social da acdo; c) inexpressividade da
lesdo juridica e c¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do
agente.

Esse Gltimo vetor ndo se mostra presente na hipdtese dos autos, por se tratar
de furto qualificado pelo rompimento de obstaculo (art. 155, § 4°, I, do CP).
Segundo a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, tal conduta reveste-se de
maior reprovabilidade, obstando, portanto, a aplicacdo desse principio.
Ademais, 0 paciente é reincidente especifico em delitos contra o patriménio,
circunstancia que também denota um maior grau de reprovabilidade da
conduta.

Repisa-se que referidos argumentos foram utilizados por grande parte dos Ministros
para afastar a incidéncia do principio da insignificancia. A reincidéncia — requisito subjetivo —

foi utilizada como critério absoluto para impedir o reconhecimento do principio.

Alguns dos Ministros, por exemplo, Reynaldo Soares e Felix Fischer, utilizaram-se de
entendimentos firmados antes das teses apontadas; outros, como Antdnio Saldanha, basearam-
se na jurisprudéncia dos tribunais locais ou do proprio tribunal, deixando de lado as orientagdes

do Supremo Tribunal Federal.

Veja-se que o Supremo Tribunal Federal, em algumas oportunidades, busca defender a
impossibilidade de um direito penal do autor, evitando decisdes contrarias e incompativeis a

esse preceito.

Durante a anélise dos habeas corpus julgados do Superior Tribunal de Justica, foram
encontradas diversas incoeréncias no que tange a aplicacdo do principio da insignificancia por
parte de alguns Ministros e sua incidéncia no caso concreto, isso porque eles acabaram por
desmistificar o que havia firmado anteriormente, prolatando decisfes as quais abordaram que
“criminoso contumaz” ndo pode ser beneficiado pelo principio da insignificAncia*®, em que

pese a existéncia de tese firmada pelo Supremo.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 110841 — PR, 22 T., Relatora Carmen Ldcia, 27.11.2012. Disponivel
em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22851013/habeas-corpus-hc-110841-pr-stf/inteiro-teor-
111090421 ?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 jun. 2020.
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Nesse aspecto, nota-se a inconsisténcia entre as decisdes judiciais prolatadas, em que
nem sequer os proprios Ministros possuem entendimento coeso e harménico. O que hd,

portanto, € verdadeira disparidade de posicionamentos**®°.

Dessa forma, chega-se a concluséo l6gica de que, se o Superior Tribunal de Justica,
6rgdo uniformizador da jurisprudéncia, ndo respeita as decisdes do Supremo Tribunal Federal,

ndo ha como exigir que os tribunais locais as respeitem.

Na pratica, percebe-se que o Superior Tribunal de Justica, em desconformidade com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal — ou seguindo sua linha de inconsisténcias —, traduz
os vetores de forma diferente e subjetivista. Existe uma compreensao autbnoma em relagéo ao
Supremo Tribunal Federal. A necessidade de analisar a culpabilidade do agente traduz a ideia
de um paradigma determinista e preconceituoso®!, considerando que as agéncias judiciais
selecionam os individuos que serdo beneficiados. A exigéncia da analise da culpabilidade do
agente, da vida pregressa e de eventual reincidéncia s6 ocasiona uma seletividade ja existente
no Direito Penal, posto que fornece um discurso que legitima o racismo, a desigualdade e o
controle do Poder Judiciario sobre quem serd condenado ou ndo, tudo isso a depender da
culpabilidade do agente**?. A averiguacio da periculosidade do agente, no caso concreto, s6

legitima o Direito Penal do Autor, em que se esta julgando o individuo e ndo o fato cometido.

Portanto, a falta de dialogo entre as cortes superiores vai além da seguranca juridica,
englobando fatores socioldgicos e culturais, sendo mantida a ideia de que a punicao € o melhor

caminho.

A vista disso, os efeitos dessa desobediéncia sdo gritantes, porquanto s6 demonstra que

a seletividade penal existe e que os tribunais superiores ndo buscam combaté-la.

3.3 A compreensdo do Supremo Tribunal Federal nos Habeas corpus n® 84.412 e 123.108:

0 carater subjetivo das decisdes e seus efeitos nos tribunais

Quando da elaboracdo das teses firmadas nos habeas corpus n® 84.412 e 123.108, a

Corte Suprema presumiu que teria a coparticipacao do Superior Tribunal de Justica para validar

0 pINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 140.

*1 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
p. 145.

52 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 302.
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e unificar as teses abordadas. Contudo, 0 que se percebeu é que o Superior Tribunal de Justica

firmou seus proprios entendimentos compreendendo ser precedente para aquela corte.

Isso somente ocorreu porque as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, que
versam sobre o principio da insignificancia e da sua aplicabilidade, deixam margem para que o

julgador se utilize de sua discricionariedade.

O Habeas Corpus pode ser conceituado como aquele remédio constitucional que visa
atacar atos ilegais praticados contra o individuo os quais restringem sua liberdade de
locomoc&o*®3. Na atualidade, podemos dizer que o habeas corpus ¢ muito mais que um remédio
constitucional, pois auxilia o Poder Judiciario a estruturar o sistema criminal, a fim de que este

esteja em conformidade com a protecédo dos direitos humanos**.

Como foi demonstrado, existem problematicas que pairam nos tribunais superiores do
Brasil, sobretudo no que tange a discricionariedade de cada julgador, quando da aplicacdo do

principio da insignificancia no caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal, quando firmou as teses nos habeas corpus, teve como
primordial finalidade demonstrar que as decisdes sobre o principio da insignificancia nao
estavam em acordo com o que se preceitua a Constituicdo Federal. Pensando nisso, a Corte
estabeleceu os vetores para aplicagéo da insignificancia e determinou que a reincidéncia, por si

S0, ndo pode servir como obstaculo a aplicagéo da insignificancia.

Ocorre que algumas problematicas merecem maior atencdo, como: a) subjetividade das
decisdes proferidas nos habeas corpus objetos do estudo; b) decisdo que ndo possui efeito de
precedente vinculante; c) margem de discricionariedade para os demais tribunais; d) auséncia

da implementacéo de técnicas de afastamento do precedente.

Para melhor esclarecer esse fato, sera feita uma breve analise dos problemas que cercam

as decisdes do Supremo e seus efeitos colaterais nos demais tribunais.

Inicialmente, serdo demonstrados os problemas decorrentes da decisdo tomada no HC

n° 84.412. Apesar do brilhantismo do Supremo Tribunal Federal no que tange a aplica¢do do

453 PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda; BARBOSA, Eduardo Ubaldo. Uma histéria antiga: o Supremo
Tribunal Federal e o habeas corpus. In: PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda; NUNES, Mariana Madera;
SOUZA, Rafael Ferreira, VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Habeas Corpus no Supremo Tribunal
Federal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 20-47.

454 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sistematica do sabeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese (Doutorado
em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento ¢ Pesquisa, Brasilia, 2022.
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principio da insignificancia, suas decisdes continuam eivadas de subjetividade, abrindo espago

para que os demais tribunais interpretem as teses da forma que melhor lhes convier.

As criticas sdo0 muitas quanto aos vetores fixados pela Corte, isso porque, apesar dos
vetores, inicialmente, restringirem o campo de incidéncia do principio, tal fato ndo foi suficiente
para uniformizar os entendimentos*®. Muito disso é em razdo da insuficiéncia dos vetores

quanto a conceituacgdo prépria, vez que sdo confusos e acabam sendo confundidos entre si.

Com efeito, temos que ter em mente que 0s vetores sao apenas filtros e orientagdes do
Supremo Tribunal Federal, ndo sendo, portanto, precedente obrigatério, pois, de acordo com o
artigo 21, inciso XI, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal**®, ndo foram seguidas

as regras para formacéo de precedente.

Portanto, o ponto do habeas corpus n°® 84.412 é o de que néo se possui efeito vinculativo,
sendo decisdo que serve tdo somente de guia para os julgadores (efeito persuasivo)*®’. N&o ha,
assim, como exigir obrigatoriedade do julgador, vez que este possui margem para decidir e
interpretar a decisdo do Supremo. Essa falta de efeito vinculativo vem prejudicando o dialogo

entre os tribunais superiores.

Interessante seria que o tema fosse levado ao plenario para julgamento, a fim de que a

Corte pudesse debater vetores mais objetivos e, posteriormente, trouxesse o efeito vinculante.

Outro ponto que deve ser objeto de revisdo € a prépria subjetividade dos vetores; isso
porque, em que pese ser defendido pelo Supremo que se tratam de critérios objetivos ligados a

conduta, alguns deles sdo vinculados a culpabilidade do agente®°®,

45 BARBOSA, Rodrio Cesar. Principio da insignificAncia penal: uma analise sistematizada e restritiva.
Dissertagdo em  mestrado.  Universidade do Valo do Itajai, 2019. Disponivel em:
https://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/2619/RODRIGO%20CESAR%20BBARBOSA.pd
f. Acesso em: 30 abr. 2023.

456 O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 21, inciso XI, dispde que é possivel que o
habeas corpus ou recurso em habeas corpus seja encaminhado ao plenario para julgamento. Nesse ponto, a partir
do julgamento em plendrio e sendo observadas as seguintes regras: (a) estiver diante de relevante argui¢do de
inconstitucionalidade ainda nao decidida; (b) houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas
em relacdo ao Plenario; (c) em razdo da relevancia da questdo juridica ou da necessidade de prevenir divergéncia
entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenario, € possivel que a decisdo prolatada possua for¢a vinculante
nos demais tribunais.

457 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Das siimulas vinculantes: uma primeira analise. Reforma do judiciario:
primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Teresa Arruda Alvim Wambier et al. (coords.). Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 281.

%8 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do Principio da InsignificAncia aos crimes que tutelam os
bens juridicos difusos. Tese (Doutorado em Direito Penal). Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo,
2011. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-13062012-
165850/publico/Tese simplificada Adjair de Andrade Cintra.pdf. Acesso em: 15 mai. 2023.
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Observa-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo resolve os problemas da
aplicacdo do principio da insignificancia, pois ainda existem tribunais**® que deixam de aplicar

a insignificancia, apesar de estarem presentes os critérios estabelecidos.

Com efeito, ndo ha como exigir que os tribunais brasileiros se reportem ao julgado do
Supremo, quando nao tem efeito vinculante e quando o proprio Tribunal Supremo abre margem
interpretativa para os demais julgadores. Essa discricionariedade ilimitada gera a inseguranga
juridica nas decisdes, eis que casos iguais ou semelhantes sdo tratados de forma distinta.

Desse modo, na maioria dos casos, 0 que se percebe é que o julgador deixa de aplicar
o principio da insignificancia sob a justificativa de estimular a préatica de condutas delituosas,
ainda que infimas. E muito comum, nesse sentido, que o julgador decida de acordo com o caso
concreto, deixando, muitas vezes, de analisar os vetores fixados pelo Supremo Tribunal Federal.
Atualmente, os vetores sao vistos como guias e rol exemplificativo pelos tribunais, conforme

explicado por Rodrigo Cesar:

Neste momento, a resposta interessa porque atinge também 0s requisitos
formulados a partir dos vetores. Foi dito que os julgados variam bastante, e no
julgamento paradigma os vetores surgiram, ndo s6 de forma alternativa, como
também em rol exemplificativo.

Mais recentemente, porém, a jurisprudéncia tem se inclinado para a corrente
que defende a cumulacdo dos vetores e, também de circunstancias (néo
chamam de requisitos objetivos) que devem estar presentes para a
configuracdo legitima da Insignificancia. Tem-se evoluido para além da reles

constatacdo do baixo valor da res, alcangando-se situacbes como o passado
460

criminal do agente™”.

A interpretacdo dos tribunais vem afetando a estabilidade das decisbes e gerando efeitos
irreversiveis na vida do individuo, eis que este é submetido a instabilidade de compreensdes.
Essa instabilidade, consequentemente, acaba gerando um excessivo nimero de habeas corpus
impetrados no Supremo Tribunal Federal, visto que o paciente se sente constrangido pelas

decisdes em desacordo com a legislacao e procura a protecdo da Corte Suprema.

459 Existem decisdes do Superior Tribunal de Justica que, apesar de confirmarem a presenca dos vetores, deixam
de aplicar a insignificincia em razdo da reincidéncia do agente.

460 BARBOSA, Rodrio Cesar. Principio da insignificAncia penal: uma anilise sistematizada e restritiva.
Dissertagdo  em  mestrado.  Universidade do Valo do Itajai, 2019. Disponivel em:
<https://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/26 1 9/RODRIGO%20CESAR%20BBARBOSA.p
df>. Acesso em: 30 abr. 2023.
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Se ndo bastasse, a falta de precedente vinculante quanto aos critérios da insignificancia
torna inviavel a adogdo de técnicas de afastamento do precedente, o que obriga o julgador a
motivar sua deciséo, seja no sentido de afastar seja de aplicar a tese firmada.

Se a decisdo do Supremo Tribunal Federal tivesse forca de precedente vinculante, 0s
tribunais patrios estariam obrigados, por meio do dnus argumentativo®®, a demonstrarem que
estdo diante de situacdo juridica distinta do caso paradigma, por intermédio da técnica do
distinguishing*®? ou até mesmo pela superacio do precedente (overruling®®?).

Entretanto, diversas sdo as interpretacdes equivocadas por partes dos tribunais, e isso
inclui o STJ, o qual, apesar de ter papel importante para a uniformizacao da jurisprudéncia, no

passar dos anos, vem decidindo de forma totalmente arbitraria aos julgados da Corte Suprema.

Nesse ponto, voltamos a frisar que o0 maior efeito negativo a falta de forga vinculante na

decisdo do Supremo é a instabilidade das decisdes judiciais. Esse espaco de interpretacdo dado

41 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:

proposta de aprimoramento a sistematica do sabeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese (Doutorado
em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2022.

462 Hermes Zaneti Junior explica que o precedente vinculativo ndo serd seguido pelo tribunal ou juizo para
distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, de forma motivada e fundamentada, que a situaco fatica ¢ distinta
daquela situagdo do caso paradigma. Aqui, importante deixar claro que ndo se deve apontar a mera distin¢do entre
os casos, mas fazer uma extracdo de fatos materialmente relevantes para a aplicagdo do direito (p. 345).

463 J4 a técnica de superar o precedente vinculante é diferente porque envolve uma interagdo entre os padrdes da
congruéncia social, consisténcia sistémica e estabilidade doutrinal, na visdo de Melvin Eisenberg. A superacdo do
precedente pode se dar em razdo de varios motivos, tais como a revogacdo ou modificagdo da lei, a alteracdo na
economia, cultura ou na sociedade, dentre outros. Outrossim, o CPC traz a regra de que os tribunais devem levar
a sério a estabilidade de seus precedentes:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; III - os acérddos em incidente de assungdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do d6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento
neste artigo.

§ 2° A alterag@o de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse
social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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pela Corte Suprema aos demais tribunais levou ao subjetivismo e a arbitrariedade judicial,

trazendo incertezas*®*.

Acerca da tematica, superada a analise do habeas corpus mencionado, passa-se agora a
andlise do habeas corpus n® 123.108 e as compreensdes do STF a esse respeito.

Preliminarmente, destaca-se que os problemas que permeiam o habeas corpus n° 84.412
também se encontram no habeas corpus 123.108, vez que, apesar do Supremo Tribunal Federal
ja ter fixado tese sobre areincidéncia, o Superior Tribunal de Justica e demais tribunais insistem

ndo seguem a orientag&o.

O habeas corpus n° 123.108, apesar de ndo ser considerado precedente vinculante, tem
seus efeitos persuasivos, considerando que seguiu alguns dos procedimentos expostos no
regimento interno, sendo eles: a) diante da relevancia do tema, foi encaminhado para o
julgamento em plenario; b) na decisdo prolatada, pode-se constatar a existéncia da ratio
decidendi*®.

Na pesquisa, percebe-se a divergéncia quanto a aplicagdo da insignificancia nos casos

de reincidéncia.

Os Ministros do Superior Tribunal de Justica acabam fundamentando a existéncia da
reiteracdo delituosa, maus antecedentes e reincidéncia como fatores determinantes para nao

aplicar o principio da insignificancia.

Essa desobediéncia ndo aconteceria se as teses firmadas fossem precedentes vinculantes,

visto que os tribunais poderiam utilizar as técnicas de afastamento ou superacao.

Em todas as decisdes analisadas, denegando a ordem ou ndo conhecendo, ndo houve
qualquer fundamentacdo no sentido de demonstrar a modificacdo de pensamento do Supremo

Tribunal Federal ou a distingdo entre o caso concreto e 0 caso paradigma.

Pelo contrario, o Superior Tribunal de Justica, de forma equivocada e precipitada, valeu-
se de jurisprudéncia propria para afastar o principio da insignificancia, além de interpretar, em

muitos dos casos levados a julgamento, o precedente do STF de forma totalmente arbitréria.

464 Cortes, Osmar Mendes Paixdo. Seguranga juridica e vinculagiio das decisdes judiciais: Andlise da relacio
entre a formacao da coisa julgada e a suimula vinculante no direito brasileiro. Doutorado (Doutorado em Relagdes
sociais). 2007, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp031720.pdf>. Acesso em 20 jun. 2023.

485 Jodo Rafael de Oliveira, em sua tese de doutorado, explica que ¢ possivel identificar a ratio decidendi por meio
dos seguintes aspectos: (i) os fatos relevantes; (ii) a questdo juridica posta em juizo; (iii) os fundamentos da
decisdo, (iv) a solugdo determinada pela corte e (v) em tribunais em que a decisdo se da pela votagdo em série, ¢
preciso identificar qual foi a posi¢ao da maioria dos julgadores sobre tais aspectos.
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O dever de realizar a superacdo do precedente ou seu afastamento é ligado ao dever de
motivar as decisdes judiciais e de garantir a estabilidade das decisdes, conforme bem preceitua
0 Cadigo de Processo Civil.

Rodrigo Ramina de Lucca, enfatiza os efeitos da decisdo motivada nos seguintes termos:

Existem varias razdes que justificam a natureza constitucional do dever de
motivacdo. Dentre elas podem ser citadas: a) a racionalizagdo da atividade
jurisdicional; b) controle da juridicidade da decisdo; c) legitimagdo do
exercicio do poder jurisdicional; d) protecdo do devido processo legal e
promogdo de varias de suas garantias; €) melhora da qualidade das decisdes
ao forcar o efetivo exame da causa e aumentar o tempo de meditacdo sobre
ela; f) reducdo do nimero de recursos e g) promogdo da seguranca juridica ao
definir a intepretacdo dos dispositivos normativos e tornar possivel a

homogeneizacao jurisprudencial pelos tribunais superiores*®®,

A partir dessa compreensdo, é notavel que o Supremo Tribunal Federal, ao elaborar a
tese no habeas corpus estudado, buscou, acima de tudo, resguardar a seguranca juridica, eis que

se tratava de matéria bastante discutida e divergente a época.

Contudo, essa Corte, também, perverteu ao abrir margem para que os julgados pudessem

decidir de acordo com o0 caso concreto.

Em trecho da deciséo proferida pelos Ministros, traz-se a confirmacao de que cabe ao

juiz ou ao tribunal local decidirem sobre a incidéncia da insignificancia. Sendo, observe-se:

A aplicabilidade ou ndo do principio da insignificancia a situacGes concretas
ha de ser determinada pelo juiz do caso, mais préximo dos fatos e da realidade
social em que esté inserida a conduta. Nada obstante isso, é de bom alvitre que
existam alguns critérios gerais, tendo em vista o carater nacional do direito
penal e a indesejabilidade de que situacdes assemelhadas sejam tratadas de
modo assimétrico.

Diante do exposto, ressalvando meu entendimento pessoal quanto a
atipicidade da conduta, e na linha da proposta alternativa que ja constava do
meu voto original, reajusto meu voto para acompanhar as conclusfes a que
chegou o Min. Teori Zavascki, concedendo a ordem de oficio apenas para
alterar o regime inicial de cumprimento da pena do paciente para aberto, e
traduzindo o entendimento manifestado pela maioria dos membros do
Tribunal nas seguintes proposicOes objetivas:

466 LUCCA, Rodrigo Ramina. A motivagio das decisdes judiciais civis em um estado de direito: necessaria
protegdo da seguranca juridica. Dissertagdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
2013. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-07102014-
140135/publico/Dissertacao_integral Rodrigo Ramina de Lucca.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2023.
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1. A reincidéncia ndo impede, por si s6, que o0 juiz da causa reconheca a
insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso concreto; e

2. Na hipotese de o juiz da causa considerar penal ou socialmente indesejavel
a aplicacdo do principio da insignificancia por furto, em situagdes em que 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, § 2°, ¢, do CP no caso concreto, com base no principio

da proporcionalidade®®’.

Do exame do referido trecho, pode-se concluir duas coisas: 1) Supremo atribuiu o poder
de deciséo para o juiz ou tribunal local; e 2) abriu margem para interpretacdes livres, desde que
observadas as circunstancias do caso concreto e do contexto do fato.

Em suas consideracgdes, Roberto Barroso, relator do habeas corpus, compreendeu que a
ideia de que a reincidéncia deve impedir a aplicacdo do principio da insignificancia deve ser
refletida, sobretudo porque, nas palavras do Ministro, a reincidéncia ndo deve, invariavelmente,

impedir a aplicacéo do referido principio*®®. Nas palavras do relator:

Com a devida vénia, ao refletir melhor sobre o assunto, ndo me convenci de
que a reincidéncia deva, invariavelmente, impedir a aplicacdo do principio da
insignificancia. Desestimulo a pratica da conduta reprimida, ndo se pode dizer
gue a ndo incidéncia do direito penal configure exatamente um estimulo
positivo. E, embora a prevencao ainda seja uma meta a ser atingida pelo direito
penal, o peso dessa ideia € substancialmente mitigado quando se constata que
0 indice de reincidéncia dos egressos do sistema prisional no Brasil é de
aproximadamente 70%, um dos maiores do mundo, como visto acima.

Isso demonstra se tratar de um quadro complexo, em gue o papel preventivo
do direito penal talvez ndo seja decisivo como se imagina.

50. Além disso, o direito penal ndo se destina a punir meras condutas
indesejaveis, ‘personalidades’, ‘meios’ ou ‘modos de vida’, e sim crimes, isto
é, condutas significativamente perigosas ou lesivas a bens juridicos, sob pena

de se configurar um direito penal do autor, e ndo do fato*®°.

467 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 123108 Minas Gerais. Relator Ministro Roberto
Barroso. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10175198>.
Acesso em: 10 mai. 2023.

468 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 123108 Minas Gerais. Relator Ministro Roberto
Barroso. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10175198>.
Acesso em: 10 mai. 2023.

489 Em seu voto inicial, o ministrou citou alguns precedentes do STF, por exemplo: “E que, para aplicagio do
principio em comento, somente aspectos de ordem objetiva do fato devem ser analisados. E ndo poderia ser
diferente. E que, levando em conta que o principio da insignificancia atua como verdadeira causa de exclusio da
propria tipicidade, equivocado ¢ afastar-lhe a incidéncia tdo somente pelo fato de o paciente possuir antecedentes
criminais. Partindo-se do raciocinio de que crime ¢ fato tipico e antijuridico ou, para outros, fato tipico, antijuridico
e culpavel, ¢ certo que, uma vez excluido o fato tipico, ndo ha sequer que se falar em crime. E por isso que 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, o fato em si, € ndo os atributos inerentes
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Assim, as conclusdes do relator em seu voto sdo simples: o individuo ndo pode ser
prejudicado pelo seu passado. O Ministro Barroso realizou diversas reflexdes durante seus
votos, tendo como principais premissas: a) o direito penal do fato; b) carater preventivo da pena;
c) sistema carcerario brasileiro; d) reflexdo sobre critérios mais firmes para a aplicacdo do
principio da insignificancia.

Apesar de ter sido vencido em alguns de seus argumentos, 0 voto demonstrou que o
relator tinha preocupacfes acerca da aplicabilidade da insignificancia e do sistema juridico
penal, visto que os critérios estabelecidos anos atras ndo estdo sendo suficientes para conter a
excessiva demanda de habeas corpus impetrados na Corte Suprema.

De qualquer forma, a compreensdo que pode ser extraida do julgamento definitivo € a
de que a reincidéncia € requisito primordial para saber se 0 agente sera beneficiado com o
principio da insignificancia ou ndo. O que se percebeu é que o Superior Tribunal de Justica,
aproveitando-se da tese que fala “a luz do caso concreto”, vem interpretando da forma como ja
vinha antes, apresentando convicgdes subjetivas e afastando os argumentos expostos no habeas

corpus sem qualquer motivacao.

Isso pode ser facilmente observado por meio da falta de motivacdo nas decisbes sobre o
afastamento da tese firmada no habeas corpus n® 123.108, qual seja: o uso de jurisprudéncia
propria e o argumento do direito penal do autor para ndo aplicar o principio da insignificancia

no caso concreto.

A problematica decorre da clareza nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, em

especial as decisfes estudadas na pesquisa, além da auséncia de precedentes vinculantes fortes.

Assim, as consequéncias da falta de dialogo entre o Superior Tribunal de Justica e o

Supremo Tribunal Federal geram no individuo a sensacédo de inseguranca e de incertezas sobre

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” (HC 115.147).

“Ressalvo o meu entendimento pessoal porquanto, se a insignificancia afeta a tipicidade material, antecedentes
criminais ndo se mostram aptos a inibir a aplicagdo do principio, uma vez pertinentes a categoria dogmatica
estranha a tipicidade. Com efeito, a meu juizo, antecedentes criminais, por maior gravidade que ostentem, ndo
ensejam a tipificacdo criminal de conduta que, pela insignificancia da ofensa perpetrada ao bem juridico protegido,
ndo lhe tenha causado lesdo de relevo. Assim, a vida pregressa do individuo ndo se mostra habil a transformar em
crime fato que, pelo dano insignificante causado ao bem juridico objeto da tutela penal, materialmente ndo se
subsume no tipo previsto em lei. Apesar da ressalva pessoal, tenho acatado a orientagdo da Turma e negado o
reconhecimento da insignificancia quando se encontram presentes registros criminais pretéritos” (RHC 112.694).
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0 que sera decidido. Nesse ponto, convém destacar que, nas palavras de Eros Roberto Grau*?,
0 juiz, em que pese se deparar com lacunas normativas, deve tomar as decisdes vinculadas aos
principios, ndo produzindo normas livremente, como deu a entender o Supremo Tribunal

Federal.

O julgador esta vinculado a lei e aos principios gerais do direito. Caso haja precedente
vinculativo, também se encontra obrigado a observa-lo, sob pena de ferir o sistema juridico e a
teoria dos precedentes. Do mesmo modo, a seguranga juridica encontra amparo no principio da
motivacao das decisdes judiciais, tendo o Codigo de Processo Penal*’* fortalecido a garantia da
motivacdo dos atos judiciais*’2, o que demonstra o comprometimento do legislador com a

estabilidade das decisdes.

Ressalta-se que existe no ambito dos tribunais superiores uma oscilacdo de
entendimentos, e, havendo essa divergéncia, ndo ha como se falar em estabilidade de suas
decisdes. Outrossim, nas licdes de Jodo Rafael de Oliveira, a observancia e o diadlogo entre os
tribunais superiores sdo importantes para garantir maior “previsibilidade e estabilidade do
ordenamento juridico em matéria penal e processual penal e, principalmente, seguranca juridica

e igualdade aos jurisdicionados™"3.

3.4 A necessidade de um vies criminologico nas decisdes do Supremo Tribunal Federal

sobre o principio da insignificancia para a formacéo do precedente judicial

470 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio — Aplicacio do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 207.

471 Art. 315, CPP. A decisio que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e
fundamentada. §2° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acordido, que: I - limitar-se a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo
com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio; IV
— ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo
julgador; V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do
no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

472 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sistematica do sabeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese (Doutorado
em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2022.

473 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. O Habeas Corpus como instrumento formador de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sistematica do habeas corpus em Tribunais Superiores. 2022. 174 f. Tese (Doutorado
em Direito Constitucional). — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento ¢ Pesquisa, Brasilia, 2022.
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Muito embora as decisbes do Supremo Tribunal Federal comportem reflexdes
socioldgicas e criminoldgicas, muitas vezes, ndo sdo seguidas pelos Ministros. A temética sobre
a aplicacdo do principio da insignificancia € bastante controvertida, sobretudo porque ha quem
compreenda que todo crime é grave, e eventual aplicacao do principio fara surgir a legitimidade

de condutas criminosas.

Contudo, referido posicionamento merece ser afastado, ja que o direito penal € visto
como a Ultima opg¢do. No caso, os julgados do Superior Tribunal de Justica comprovam o
argumento acima, eis que, em sua maioria, tratou-se de decisdes monocraticas proferidas por
Ministros que ndo possuem crenca na prevencdo geral e na possibilidade de punicoes

alternativas a prisdo.

Cesarie Beccaria, em seu livro Dos delitos e das penas, trouxe essa argumentagéo, ao
discorrer que a perspectiva de um castigo moderado sempre ocasionard uma impressao mais
forte do que o temor de uma punicio “terrivel”*’®. As decisGes proferidas atualmente
evidenciam que o papel do direito penal vem sendo esquecido pelos julgados, isso porque a
prisdo do individuo vem sendo vista como uma forma de desestimular novos atos criminosos,
enquanto que a criminologia tende a afirmar que a falta de puni¢do ou, até mesmo a punicéo

alternativa, sdo mais eficazes.

Sobre isso, Edimar Edson, em suas explanages, trouxe importante reflexdo acerca da

cultura de punicdo no sistema penal brasileiro:

Apesar do reconhecimento de que a prisdo ndo € um instrumento punitivo
eficaz para um adequado controle do crime, o legislador ainda acredita que ela
seja indispensavel para o enfrentamento de determinados crimes
(especialmente, aqueles praticados por organizagdes criminosas). Nesse caso,
sua finalidade estd muito mais voltada para a neutraliza¢do do criminoso, que
permite retird-lo do convivio em sociedade e, somente assim, ndo voltara a
cometer crimes. Nao had preocupagdo com a “ressocializagdo” desses
criminosos, mas com o seu isolamento do meio social.

Estd evidenciado um novo modo de pensar a punicdo nas sociedades
contemporaneas — e o Brasil se encontra inserido nesse cenario — que exige
medidas duras contra as altas taxas de criminalidade. Essas novas
racionalidades consolidaram uma nova cultura punitiva no Brasil, em que a
prisdo serve de importante instrumento de mera neutralizacdo de criminosos
e, simbolicamente, pode criar um sentimento publico de que algo esta sendo
feito?”>.

474 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Ridendo Castigat Mores, 2001. p. 40.
475 RODRIGUES, Edimar Edson Mendes. A cultura punitiva na modernidade tardia: um estudo das
racionalidades legislativas do sistema penal brasileiro. Pos-graduagdo. Universidade Federal de Pernambuco,
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O que se demonstra, dessa forma, é que hd um sistema juridico falido, ndo havendo
justificativa para a inclusdo do agente num sistema prisional superlotado, quando a conduta

pode ser regulada de outra forma.

Apesar de o principio da insignificancia ja ter sido reconhecido como uma politica
criminal, os tribunais insistem em recusa-lo diante dos casos concretos, principalmente quando
analisam o histdrico do agente envolvido. Essa conduta também ¢é praticada pelo Superior
Tribunal de Justica. Ocorre que parece ilégico permitir que o agente nao seja beneficiado por

referida politica criminal somente em raz&o de seu passado.

A punicdo penal aplicada aos individuos que praticam condutas infimas fere a propria
proporcionalidade e razoabilidade do sistema penal, sobretudo porque, de um lado, hé a pessoa
que praticou a acdo que ndo trouxe qualquer prejuizo ou ofensa ao bem juridico tutelado; de
outro, ha o carcere, ambiente superlotado e falido. Interessante observar que eventual punicdo,
nesse caso, é permitir que o individuo sofra pena mais grave do que a que Ihe foi efetivamente

imposta.

Com efeito, ndo ha como negar que as decisdes do Supremo Tribunal Federal precisam
de maior discussao acerca do sistema carcerario e das politicas publicas que podem ser adotadas
no caso concreto. A ideia de que a custddia do individuo ird mudar o cenério da criminalidade
do Brasil deve ser superada, pois, apesar da superlotacdo dos presidios, estes somente servem
como neutralizacdo dos agentes; posteriormente, ndo ha qualquer plano de acdo para
ressocializar os presos. Reforca-se a esse respeito que o indice de encarceramento vem
crescendo paulatinamente, e a ideia de que a prisdo do individuo resolve todos os problemas ja

nao é consolidada.

André Luiz Augusto da Silva, em sua tese de doutorado, explica que:

Os dados existentes sobre o carcere demonstram que, ao longo do processo
evolutivo da pena, a compreensdo a partir do entendimento da cientificidade
foi o direcionamento adotado no discurso para as metodologias de execugdo
penal como forma de sua justificacdo e legitimacdo, mas na execucdo se
consolidou a logica da contencdo de massas, demonstrando no bojo do
fundamento de justica que clama ainda a sugestdo da vinganca, que a proposta

2016. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/20269/1/ TESE%20-
%20Edimar%20Edson%20Mendes%20Rodrigues%20-%20vers%C3%A30%20definitiva.pdf. Acesso em: 14
mai. 2023.
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humanista é fragilizada e secundarizada, uma vez que, em relagdo a aplicacao
pura da retribuicdo, a competéncia do Estado é nitida.

Mais ainda os dados demonstram que mesmo com a evolugdo das penas, as
taxas de encarceramento s6 aumentam [...], e com elas aqueles que retornam
ao sistema em um ciclo vicioso, afirmando também o fracasso da politica
ressocializadora que ndo possui carater de politica preventiva, mas de politica

curativa, se assim podemos denominar, uma vez que a ‘cura’ nao é

percebida®’®.

O Superior Tribunal de Justica, por meio de seus Ministros, pouco reflete sobre a
importancia da criminologia para compreender a aplicacdo da insignificancia, o que acaba
dificultando o didlogo entre o Supremo Tribunal Federal e o referido tribunal superior. Nesse
ponto, € por intermédio da criminologia que se pode identificar as causas e 0 modus operandi,
além de entender como o sistema penal poderia funcionar por meio de politicas publicas

voltadas aos criminosos de menor potencial lesivo.

E por isso que o viés criminoldgico seria essencial para acolher e possibilitar que o
principio da insignificancia seja mais debatido e observado no caso concreto, além de que, em

assim sendo, serd dado maior respeito as decisdes do STF que tratam da insignificancia penal.

Nesse aspecto, existe uma infinidade de tipos penais, 0 que acaba sobrecarregando o
sistema juridico penal, o poder judiciario e a prépria politica, isso porque o legislador ndo possui
qualquer filtro na hora de criar novos delitos. Importa ressaltar que, nesse sentido, que o direito
penal é regido pelo principio da fragmentariedade e da subsidiariedade, ndo podendo intervir
em todo e qualquer caso. Salienta-se que, além da falta de cuidado com a legislacdo, existe um

erro nas interpretacdes.

Dessa maneira, convém destacar que as prisdes brasileiras podem ser vistas mais como
depositos*’” do que como ambientes que visam neutralizar e ressocializar o individuo. Por isso,
ndo faz sentido que um individuo que praticou crime sem violéncia ou grave ameaca seja posto
no carcere, convivendo com presos perigosos. Além disso, sabe-se como é o ambiente prisional,
no qual, em sua maioria, 0s detentos primarios, ou até mesmo aqueles reincidentes em crimes

leves, tendem a dever favores aos demais para sobreviver no sistema.

476 SILVA, André Luiz Augusto da Silva. Retribui¢fio e historia: para uma critica do sistema penitenciario. Tese
de Doutorado. Universidade Federal de Pernambuco, 2012. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/10638/1/TESE%20UFPE.pdf. Acesso em: 15 mai. 2023.

477 RODRIGUES, Edimar Edson Mendes. A cultura punitiva na modernidade tardia: um estudo das
racionalidades legislativas do sistema penal brasileiro. Pos-graduagdo. Universidade Federal de Pernambuco,
2016. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/20269/1/ TESE%20-
%20Edimar%20Edson%20Mendes%20Rodrigues%20-%20vers%C3%A30%20definitiva.pdf. Acesso em: 14
mai. 2023.
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De todo modo, o estudo e o aprofundamento na criminologia, nas decisfes que buscam
uniformizar o entendimento sobre a implementagéo da insignificancia penal, facilitardo o seu

reconhecimento.

3.5 Adocgdo de precedente vinculante ou simula vinculante sobre a aplicabilidade do

principio da insignificAncia pelas instancias ordinérias

Percebe-se que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos habeas corpus
analisados ndo possuem forca vinculante, visto que ndo passaram pelo rigorismo para se tornar

elemento vinculativo.

Os habeas corpus julgados pelo STF podem ser precedentes persuasivos, pois, apesar
de ndo vincularem a atuacdo das instancias ordinarias, versam sobre solugdo racional’®.
Contudo, também n&o ha como deixar de dar importancia ao posicionamento do jurista Luiz
Guilherme Marinoni, que assevera que esse precedente ndo € mera sugestdo ao 6rgéo

jurisdicional, devendo o julgador, caso compreenda por afasta-lo, motivar sua decisdao*®.

As decisbes do Supremo Tribunal Federal, na posicdo adotada na pesquisa, ndo se tratam

de precedentes vinculantes por ndo respeitarem as exigéncias para se formar um precedente.

Thamay reconhece trés instrumentos como sendo aptos a formacéo do precedente, sendo
eles: “(i) o incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR (arts. 976 a 987), (ii) o
incidente de assuncdo de competéncia — IAC (art. 947) e (iii) o regime de julgamento dos
recursos especiais e extraordinarios repetitivos (arts. 1.036 a 1.041)**8°. Se formos levar em
conta esse entendimento, o habeas corpus é afastado como instrumento formador. Sobre isso,
a Daniel Mitidiero defende que o rol do artigo 927 do CPC, que traz as decisdes/instrumentos

que servem de precedentes, é exemplificativo®s?,

Existem outros critérios que precisam ser observados como, por exemplo: a) delimitacéo
do objeto a ser debatido; b) debate qualificado entre os julgados; c) intervencdo de terceiros; d)

contraditério; d) publicidade; ) motivacdo majoritaria.

478 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Das siimulas vinculantes: uma primeira analise. Reforma do judiciario:
primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Teresa Arruda Alvim Wambier et al. (coords.). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 281.

479 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
117-118.

480 THAMAY, Rennan; JUNIOR, Vanderlei G.; JR., Clovis Smith F. Precedentes Judiciais. 2021, p. 133.

481 MITIDIERO, Daniel. Precedentes de persuasdo a vinculacdo. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 86-93.
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N&o s6 isso, 0 precedente vinculante, na defini¢do de Evaristo Aragdo dos Santos, trata-
se, na verdade, de uma deciséo que serve para influenciar potencialmente o julgamento de casos

futuros*?.

Os habeas corpus n° 84.412 e 123.108 ndo sdo precedentes vinculantes em razéo da
falta de observancia aos requisitos acima apontados. Destaca-se, inclusive, que em relagédo ao
HC n° 84.412 ndo houve um “debate qualificado” sobre a tese, sobretudo porque ndo constam
indicios de que o voto do relator foi discutido pelos Ministros, os quais somente acompanharam

0 VOto sem apresentar seus posicionamentos.

No que tange ao habeas corpus n° 123.108, apesar de ter havido a afetacdo ao plenério

e a discussao qualificada de tematica, os demais critérios também néo foram observados.

Por isso, necessaria a modificacdo dos critérios normativos existentes para a formagéo

de um precedente vinculativo no processo penal.

O primeiro ponto que merece modificacdo é a decisdo do relator que decide afetar o
habeas corpus ao plenario. Em consulta ao habeas corpus n® 123.108, que foi objeto de estudo
da tese, percebe-se que ndo houve decisdo fundamentada acerca dessa remessa. A decisdo que
fundamenta a afetacdo do habeas corpus ao plenario, garante publicidade ao debate e a abertura

para manifestacdes de terceiros*,

O que se propde € que a afetacdo do habeas corpus ao plenario ocorra de forma motivada
para garantir a publicidade do ato e, consequentemente, tornar publica a existéncia da discusséo
aos terceiros. No regimento interno do Supremo Tribunal Federal ndo existe essa regra, motivo
pelo qual muitos julgamentos de habeas corpus, que foram remetidos ao plenario, nao tiveram

a publicidade adequada.

Existem outros requisitos que devem ser utilizados para que o habeas corpus possa ser
instrumento formador de precedente vinculante, tais como: a) observancia ao contraditorio, por
meio da concessdo de oportunidade do ingresso de terceiros interessados ou amicus curis; b) a
discussdo qualificada do tema, devendo haver maioria coincidente de motivos para a formacao

da ratio decidendi; c¢) publicidade; d) interesse publico.

482 SANTOS, Evaristo Aragio. Em torno do conceito e da formagdo do precedente judicial. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.145
483 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022, p. 229.
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Danyelle Galvéo realga que, para a formacao do precedente por meio do habeas corpus,
ndo é necesséria a efetiva intervencdo do terceiro ou amicus curis, mas que seja possibilitada a

sua participacdo*®,

A formulacdo de um precedente vinculante sobre o principio da insignificancia e a sua
aplicacdo garante que o juizo ndo utilize de convicgdes pessoais para decidir sobre determinado
caso. N&o esté se falando em retirar a discricionariedade do juizo, sobretudo porque é seu papel
ser o intérprete da lei. Mas, 0 que se busca, é estabilizar a jurisprudéncia e evitar que o individuo

seja surpreendido com decisdes genéricas e contrarias.

Das decisdes do Superior Tribunal de Justica, é perceptivel o processo decisério de cada

Ministro, sobretudo quando deixa de aplicar a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Nos casos expostos, chama atencdo a falta de motivagado para “superar” ou “afastar” a

tese estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, que tem efeito persuasivo.

Nessa perspectiva, a implementacao de novos critérios normativos acerca da formulacéo
do precedente por meio do habeas corpus ira garantir ao individuo seguranca juridica nas
decisdes e a observancia ao dever de motivacdo, previsto no artigo 93, inciso IX, da

Constituicao Federal.

E inegavel a importancia dos precedentes no processo penal, sobretudo quando estamos

vivendo em uma época que esta prevalecendo a convicgdo pessoal de cada julgador.

Por outro lado, sera através da fixacdo de um precedente judicial vinculativo que a parte
podera se valer do seu direito de exigir que o julgador aplique as técnicas de interpretacdo dos

precedentes (distinguishing e overruling).

Nas decisfes analisadas, conforme podemos extrair, os Ministros do STJ, ao afastarem

o principio da insignificancia, ndo realizaram as técnicas de aplicacdo do precedente.

O distinguishing é a técnica que o juiz adota para afastar o precedente do caso concreto,
apontando as diferencas faticas da hipotese fatica e do caso paradigma, demonstrando, no final,

que a ratio decidendi do precedente néo se aplica a situagio®®®.

Esse método vincula o julgador a decidir pelo afastamento de forma fundamentada, ndo

levando em consideracdo exclusivamente a jurisprudéncia do tribunal.

484 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sio Paulo: Juspodivm, 2022, p. 226.
485 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
113.
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O distinguishing desmistifica a ideia de que os juizes ndo detém atuacdo independente
e devem aplicar o entendimento de forma automatica®®®. Nesse sentido, a adocéo das técnicas
de interpretacdo e aplicacdo do precedente vinculante concedem maior discricionariedade para

0 magistrado, que deve motivar seus atos.

Referente ao overruling, técnica adotada para adotar um novo entendimento e superar o

antigo, vez que o direito deve sempre evoluir.

Esse método também é uma forma de limitar o poder do juiz frente @ margem dada pelos

tribunais superiores, sobretudo no que tange a interpretacéo.

A superacéo do precedente pode ocorrer quando houver “modificagdes economicas ou

politicas™*®’, que exijam nova orientagdo sobre o tema.

Portanto, essas técnicas garantem o dever de motivacao e a discricionariedade do juizo,

desde que compativel com o entendimento consolidade dos tribunais.

Com efeito, a ado¢do de um precedente sobre o principio da insignificancia depende de
novos paradigmas e a unificacdo dos critérios. Partindo dessa premissa, existe a possibilidade
de formulagéo de um precedente vinculante por parte do STF e até a elaboragdo de uma sumula
vinculante sobre o tema, para que as demais instancias, naqueles casos que se pretenda afastar

ou superar, faca de forma motivada.
A proposta, portanto, é:

1. Acrescer nos regimentos internos redacdo que trate sobre a necessidade de
motivacao da decisdo nos casos em que o relator ou turma decidir afetar habeas

corpus ao plenario;

2. Sejam especificados nos regimentos internos os critérios para formulacdo do
precedente em sede de habeas corpus: a) publicidade; b) contraditorio efetivo;
¢) oportunidade de intervencdo de terceiros; d) discussdo qualificada sobre o
objeto levado ao plenario; e) maioria de votos coincidentes dos motivos para

formacéo da ratio decidendi;

3. Sumula vinculante acerca do tema consolidado.

488 COSTA, Marilia Siqueira da. Superagiio do procedente judicial e o principio da confianga. Monografia
(Graduacgao em Direito) — Faculdade de direito, Universidade Federal da Bahia, 2013, p. 57.

487 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Eficacia do precedente judicial na histéria do direito brasileiro. Revista do
Advogado. Sdo Paulo, v. 24, n° 78, set. 200, p. 448.
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Em relacdo ao precedente vinculante, a discussdo deve se dar um torno da fixacao de
critérios objetivos e o afastamento da reincidéncia como obstéculo, ja que a adogdo do critério
da culpabilidade ocasionara violacao ao direito penal do fato.

O precedente vinculante deve ser pautado nas seguintes proposicGes: a) o atual cenario
do sistema prisional; b) a proporcionalidade da conduta e a pena aplicada; c) possibilidade de
aplicar outro ramo do direito; c) direito penal como ultima ratio; d) personalidade do individuo
ndo deve ser valorada em hipétese alguma; e) a discricionariedade do juiz ocasiona inseguranga

juridica nas decisdes.

No regimento interno do STF, sugere-se 0 acréscimo de um paragrafo primeiro no artigo

22 com a seguinte redacéo:

Art. 22. § 1° Ao remeter o processo ao julgamento do Plenario, o Relator deve
fazer por meio de decisdo fundamentada, expondo as razdes, para gque seja
dada publicidade a discusséo.

Destaca-se que referente a formacéo do precedente vinculante, a compreensdo exposta
pelos ministros deve ser remodelada, no sentido de unificar ou trazer defini¢cbes determinadas

aos vetores propostos.

A relevancia de um precedente vinculante € justamente no fato de os julgados, por meio
da discricionariedade, utilizam de suas conviccdes pessoais para afastar a insignificancia penal.
Isso acontece porque os “precedentes” existentes sobre a insignificancia penal, sdo, na verdade,

precedentes persuasivos, que ndo impde qualquer obrigatoriedade em sua observancia.

Existem inUmeras razdes para seguir um precedente vinculante, uma delas é a seguranca
juridica, vista como estabilidade. Apesar de ndo ser solucdo definitiva, o precedente vinculante
serve, justamente, para restringir a atuacdo do magistrado, estando vinculado sempre a motivar

suas decisdes, seja para afastar ou aplicar o precedente no caso concreto.

Luiz Guilherme Marinoni, destaca que a seguranca juridica possui dois aspectos, sendo
o primeiro relacionado a garantia daqueles que podem contestar o direito e tém o dever de
aplica-lo, enquanto o segundo é a possibilidade de o individuo definir o modo de ser das suas

atividades*®,

Buscar fixar um precedente judicial sobre a aplicacdo do principio da insignificancia é

tentar assegurar o minimo de estabilidade e previsibilidade a deciséo judicial.

488 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 Ed. Sio Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 93.
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Em relacéo a proposta de uma simula vinculante, é imprescindivel para pacificar teses

firmadas pelo Supremo Tribunal Federal.

O objetivo da simula vinculante € ressaltar a enunciacdo de uma tese juridica, fazendo
com que a identificacdo da jurisprudéncia dominante daquele tribunal seja facil. Apos a fixacéo
da tese juridica, deve ter enunciado que apresente o posicionamento consolidado do STF.

As decisdes do Superior Tribunal de Justica, de relatoria de Ministros diferentes do ST,
proferidas em sede de habeas corpus, demonstram a contrariedade nos entendimentos, gerando

uma instabilidade juridica inimaginavel.

Alem disso, alguns juizes nem sequer reconhecem a insignificancia penal, justificando

a falta de previsdo legal.

Embora haja debate intenso sobre os vetores fixados pelo STF e a imprecisdo que paira
nos critérios, a existéncia de um enunciado do STF ja destaca a importancia de se reconhecer o
principio da insignificancia como politica pablica e que deve ser adotada pelos tribunais e juizes

de primeiro grau.

A grande problematica dos atuais vetores é a falta de definicao de seu contetido, fazendo
com que os tribunais, apesar de mencionarem os critérios como parametros, decidem de forma

completamente dispare do tema ja consolidado pelo STF.

O critério da minima ofensividade da conduta do agente, apesar de ser definicdo aberta
é possivel que seja implementada como vetor, ja que deve ser analisada a lesdo ao bem juridico
afetado. Deve, inclusive, chegar aos parametros de analise quanto a minima ofensividade, para
que o julgador leve em conta, por exemplo: a) valor do bem; b) extensdo do dano ao bem; ¢) o

significado do bem; d) ofensa & bem juridico de menor relevancia®®®;

Em relacdo a periculosidade social da acdo, como critério, acreditamos que ndo deve ser
considerado como vetor valido para avaliar a aplicacdo da insignificancia no caso concreto, eis
que o criminoso é tido como um ser antissocial e qualquer analise da periculosidade recairia em

um direito penal do autor®®,

Essa critica, inclusive, é reforcada por Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho,

que concluem o conceito de periculosidade € uma verdade anomalia juridica, ndo tendo como

489 GOMES, Luiz Flavio. Tendéncias Politico-criminal quanto a criminalidade de bagatela. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n. 14. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 89.

490 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificAncia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 146.
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alcancar qualquer espaco no direito penal e no Estado de Direito Liberal*®*. O vetor estipulado

pelo STF, acerca da periculosidade social, nada mais é do que legitimar a desigualdade.

Outro vetor que deve ser afastado como parametro para aplicacéo da insignificancia é o
“grau da reprovabilidade do comportamento”, pois diz respeito ao julgamento ético ¢ moral do
individuo. Esse critério € vinculado a culpabilidade do agente, o qual ndo deve ser invocado na
questdo envolvendo lesdo ao bem juridico.

Fagundes aduz que a reprovabilidade “integra o conceito normativo de culpabilidade™*%?

e, diante disso, ndo ha como verificar a reprovabilidade sem averiguar a moral do autor do fato.
Esse juizo de reprovabilidade sobre a conduta, que é o julgamento moral da pessoa do acusado,
faz com que tenhamos decisdes conflitantes acerca do principio da insignificancia. Esse critério
acaba concedendo ao juizo o poder de decidir de acordo com as suas concepgoes éticas, que é

0 que vemos nas decisoes.

A insignificancia penal, ja reconhecida pelo Supremo, deve ser considerada como uma
questdo referente ao grau de afetacdo do bem juridico, ndo podendo ser incluida a culpabilidade

como elemento do juizo de reprovabilidade.

Seja como for, precedentes vinculantes ou simula vinculante, quando estamos diante da

aplicacdo do principio da insignificancia, a analise deve ter com referencial o bem juridico.

Por fim, no que tange ao critério da “inexpressividade da lesdo juridica provada”, muito
embora o acérddo nao tenha sido claro em sua definicéo, é possivel extrair que o vetor se refere

ao desvalor do resultado, ligado ao grau de afetacdo do bem juridico.

Sobre esse ultimo critério, € possivel utilizad-lo como parametro em virtude de averiguar
a existéncia de conflito entre o dano e o bem juridico. Dentre os vetores apontados, esse critério

é 0 que mais compatibiliza com a insignificancia penal.

De toda forma, o Supremo Tribunal Federal, para chegar a conclusdo de eventual tese
juridica com efeito vinculante, os posicionamentos atuais terdo que ser reformulados, sobretudo

aqueles que afirmam que circunstancias de ordem subjetiva servem para afastar o principio.

Da pesquisa realizada, é possivel ver que muitas vezes a reincidéncia € fato determinante

para a ndo aplicacdo da insignificancia, mas, em outros casos, é superada. A vista disso, deve-

491 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplica¢io da pena e garantismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 45.

492 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificAncia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 147.
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se afastar os critérios que tenham ligacdo com a culpabilidade, para evitar que o julgador realize

avaliacOes da personalidade na tentativa de julgar moralmente o individuo.

Vinicius Peluso reafirma que analisar a personalidade, antecedentes, conduta social e a
primariedade do agente € o mesmo que antecipar a valoragdo da culpabilidade para momento e
local inadequados®®®. O que podemos concluir das decisdes que buscam impedir a aplicacéo da
insignificancia em virtude de circunstancia subjetiva desfavoravel é o equivoco em equiparar a
“limitagdo do poder punitivo com o estimulo a pratica de delitos, como se o0 uso descriminado

da pena a todos os conflitos fosse a panaceia para o controle social dessas condutas”*%,

N&o se pode deixar exclusivamente a cargo do juizo a implementacéo e observancia dos
critérios para caracterizacdo e aplicabilidade da insignificancia, pois essa discricionariedade, na
atualidade, depende tdo somente do arbitrio do juizo, ocasionando decisdes conflitantes.

N&o estamos falando de afastar a discricionaridade do juizo, sobretudo porque cabe ao
julgador decidir de acordo com o caso concreto, mas deve levar como parametros critérios pré-

estabelecidos.

Por isso, a tese juridica dotada de efeito vinculante poderia levar em conta dois critérios
importantes: a) grau de afetacdo do bem juridico tutelado e b) minima ofensividade da conduta
do agente. Inicialmente, a sugestdo é de que os vetores sirvam de parametros genéricos para
todas as espécies de crime, devendo existir, posteriormente, critérios para cada espécie de bem

juridico lesionado.

O foco da pesquisa € a insignificancia nos crimes contra o patrimonio, sobretudo porque

as decisdes monocraticas proferidas em sede de habeas corpus tratavam do crime de furto.

Por isso, no que se refere a aplicabilidade e critérios da insignificancia nos crimes contra

o0 patrimdnio, por ser conduta frequentemente levada e processada pelo judiciario.

Sobre os critérios especificos nos crimes contra 0 patrimonio, para que seja aplicado o
principio da insignificancia, deve-se valorar: a) condi¢fes pessoais da vitima; b) valor do bem
e seu significado; c) grau de afetacdo do bem juridico tutelado e seu contetdo; d) natureza do

bem juridico tutelado pela norma.

493 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. A objetividade do principio da insignificancia. /n: Boletim do IBCCRIM,
ano 9, n. 109, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

494 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificAncia no direito penal brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 164.
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Seja como for, o0 objetivo do trabalho ndo é apontar novos critérios, mas sugestionar 0s

novos debates acerca dos atuais vetores e sua aplicabilidade na jurisprudéncia brasileira.

Como a insignificancia penal atinge a atipicidade material, a discussdo do STF, quando
da elaboracdo de um precedente ou simula vinculante, deve ser pautado na racionalidade e na
objetividade dos critérios, para que tenhamos decisdes compativeis a realidade.

Por isso, em relacdo a hipdtese de uma simula vinculante referente aos crimes contra o

patrimonio, a sugestdo de redacao seria:

O principio da insignificancia deve ser fundamentado na racionalidade,
previsibilidade e seguranca juridica, sendo necessaria para sua
aplicacdo a presenca dos seguintes vetores: i) o grau de afetacdo do bem
juridico tutelado; b) minima ofensividade da conduta do agente; c) valor
do bem; d) condigdes pessoais da vitima; ) natureza do bem juridico e
seu conteudo; h) impossibilidade de valorar a personalidade, conduta
social ou antecedentes do agente para fins de aplicacdo do principio da
insignificancia.

Em relacdo aos dois vetores existentes, ndo ha como aceita-los por terem ligacao direta

com a culpabilidade.

Ressalta-se que a redagdo acima € mera sugestdo ao judiciario, que devera realizar um
debate qualificado para elaborar um precedente vinculante representativo e simula vinculante

que alcance o grau de objetividade esperado para o principio da insignificancia.
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CONCLUSAO

A vista de tudo o que foi discutido na presente pesquisa, enfatiza-se que a finalidade
primordial foi a analise da aplicabilidade correta da insignificancia penal pelos tribunais

superiores, e a verificacdo de um dialogo coerente entre eles.

O caminho adotado na pesquisa ndo foi apenas a metodologia bibliografica do que seria
a insignificancia penal, mas, sim, a analise, por meio da pesquisa empirica, das oscilacdes dos

tribunais superiores, especificamente do Superior Tribunal de Justica e seus Ministros.

Da analise das decisBes monocraticas e dos habeas corpus com forca de precedentes
persuasivos, extrai-se que ndo existe um didlogo harmdnico entre 0s Ministros do Superior

Tribunal de Justica e entre os tribunais superiores.

Assim sendo, faz-se necessaria uma reflexdo do que foi debatido em cada capitulo, a

fim de melhor expor a tese sustentada.

A criminologia pode auxiliar no enfrentamento do combate a criminalidade por
intermédio de politicas publicas eficazes, além da punicdo. Destaca-se, nesse aspecto, que nao
cabe ao julgador decidir da forma que melhor lhe convier ou de acordo com suas convicgoes,
ainda mais quando faz isso de forma a contrariar os principios legais e os limites previstos em

lei.

Contudo, deixa-se claro que ao juizo é permitida a interpretacdo a luz dos principios, o

que deve ser feito de acordo com os demais preceitos e em consonancia aos tribunais.

Dessa forma, exige-se que o STJ, como 6rgao uniformizador da jurisprudéncia, respeite
os entendimentos prolatados pelo Supremo Tribunal Federal, para assegurar a estabilidade das
decisdes judiciais.

Essa observancia a teoria dos precedentes também garante que os individuos ndo sejam

tratados de forma desigual, j& que, em sua maioria, existem casos iguais ou semelhantes que

devem comportar 0 mesmo entendimento.

Nesse entendimento, no capitulo 2, foi apresentada a distincdo entre os precedentes de
sumula, jurisprudéncia e decisdo judicial, no sentido de averiguar a obrigatoriedade de cada um
deles. Ainda que o processo penal ndo tenha uma teoria dos precedentes judiciais prépria, ndo
existe dbice para a aplicacdo das regras do Codigo de Processo Civil. Isso é possivel porque o

Caodigo de Processo Penal, assim como o CPC, busca garantir a seguranca juridica nas decisdes.
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Considerando essa possibilidade de interpretar a norma juridica e as compreensoes, é
plenamente possivel a observancia da teoria dos precedentes no &mbito do processo penal, isso
porque se trata de ferramenta apta a efetivar a seguranca juridica e evitar que o judiciario seja

sobrecarregado com demandas que poderiam ser evitadas, se houver a uniformizacao.

O que se percebeu no decorrer da pesquisa é que a teoria dos precedentes serve como
um importante instrumento para minimizar a crise da legalidade e do sistema juridico penal, no
sentido de impor a regra da pacificacdo de entendimentos, estabilidade das decisdes e o dever

de motivar as decisdes judiciais.

A andlise das decisdes monocraticas, realizada com a finalidade de identificar o nimero
de habeas corpus julgados por Ministros do STJ, nos Ultimos anos, apés a fixacdo das teses
estudadas, comprovou a inexisténcia de um dialogo harmonico entre os proprios e os tribunais
superiores, porquanto os julgadores deixam de interpretar as teses firmadas pelo Supremo
Tribunal Federal e acabaram proferindo decisdes genéricas e baseadas, exclusivamente, no

direito penal do autor, esquecendo-se das reflexdes feitas pelo proprio STF.

Ap0s a analise da competéncia dos tribunais superiores, vislumbra-se que ambos sdo

cortes de precedentes, nos termos do CPC e seus respectivos regimentos internos.

Nesse sentido, o exame de dados demonstrou que a premissa adotada pelos Ministros
do Superior Tribunal de Justica, muitas vezes, vai de encontro ao que prega o Supremo Tribunal

Federal, inclusive em desarmonia aos proprios Ministros das turmas do STJ.

Essa analise surgiu como uma forma de evidenciar o posicionamento de cada julgador,
a fim de verificar a harmonia entre as turmas e, consequentemente, a harmonia entre as cortes

superiores, 0 que nao ficou evidenciado.

Nesse aspecto, ndo ha como negar que alguns dos Ministros, utilizando-se dos julgados
do Supremo Tribunal Federal, concederam a ordem; contudo, a maioria dos julgadores trouxe
motivacdo diversa das proferidas, sendo sido evidenciado pela existéncia de entendimentos
conflitantes, vez que os Ministros decidiram partindo das seguintes premissas: a) utilizacdo de
precedentes e teses firmadas pelo STF, incluindo os habeas corpus objetos do estudo; b) os
Ministros mencionaram julgados das préprias turmas do STJ, desconsiderando a existéncia das
teses fixadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de habeas corpus e repercussao; ¢) alguns
julgadores afastaram a insignificancia, adotando entendimento do Supremo Tribunal Federal,

mas exercendo interpretacdo equivocada.
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Os dados s&o preocupantes, porque ndo importa o nimero de habeas corpus concedido

por determinado Ministro, mas a contrariedade de entendimentos em casos similares.

Ou seja, 0 STJ, na figura de seus Ministros, possui posicionamentos distintos para casos
que deveriam ser julgados de forma igual, o que acaba gerando inseguranga juridica.

No mais, a esse respeito, esta pesquisa relevou que os Ministros possuem convicgdes
pré-definidas e que tais premissas ndo mudam, apesar do caso concreto. Além disso, 0s
Ministros ndo seguem, em sua maioria, a l6gica do Supremo Tribunal Federal, ou até mesmo o
entendimento dos demais Ministros do Tribunal, vez que muitos continuaram utilizando-se da

reincidéncia do agente para afastar a insignificancia penal, sem analisar todo o contexto.

O que se pode constatar, desse modo, é que a insignificancia penal vem sendo aplicada,
sem sombra de duvidas, erroneamente pelo STJ frente as teses do Supremo Tribunal Federal, e
isso ficou evidenciado na pesquisa pelo nimero de habeas corpus concedidos e ndo concedidos
pelos Ministros, além das fundamentacGes utilizadas para afastar ou aplicar a insignificancia

penal.

Nesse aspecto, a grande problematica evidenciada por meio desta pesquisa esta na forma
de fundamentar o afastamento da insignificancia penal, vez que surge a ideia de que reconhecer

o0 principio da insignificancia € o mesmo que legitimar a pratica criminosa.

Destarte, 0 que chamou a atencao € que nédo existe um consenso entre os Ministros sobre
determinado tema, surgindo, a partir dessa inconsisténcia, a instabilidade em suas decisdes e a

consequente falta de didlogo entre as turmas do STJ e deste Tribunal com o STF.

Ressalta-se que a pesquisa buscava confirmar a necessidade a elaboragéo de precedentes
vinculantes para garantir a seguranca juridica das decisdes judiciais, diante das divergéncias de
entendimentos em casos similares, como € o caso dos habeas corpus julgados pelos Ministros
do STJ.

A partir disso, a tese se sustenta na proposta de elaboracdo de precedente vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, que obriguem as instancias ordinarias a decidirem de forma
coerente, e, caso assim nao o seja, que realizem técnicas de afastamento dos precedentes, desde

que possivel.

Chegou-se a essa conclusdo, em razdo de ser constatada a realidade apresentada por

meio da pesquisa, que evidenciou a contrariedade nos posicionamentos dos Ministros, quando
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da prolacdo da decisdo monocratica, em que muitos deixaram de observar teses firmadas pelo

Supremo Tribunal Federal e adotaram posicionamentos proprios.

Diante disso, a proposta se deu no sentido de que o Supremo Tribunal Federal elabore
novos precedentes, seja no que tange aos critérios de aplicabilidade do principio da
insignificancia, seja em relacéo a reincidéncia, que € bastante utilizada como fator determinante

para afastar a aplicacdo da insignificancia penal.

Além da realizacdo de novos precedentes obrigatérios, entende-se que deve haver a
obrigatoriedade de os Ministros, os julgados e os desembargadores seguirem os precedentes,
por meio da necessidade de se aplicar técnicas de afastamento dos precedentes (superacdo ou
afastamento), a fim de que essas decisdes respeitem o principio da motivacao dos atos (leia-se

decisdes) dos atos judiciais.

Em atencdo a realidade do sistema juridico penal, deve-se buscar a observancia as regras
para formacao de precedentes, devendo, inclusive, ser implementado o disposto no artigo 21,
Xl, do Regimento Interno do STF. Os critérios da reformulacdo dos precedentes judiciais sao
0s seguintes: a) seguir as regras do Codigo de Processo Civil e Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal; b) verificar a relevancia da matéria e sua divergéncia no ambito do direito, a
fim de unificar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; c) deliberacdo do tema e a
existéncia da ratio decidendi na decis@o que julgar o habeas corpus; d) unificar os critérios do
principio da insignificancia sem dar margem para o julgador decidir com base na convicgéao
pessoal; e) tornar efetiva a publicacao da repercussao geral do remédio constitucional, a fim de

que este atinja todos os tribunais e juizes; f) contraditorio.

Tem-se que, apesar da importancia dos habeas corpus n® 84.412 e 123.108, estes nao
tiveram a formacéo de precedentes judiciais obrigatdrios (apenas persuasivos), sobretudo pela
falta de observancia as regras previstas. Por assim ser, para que seja possivel a uniformizagéo
da jurisprudéncia entre os tribunais e juizes locais, torna-se importante a elaboracdo de um

precedente vinculante sobre o principio da insignificancia.

Por fim, ndo ha como se exigir que o Superior Tribunal de Justica garanta estabilidade
aos entendimentos proferidos em sede de habeas corpus para aqueles temas de relevancia e de
grande divergéncia, sem gue haja uma obrigatoriedade, sendo esta possivel por meio de

precedentes e até simula vinculante.
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Esta pesquisa demonstrou que, apesar do descontentamento das divergéncias de
entendimentos, a seguranca juridica somente sera efetivada com a formagéo de um precedente

vinculante.

Reafirma-se que a proposta apresentada tem por finalidade a imposicdo de um
precedente vinculante ou uma sumula vinculante acerca da insignificancia penal, para que o
Supremo Tribunal Federal, na perspectiva criminolégica, estabeleca vetores objetivos,
afastando a interpretacao subjetiva do julgador.

O subjetivismo empregado nas decisdes € a prova de que o STJ, por meio de seus
Ministros, vem interpretando os critérios ja fixados de forma incompativel com as turmas da
prépria Corte Superior e com o Supremo Tribunal Federal. Por isso, ndo ha como se garantir a
seguranca juridica nas decisdes judiciais se o proprio Judiciario insiste em proferir decisdes que

atentam as expressas pelo Supremo Tribunal Federal.

Sobre o0 vies criminologico nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, com o fim de
formular precedente obrigatorio, podem ser vistas as seguintes premissas: a) o atual cenario do
sistema prisional; b) a proporcionalidade e a razoabilidade da conduta praticada e a pena; c) a
proibicdo de penas mais gravosas que a pena prevista; d) o principio da insignificancia como

uma politica publica, a fim de garantir a prevencédo da pena; e) formulacao de critérios objetivos.

Destaca-se que nenhum dos vetores fixados foram objetos de delimitacdo pelo STF, os
quais acabam dando maior discricionariedade para os julgadores decidirem com base em suas

conviccdes pessoais.

Os criterios, atualmente, séo vinculados as opinides pessoais do julgador, afastando-se
da objetividade exigida nesses casos. Pode-se verificar que qualquer circunstancia subjetiva do

agente é motivo para afastar a insignificancia penal.

Todos esses recursos possibilitariam que o precedente vinculante seja coerente com as

regras do ordenamento juridico e principios penais, além de dar eficacia ao entendimento.
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TABELAS DAS DECISOES MONOCRATICAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA APOS O HABEAS CORPUS N° 123.108
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Processo Classe Relator Resultado Fundamento da Parametro da Semelhanca dos Ano
decisio analise casos
611907 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Reincidéncia 2020
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do mencionada na
Palheiro 84.412 STF e decisdo
interpretacdo do
STJ
415472 HC Antdnio Perda do objeto | Mengao aos habeas Mengao ao 2020
Saldanha corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
543883 HC Antdnio Ordem Mencao aos habeas Mengao ao Reincidéncia 2020
Saldanha concedida corpus n1° 123.108 e | precedente do mencionada na
Palheiro 84.412 STF e decisdo

interpretagao do

STJ
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540815 HC Antonio Ordem Mengcao aos habeas Mengao ao Reincidéncia 2020
Saldanha concedida corpus n1° 123.108 ¢ | precedente do mencionada na
Palheiro 84.412 STF e decisdo
interpretacdo do
STJ
471215 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Reincidéncia 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do mencionada na
Palheiro 84.412 STF e decisdo
interpretagdo do
STJ
500430 HC Antdnio Ordem Mencao aos habeas Mengao ao Valor 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
504810 HC Antonio Ordem Mencao aos habeas Mengdo ao Valor e 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia

Palheiro

84.412

STF e
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interpretacdo do

STJ
501445 HC Antonio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor ¢ 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
497958 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor e 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
497530 HC Antdnio Ordem Mencgao aos habeas Mengao ao Valor e 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e

interpretagao do

STJ
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479770 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mengdo aos habeas Mengao ao - 2019
Paciornik corpus n1° 123.108 ¢ | precedente do
84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
491943 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor e 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
491959 HC Antdnio Ordem Mencao aos habeas Mengao ao Valor 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
484968 HC Antonio Ordem Mencao aos habeas Mengdo ao Valor 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
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interpretacdo do

STJ
477453 HC Antonio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor 2019
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
472788 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mencao aos habeas Mengao ao Reincidéncia 2018
Paciornik corpus n° 123.108 e | precedente do
84.412 STF e

interpretagdo do

STJ
449561 HC Antdnio Ordem Mencgao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e

interpretagao do

STJ
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479770 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mengdo aos habeas Mengao ao Valor ¢ maus 2018
Paciornik corpus n° 123.108 e | precedente do antecedentes
84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
471892 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
463694 HC Antdnio Ordem Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
469006 HC Antonio Ordem Mencao aos habeas Mengdo ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
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interpretacdo do

STJ
470923 HC Antonio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor ¢ 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
396667 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Paciornik corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
457690 HC Antdnio Ordem Mencgao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e

interpretagao do

STJ
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460213 HC Antonio Ordem Mengcao aos habeas Mengao ao Valor ¢ 2018
Saldanha concedida corpus n1° 123.108 ¢ | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
458504 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
394343 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Paciornik corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
429793 HC Antonio Ordem Mencao aos habeas Mengdo ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia

Palheiro

84.412

STF e
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interpretacdo do

STJ
449853 HC Antonio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor ¢ 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
447860 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
422126 HC Antdnio Ordem Mencgao aos habeas Mengao ao Valor e 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e

interpretagao do

STJ
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438183 HC Antonio Ordem Mengcao aos habeas Mengao ao Valor ¢ 2018
Saldanha concedida corpus n1° 123.108 ¢ | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
436777 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor 2018
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
331389 HC Antdnio Ordem Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
375006 HC Antonio Ordem Mencao aos habeas Mengdo ao Valor e 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia

Palheiro

84.412

STF e
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interpretacdo do

STJ
411836 HC Antonio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
375857 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
405393 HC Antdnio Ordem Mencgao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e

interpretagao do

STJ
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406052 HC Antonio Ordem Mengcao aos habeas Mengao ao Valor ¢ 2017
Saldanha concedida corpus n1° 123.108 ¢ | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
386349 HC Antdnio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
217894 HC Antdnio Ordem Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
394361 HC Antonio Ordem Mencao aos habeas Mengdo ao Valor e 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia

Palheiro

84.412

STF e
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interpretacdo do

STJ
387681 HC Antonio Ordem Mengao aos habeas Mengao ao Valor ¢ 2017
Saldanha concedida corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
367817 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Paciornik corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
309234 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Paciornik corpus n° 123.108 ¢ | precedente do reincidéncia

84.412

STF e
interpretagao do

STJ




212

383595 HC Rogerio Denegou a Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2017
Schietti Cruz ordem corpus n1° 123.108 ¢ | precedente do reincidéncia
84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
337532 HC Joel Ilan Nao conheceu | Mencao aos habeas Mengao ao Valor e 2016
Paciornik corpus n° 123.108 e | precedente do reincidéncia
84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
361019 HC Joel Ilan Indeferiu Mencao aos habeas Mengao ao - 2016
Paciornik liminarmente | corpus n® 123.108 ¢ | precedente do
84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
680818 HC Jesuino Rissato | Nao conheceu | Mengao aos habeas Mengdo ao Reincidéncia 2021

corpus n° 123.108 e
84.412

precedente do

STF e
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interpretacdo do

STJ
648808 HC Antonio Concedeu Mengao aos habeas Mengao ao Valor e requisitos 2021
Saldanha corpus n° 123.108 e | precedente do do STF
Palheiro 84.412 STF e
interpretacdo do
STJ
640929 HC Antdnio Concedeu Mengao aos habeas Mengao ao Valor e requisitos 2021
Saldanha corpus n° 123.108 e | precedente do do STF
Palheiro 84.412 STF e
interpretagdo do
STJ
655815 HC Antdnio Concedeu Mencgao aos habeas Mengao ao Valor e requisitos 2021
Saldanha corpus n° 123.108 e | precedente do do STF
Palheiro 84.412 STF e

interpretagao do

STJ




214

APENDICE 2

TABELAS DAS DECISOES MONOCRATICAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA APOS O HABEAS CORPUS N° 84.412
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Processo Classe Relator Resultado Fundamento da Parametro da Ano
decisio analise
711779 HC REYNALDO Indeferiu liminar Prejudicado Mengao ao habeas 2021
SOARES DA corpus €
FONSECA interpretagdo do STJ
680758 HC JOAO OTAVIO Nao conheceu Reincidéncia Mengao ao habeas 2021
corpus e
interpretagdo do STJ
682954 HC JORGE MUSSI Indeferiu liminar Prejudicado Mencao ao habeas 2021
corpus e
interpretagdao do STJ
675222 HC JOEL ILAN Indeferiu Prejudicado Mengao ao habeas 2021
liminarmente corpus ¢
interpretacdao do STJ
658990 HC JOEL ILAN Indeferiu liminar Prejudicado Mengao ao habeas 2021

corpus €

interpretacdo do STJ
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570975 HC ANTONIO Denegou Gravidade abstrata | Mengdo ao habeas 2021
SALDANHA do delito corpus €
interpretacdo do STJ
642199 HC RIBEIRO Nao conheceu Gravidade Mengao ao habeas 2021
DANTAS corpus €
interpretacdo do STJ
626297 HC FELIX FISCHER Nao conheceu Valor Mengao ao habeas 2021
corpus e
interpretagdo do STJ
619631 HC ANTONIO Ordem denegada | Maus antecedentes | Mencao ao habeas 2020
SALDANHA corpus €
PALHEIRO interpretagdao do STJ
600681 HC REYNALDO Nao conheceu Réu Mengao ao habeas 2020
SOARES DA multirreincidente e corpus ¢
FONSECA furto qualificado interpretacdao do STJ
603117 HC JORGE MUSSI Nao conheceu Furto qualificado e | Mencao ao habeas 2020

estava no sursis

corpus €

interpretacdo do STJ
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519774 HC JOEL ILAN Nao conheceu Auséncia dos Mengao ao habeas 2020
PACIORNIK requisitos corpus €
interpretacdo do STJ
370108 HC ANTONIO Concedida Auséncia dos Mengao ao habeas 2020
SALDANHA parcialmente, mas requisitos corpus €
PALHEIRO ndo em relagdo ao interpretagdo do STJ
principio
565152 HC ANTONIO Nao conheceu Auséncia dos Mengao ao habeas 2020
SALDANHA requisitos corpus €
PALHEIRO interpretagdo do STJ
512815 HC REYNALDO Nao conheceu Nao apreciado Mengao ao habeas 2019
SOARES DA corpus €
FONSECA interpretagdao do STJ
542195 HC REYNALDO Ordem de oficio - Mengao ao habeas 2019
SOARES DA corpus €
FONSECA interpretacdao do STJ




218

474262 HC NEFI CORDEIRO Nao conheceu Auséncia dos Mengao ao habeas 2019
requisitos corpus e
interpretacdo do STJ
498701 HC RIBEIRO Nao conheceu Prejudicado Mengao ao habeas 2019
DANTAS corpus €
interpretacdo do STJ
490073 HC RIBEIRO Nao conheceu Reiteracdo delituosa | Mencao ao habeas 2019
DANTAS corpus e
interpretagdo do STJ
504951 HC NEFI CORDEIRO Denegado Auséncia dos Mengao ao habeas 2019
requisitos corpus €
interpretagdao do STJ
493781 HC REYNALDO Ordem de oficio - Mengao ao habeas 2019
SOARES DA corpus €
FONSECA interpretacdao do STJ
504951 HC NEFI CORDEIRO | Deferida liminar - Mengao ao habeas 2019

corpus €

interpretacdo do STJ
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491387 HC NEFI CORDEIRO Conheceu ¢ Presenca dos Mengao ao habeas 2019
reconheceu requisitos corpus €
atipicidade interpretacao do STJ
495140 HC NEFI CORDEIRO Conheceu e Presenca dos Mengao ao habeas 2019
reconheceu requisitos corpus €
atipicidade interpretagdo do STJ
481791 HC FELIX FISCHER Nao conheceu Reincidéncia Mengao ao habeas 2019
corpus €
interpretagdo do STJ
495140 HC NEFI CORDEIRO | Liminar indeferida Reincidéncia Mengao ao habeas 2019
corpus €
interpretagdao do STJ
488023 HC SEBASTIAO Ordem denegada | Reiteracdo delituosa | Mengdo ao habeas 2019
REIS JUNIOR corpus €
interpretacdao do STJ
477453 HC ANTONIO Concedeu - Mengao ao habeas 2019
SALDANHA corpus €
PALHEIRO interpretacdao do STJ
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485583 HC SEBASTIAO Indeferiu Valor da coisa e Mengao ao habeas 2018
REIS JUNIOR liminarmente reincidéncia corpus €
interpretacdo do STJ
472788 HC JOEL ILAN Nao conheceu Reincidéncia e Mengao ao habeas 2018
PACIORNIK maus antecedentes corpus €
interpretacdo do STJ
481791 HC FELIX FISCHER | Indeferiu liminar Nao entrou no Mengao ao habeas 2018
mérito corpus €
interpretacdo do STJ
457821 HC LAURITA VAZ Denegou a ordem Reincidéncia Mengao ao habeas 2018
corpus €
interpretagdao do STJ
464159 HC ANTONIO Denegou a ordem Reincidéncia Mengao ao habeas 2018
SALDANHA corpus €
PALHEIRO interpretacdao do STJ
457821 HC LAURITA VAZ Indeferiu liminar Reincidéncia Mengao ao habeas 2018

corpus €

interpretacdo do STJ
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436705 HC MARIA Concedida ordem Auséncia dos Mengao ao habeas 2018
THEREZA DE para afastar requisitos corpus €
ASSIS MOURA qualificadora interpretacdo do STJ
436705 HC MARIA Indeferiu liminar Auséncia dos Mengao ao habeas 2018
THEREZA DE requisitos corpus €
ASSIS MOURA interpretagdo do STJ
433715 HC HUMBERTO Indeferiu liminar | Pleito confundido Mencao ao habeas 2018
MARTINS com mérito corpus €
interpretagdo do STJ
397832 HC FELIX FISCHER Nao conheceu Reincidéncia e Mengao ao habeas 2017
maus antecedentes corpus €
interpretagdao do STJ
416634 HC MARIA Indeferiu Auséncia dos Mengao ao habeas 2017
THEREZA DE liminarmente requisitos e valor corpus ¢
ASSIS interpretacdao do STJ
405790 HC LAURITA VAZ Indeferiu liminar | Gravidade do delito | Mengao ao habeas 2017

corpus €

interpretacdo do STJ
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340040 HC ANTONIO Conheceu ordem Nao afastou Mengao ao habeas 2017
SALDANHA insignificancia corpus €
PALHEIRO interpretacao do STJ
220284 HC ANTONIO Julgou Prejudicado Mengao ao habeas 2017
SALDANHA prejudicado corpus €
PALHEIRO interpretagdo do STJ
383421 HC FELIX FISCHER Nao conheceu Maus antecedentes Mengao ao habeas 2017
reiteragao corpus €
interpretagdo do STJ
376804 HC ANTONIO Denegou ordem | Gravidade do delito | Mengao ao habeas 2017
SALDANHA corpus €
PALHEIRO interpretagdao do STJ
374217 HC ANTONIO Denegou ordem Auséncia dos Mencdo ao habeas 2016
SALDANHA requisitos corpus ¢
PALHEIRO interpretacdao do STJ
376804 HC ANTONIO Indeferiu liminar Prejudicado Mencdo ao habeas 2016
SALDANHA corpus €
PALHEIRO interpretacdao do STJ
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374217 HC ANTONIO Indeferiu liminar Prejudicado Mengao ao habeas 2016
SALDANHA corpus €
PALHEIRO interpretacao do STJ
370732 HC REYNALDO Indeferiu liminar Prejudicado Mengao ao habeas 2016
SOARES DA corpus €
FONSECA interpretagdo do STJ
350367 HC MARIA Indeferiu liminar Prejudicado Mengao ao habeas 2016
THEREZA DE corpus e
ASSIS interpretagdo do STJ
218157 HC ROGERIO Nao conheceu Gravidade do delito | Mengao ao habeas 2013
SCHIETTI CRUZ corpus €
interpretagdao do STJ
276200 HC MARILZA Indeferiu liminar Prejudicado Mengao ao habeas 2013
MAYNARD corpus €
interpretacdao do STJ
268476 HC MARIA Indeferiu liminar - Mengao ao habeas 2013
THEREZA DE corpus €
ASSIS interpretacdao do STJ
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268185 HC MARILZA Indeferiu Gravidade do delito | Mencgao ao habeas 2013
MAYNARD liminarmente corpus €
interpretacdo do STJ
231220 HC ARI Indeferiu liminar Prejudicado Mengao ao habeas 2012
PARGENDLER corpus €
interpretacdo do STJ
219166 HC SEBASTIAO Indeferiu liminar Reincidéncia Mengao ao habeas 2011
REIS JUNIOR corpus e
interpretagdo do STJ
199332 HC MARIA Indeferiu liminar Reincidéncia Mengao ao habeas 2011
THEREZA DE corpus €
ASSIS MOURA interpretagdao do STJ
175276 HC CELSO LIMONGI Concedeu Valor Mengao ao habeas 2011
corpus €
interpretacdao do STJ
189856 HC MARIA Deferiu liminar Valor Mengao ao habeas 2010
THEREZA DE corpus €
ASSIS interpretacdao do STJ
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174599

HC

LAURITA VAZ

Indeferiu liminar

Prejudicado

Mengao ao habeas
corpus €

interpretacdo do STJ

2010

130257

HC

LAURITA VAZ

Deferiu liminar

Valor

Mengao ao habeas
corpus €

interpretacdo do STJ

2009

128037

HC

LAURITA VAZ

Deferiu liminar

Valor

Mengao ao habeas
corpus €

interpretagdo do STJ

2009

123591

HC

LAURITA VAZ

Deferiu liminar

Valor

Mengao ao habeas
corpus €

interpretagdao do STJ

2009

114841

HC

LAURITA VAZ

Deferiu liminar

Valor

Mengao ao habeas
corpus €

interpretacdao do STJ

2008

112015

HC

LAURITA VAZ

Deferiu liminar

Valor

Mengao ao habeas
corpus €

interpretacdo do STJ

2008




226

APENDICE 3

TABELA DOS ACORDAOS PROFERIDOS EM SEDE DE RECURSO INTERPOSTOS
CONTRA AS DECISOES MONOCRATICAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
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Processo Classe Relator Resultado Fundamento da | Parametro da analise | Ano Turma Resultado
decisiao colegiado
611907 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2020 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
415472 HC Antdnio Saldanha Perda do Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2020 Nao houve
Palheiro objeto corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
543883 HC Antonio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2020 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
540815 HC Antonio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2020 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ
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471215 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2019 T6 Manteve a
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao decisdo
84412 do STJ monocratica
500430 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
504810 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
501445 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
497958 HC Antonio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
497530 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Meng¢do ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ
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479770 HC Joel Ilan Nao Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2019 Nao houve
Paciornik conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
491943 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
491959 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
484968 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2019 T6 Manteve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao decisao
84412 do STJ monocratica
477453 HC Antonio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2019 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
472788 HC Joel Ilan Nao Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2018 Nao houve
Paciornik conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ
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449561 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
479770 HC Joel Ilan Nao Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Paciornik conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
471892 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
463694 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
469006 HC Antonio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencgao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
470923 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ
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396667 HC Joel Ilan Nao Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2018 T5 Negou
Paciornik conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao provimento ao
84412 do STJ recurso
457690 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
460213 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
458504 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
394343 HC Joel Ilan Nao Mencao aos habeas | Mencgao ao precedente | 2018 Nao houve
Paciornik conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
429793 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ
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449853 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
447860 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
422126 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 T6 Manteve a
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao decisao
84412 do STJ monocratica
438183 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
436777 HC Antonio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencgao ao precedente | 2018 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
331389 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Meng¢do ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ




233

375006 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
411836 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
375857 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
405393 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
406052 HC Antonio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
386349 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Meng¢do ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ




234

217894 HC Antonio Saldanha Ordem Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
394361 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
387681 HC Antdnio Saldanha Ordem Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2017 Nao houve
Palheiro concedida corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
367817 HC Joel Ilan Nao Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2017 TS5 Negou
Paciornik conheceu corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao provimento ao
84412 do STJ recurso
309234 HC Joel Ilan Nao Mencao aos habeas | Menc¢ao ao precedente | 2017 Nao houve
Paciornik conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
383595 HC Rogerio Schietti Denegoua | Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2017 Nao houve
Cruz ordem corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ
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337532 HC Joel Ilan Nao Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2016 Nao houve
Paciornik conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao recurso
84412 do STJ
361019 HC Joel Ilan Indeferiu Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2016 TS Negou
Paciornik liminarmente | corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao provimento ao
84412 do STJ recurso
680818 HC Jesuino Rissato Nao Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2021 TS Negou
conheceu corpus n° 123108 e | do STF e interpretagao provimento ao
84412 do STJ recurso
648808 HC Antdnio Saldanha Concedeu Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2021 Nao houve
Palheiro corpus n° 123108 ¢ | do STF e interpretagao recurso
84412 do STJ
640929 HC Antonio Saldanha Concedeu Mencao aos habeas | Mencao ao precedente | 2021 T6 Manteve
Palheiro corpus n° 123108 e | do STF e interpretacao decisdo
84412 do STJ monocratica
655815 HC Antdnio Saldanha Concedeu Mengao aos habeas | Mengao ao precedente | 2021 Nao houve
Palheiro corpus n° 123108 e | do STF e interpretagdo recurso

84412

do STJ
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APENDICE 4

Sugestdes Professor Ademar
1. Erros de concordancia, acentuacao:
R: Foi realizada revisdo ortografica na tese.
2. Afirmacdes sem indicagao de fontes:

R: Foram apontadas as referéncias (HC) das conclusdes extraidas das decisGes analisadas.
Foram feitas referéncias diretamente das decisdes do STJ que comprovam as questfes
apontadas.

3. GeneralizacOes sobre o precedente do STF:

R: Houve a reformulacao das conclusdes extraidas dos “precedentes” do STF, no sentido
de ratificar algumas informacdes, como por exemplo o fato de o STF ter flexibilizado a
aplicacdo da insignificancia no caso da reincidéncia.

4. Afirmaciao no resumo de que “apesar de o STJ nao ser obrigado a observar os
precedentes”:

R: foi reformulado o trecho.

5. Ao final do item 1.2, realiza conclusdo que direito penal serve para tutelar bens
de muita importancia. Foi informado que a afirmacdo é muito relevante e que foi
“jogada”.

R: busquei aprofundar um pouco mais sobre essa afirmativa e apontei referéncias.

6. No item 1.3, na quarta pagina, “o principio da insignificancia, em sua totalidade,
deve ser considerado instrumento preventivo, que pode servir de resguardo ao
cometimento de novos crimes, além de que busca desafogar o judiciario com
demandas insignificantes™ Afirmacao descontextualizada e sem fontes.

R: busquei aprofundar um pouco mais sobre essa afirmativa e apontei referéncias.
7. No item 1.3, tem citacédo de NUCCI.
R: Foram retiradas fontes de NUCCI, GRECO e manuais.

8. No item 1.4, fala sobre fundamentos constitucionais. Segundo o Professor, foi
prometido falar sobre a base constitucional da insignificancia e ndo foi entregue.

R: Busquei adequar o tépico e tentei abordar a base constitucional da insignificancia
através de principios que sdo explicitos na CF, como por exemplo a proporcionalidade.
Foi acrescido artigo do professor no topico.

9. Item 2 na nota de rodapé 293 "Vinicius Vasconcellos e Danyelle Galvao
compreendem pela possibilidade de formacdo de precedentes em sede de habeas
corpus, desde que sejam observadas as exigéncias legais™ Sem fonte para essa
informacéo.
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R: Foi acrescida a fonte.

10. No item 2.3.1, a afirmacdo: “Essas decisdes de habeas corpus ainda que nio
sejam consideradas precedentes... " é problematica pois eles realmente SAO
precedentes.

R: reformulado.
11. Vicios da advocacia

R: foram retirados termos como “a baila”, “jurisprudéncia patria”, dentre outros
apontados pela banca. E foram retiradas as citacfes de ementa.

12. No item 2.4, néo ficou claro o contetido das decisdes do STF

R: o contetdo dos habeas corpus do STF foram apresentados de forma detalhada para o
leitor.

13. Auséncia de linguagem cientifica em alguns termos

R: As palavras apontadas foram devidamente substituidas.

14. Retirar “vez ou outra”

R: retirado/substituido e apontada as decisoes.

15. Explicar melhor sobre julgamento do STF acerca da reincidéncia e a aplicagcdo
da insignificancia

R: foi explicado um pouco mais o HC 123108 e o entendimento firmado pelo STF
16. Corte superior se refere ao STJ. Sugeriu tirar “corte superior”:

R: foi retirado o sindbnimo corte superior

17. Afirmacées problematicas. Ex. “decide como bem entende”:

R: linguagem foi substituida

18. Foram apresentadas varias ideias sem dados

R: os dados foram apresentados através da referéncia para comprovar a conclusdo
19. No item 2.6, informacdes soltas

R: retiradas

20. Item 3.2 "O que € perceptivel é que quando os Ministros estdo diante de casos que
requerem a aplicabilidade da insignificancia penal, o fator valor € o primeiro vetor levado
em consideracdo pelos Ministros. " Informacao sem dado para comprovar a veracidade,
além de contrariar afirmacéo anterior.

R: Reformulada

21. ""Em segundo plano, temos a reincidéncia como obstaculo, apesar da existéncia
do habeas corpus n® 123108 do STF. Ja em terceiro lugar, a gravidade abstrata do
delito...”” Também sem fonte.
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R: foi apresentada fonte

22. Nota de rodapé 371 - "'Do exame do referido trecho, chama-se atencéo para duas
coisas: 1) Supremo atribuiu o poder de decisdo para o juizo singular ou tribunal local
e 2) abriu margem para todo tipo de interpretacdo. " Juizo singular é expressao viciosa
(trocar por "ao juiz') e a afirmacéo a seguir € uma informacao importante que nao
foi desenvolvida adequadamente. Essa premissa (de atribuir ao juiz) ndo é um
problema.

R: ndo tratei como problema, apenas trouxe a conclusao.

23. Sugeriu substituicao de alguns termos
R. Alterei para termos cientificos
24. Apontou a problematica do nimero de habeas corpus encontrados

R. A busca foi baseada na palavra-chave utilizada, fiz e refiz varias vezes 0 mesmo
caminho e sempre chega no mesmo ndmero (colocando as palavras-chaves mencionadas
na metodologia)

25. Solicitou acréscimo de doutrina no topico que trata do direito penal minimo

R. busquei me aprofundar no artigo apontado pelo examinador e fiz os acréscimos

Professor Jodo Rafael
1. Pagina 14: Citacéo de Turibio Marqgues incompleta sem informacao de fonte.
R: incluida fonte
2. Erros de digitacao e concordancia:
R: passou pela revisdo

3. Pagina 17: Nao vislumbrou coesao desse topico com a tese (indicado repensar se
€ necessario esse topico no nucleo da tese) tépico ficou superficial sem mencionar 0s
referenciais tedricos da criminologia e sociologia que amparam essa perspectiva.

R: Foi aprofundado um pouco mais sobre o tépico

4. Incluir fontes como Jessé de Souza para os topicos em que cita a "'ralé brasileira™:
R: foi incluida a fonte

5. Primeiro paragrafo da Pagina 18: ""A doutrina estrangeira busca conceituar o
bem juridico como aquele bem vital do individuo, ou até mesmo aquele essencial a
comunidade, isso porque ¢ juridicamente protegido' Falar de doutrina estrangeira
em uma tese de doutorado pois ndo ha fonte nem é unanime na doutrina estrangeira.

R: retirado
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6. Na continuacéo do paragrafo hd uma citacdo a Mufioz Conde e Bitencourt (néo é
estrangeiro):

R: Foi corrigido

7. Adotar Marinoni como paradigma caso queira afirmar que se os habeas corpus
gue é adotado pelo STF e STJ sdo sempre precedentes vinculante ou como muitos
afirmam: h& precedentes persuasorios (que ndo passam pelo rigorismo pelo
precedente de natureza obrigatoria) e vinculantes:

R: a ideia do precedente persuasivo foi incluida na tese, além de ter sido adotada pelo
pesquisador, com fundamento no doutrinador Marinoni

8. Pagina 71. ""O civil law puro passou a ser mal visto quando o legislador trouxe
conceitos indeterminados e clausulas gerais que deixaram margem para qualquer
interpretacdo, benéfica ou prejudicial. Cabe ainda salientar que, antes da evolucdo
desse pensamento, a norma era vista como lei, contudo, diante da inseguranca
juridica trazida pela propria lei, percebeu-se que a norma é fruto da interpretacao
do julgador. Sendo assim, a ideia de que o julgador deveria apenas aplicar a lei, sem
gue pudesse interpreta-la, foi superada, sobretudo porque a atividade judicial vai
além da mera subsuncéo dos fatos a literalidade do dispositivo legal. ** Faltou fonte
pra essa informagéo.

R: fonte incluida

9. ""Os cidadaos cansaram das indeterminacdes da lei, exigindo que a atividade judicial
tenha também a funcéo de extrair a regra juridica da lei através da interpretacdo do
caso concreto. A importancia dos precedentes judiciais em um sistema que
predominava a lei como fonte de direito é de suma relevancia, visto que seu objeto é
uniformizar e manter estavel a jurisprudéncia. ** Aconselha retirar ou redigir de outra
forma.

R: reformulado

10. Na péagina 73 cometeu 0 mesmo equivoco sobre a doutrina estrangeira: A
doutrina compreende que uma das func¢des primordiais do direito é gerar estabilidade
para o individuo, isso porque as relacdes juridicas devem ser pautadas no minimo de
previsibilidade possivel. Nessa senda, a aplicabilidade de precedentes judiciais e
decisbes pretéritas, quando ha similaridade no caso, traz a seguranca juridica
almejada. Avancando um pouco mais sobre a seguranca juridica e sua conceituacao,
Marinoni expGe que: ..."" Qual doutrina? Quem esta falando? S6 menciona um dnico
autor na nota de rodapé. Sugere uma adaptacédo ou releitura.

R: Foi adaptado.

11. Péagina 74: Foi mencionada a autora Danyelle Galvdo, mas na hora de
referenciar traz o livro do Zanetti.

R: foi corrigido, trazendo mencao a Danyelle Galvao.

12. Pagina 75: "Portanto, € o caso do principio da insignificancia, que é uma
interpretacdo decorrente dos principios basilares do direito penal. Assim sendo, em que
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pese as falhas das cortes superiores acerca da interpretagdo da Constitui¢céo Federal e
das legislacOes infraconstitucionais, ndo podemos desmerecer o papel dos precedentes
na eficacia dos direitos fundamentais. ** Fez uma conclusdo desprovida de maior
verticalidade, maior analise. Informacéo solta.

R: corrigido, realizada adaptacéo.

13. Quando analisa as decisdes do STJ vocé faz uma analise geral um pouco
grosseira, justifica que analisou as decisbes monocraticas e desconsiderou o0s
acordaos pelo numero de acordaos e esse nem sempre é o melhor critério.

R: foi realizada analise detalhada das decisdes em outro topico. Em relagdo aos acordaos,
em razdo do tempo para andlise, tiveram que ser excluidos. Contudo, fiz breve analise
dos acorddos proferidos nos recursos interpostos contra as decisdes monocréaticas
analisadas.

14. Menciona dados de outros: ""Delegados, conhecidos e outros™ mas ndo explica o
gue sao esses outros.

R: expliquei os “outros” nas tabelas.
Profa. Carolina Costa Ferreira

1. A pergunta de pesquisa esta definida no resumo em formato de sim ou néo: ""As
decisdes do STF, em sede de habeas corpus, estdo sendo aplicadas pelo Superior
Tribunal de Justica através de seus Ministros?'* E necessario reformular a pergunta
indicando quais sao 0s seus argumentos, quais sdo os principais fundamentos das
decisdes do STJ ao incorporar ou ndo os precedentes nos HC's "'tais e tais™ do STF.

R: Foi reformulada a problematica

2. Foram encontrados problemas de revisdo de gramatica, de ABNT como inserir
guebra de péagina entre os capitulos por exemplo. A versdo nao foi devidamente
revisada com muitos erros de gramatica e digitacao

R: foi realizada a revisdo de gramaticae ABNT

3. Na Introducéo é bastante importante mencionar o interesse pelo tema, de forma
mais especifica, dizer de onde veio o interesse pelo tema e dizer quais serdo 0s pontos
gue serdo desenvolvidos ao longo do trabalho.

R: Foi introduzido o interesse no tema e 0s pontos desenvolvidos

4. Na Introducao afirmou que faria uma pesquisa empirica, mas isso por si s6 nao é
suficiente pois existem varios tipos de pesquisa empirica como analise de decisdes,
analise de jurisprudéncias, estudo de caso, acompanhamentos de audiéncia, etc.

R: foi apontada a analise de deciséo e jurisprudéncia como metodologia

5. Ficou uma davida quanto ao que foi realizado no trabalho, se a pesquisa pode ser
considerada uma andlise de decisbes ou uma analise de jurisprudéncia. Ficou
subtendido que o objetivo era entregar uma analise de jurisprudéncia (do
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entendimento do STJ em relacdo aos cumprimentos do STF) mas acabou
entregando uma andlise de decisoes.

R: pesquisa de jurisprudéncia e decisdes — metodologia incluida no trabalho

6. Na pagina 102: ""A pesquisa empirica foi iniciada no dia 19 de dezembro de 2023
(2022) para ambos os casos. Ao colocar as palavras-chaves, que serviram para
delimitar o nimero de habeas corpus, foram encontradas cerca de 64 decisdes
monocraticas apds o julgamento do habeas corpus n® 84412 e o total de 689 acordaos,
sendo estes desconsiderados em razédo do foco da pesquisa.”™ Por que desconsiderar
acordaos? Por que trazer mais decisGes monocraticas? Sendo que os dados
demonstram que a maioria das decisdes sdo de acdrddos, nao de decisbes
monocraticas. O seu foco € pensar no processo decisério individual dos Ministros no
atendimento aos precedentes? Vocé analisou 64 de 689, como faz afirmacdes tao
generalizantes?

R: Foram corrigidos os erros (data do inicio da pesquisa). Os acérddos foram
desconsiderados em razdo do tempo para entrega da tese. Foram incluidos acordaos
proferidos em sede de recursos interpostos contra as decisdes monocraticas, para verificar
se 0 STJ (colegiado) manteve ou ndo a deciséo e, assim, verificar o entendimento do STJ
e ndo apenas o processo decisorio individual. As afirmacGes foram reformuladas. A
metodologia foi reajustada. Os parametros foram explicados na metodologia e introducéo.

7. Na péagina 103, "Em primeiro lugar, é importante salientar que a epistemologia
adotada diz respeito aos habeas corpus n° 12.3108 e 84412 julgados pelo Supremo
Tribunal Federal e que fixaram teses importantes para a aplicabilidade do principio da
insignificancia. " Nao é epistemologia, € metodologia, ou talvez uma técnica de
pesquisa que seja adequada a analise das decisdes.

R: corrigido

8. A escolha dos termos: N&o sei dizer se vocé colocou 0 a busca no inteiro teor do
documento ou se é uma busca pela indexacdo. Isso reduz significativamente o
numero de decisbes e documentos a disposicao.

R: foi exposta a forma como foram procuradas as decisdes analisadas. Ndo ha como
mudar o termo agora diante do tempo.

9. A sua parte sobre criminologia esta muito fraca, citas teorias criminolédgicas com
base no livro do Prof. Rogério Schietti, tenho davida se podemos usar como base de
uma teoria criminoldgica este livro.

R: foram incluidas outras bases tedricas, a fim de melhorar o topico.

10. Nos itens 2.2 e 2.3 senti muita falta de uma apresentacdo mais robusta dos
fundamentos dos HCs 84412 e 123108

R: foram apontados os conteudos e voto de cada ministro

Professora Chiavelli Facenda
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1. Sugeriu que as conclusdes sejam melhor definidas e que a tese ndo aparega s6 na
conclusdo, sugeriu a inclusdo de um topico anterior para desenvolver melhor ao
longo do trabalho e n&o s6 na concluséo.

R: acrescido topico 3.5 para discorrer melhor sobre a tese

2. Precisa deixar mais claro se os dois julgados na sua visao séo vinculantes e por si
sO bastariam e assim teriamos que ver porque ndo sao aplicados. Ou, se sustentando
gque ndo sdo vinculantes, vocé propde que eles precisam ser vinculantes,
eventualmente a partir de uma sumula vinculante (necessario apresentar o texto da
simula trazendo uma originalidade a mais)

2. foi adotado o posicionamento de que se tratam de precedente persuasivos, portanto,
ndo possuem efeitos vinculativos.

Sugestao final dos examinadores:
1. Revisédo formal completa
2. Diminuir o juridiqués e tirar ementas

3. Explicar melhor a metodologia e porque esta olhando para as decisGes monocraticas:
se decisdes foram mantidas pelo colegiado e quantas foram objetos de recurso

4. explicar gquais sdo os conteudos de cada uma das decisdes do STF e extrair a ratio
decidendi

5. demonstrar com base em fontes a base de todas as afirmacoes
6. sugerir a redacdo da sumula vinculante

Obs. Os 6 pontos ja foram objetos de andlise e reformulacéo.



