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Verificar a aplicabilidade de elementos subjetivos, que dizem respeito ao réu, na
analise de (in)aplicabilidade do principio da insignificancia. Método dialético - estudo
de casos. O principio da insignificancia, objeto de analise da presente pesquisa,
trata de importante excludente supralegal da tipicidade. Ha um dissenso quanto a
sua origem remota, se surgiu no Direito Romano ou com os Humanistas. Contudo, a
origem mais proxima do principio esta ligada ao aumento da criminalidade de
bagatela na Europa apds a Segunda Guerra Mundial. em 1964, Claus Roxin
elaborou a sistematizagao do principio. Inicialmente, cabe diferenciar o principio da
insignificancia do principio da irrelevancia penal, confusdo que parece contribuir para
0 uso equivocado de elementos subjetivos na sua aplicagdo. O principio da
insignificancia trata-se de excludente da tipicidade penal, através da andlise da
conduta e do resultado, que, quando gerar lesdo infima, deve ser afastada. A
insignificancia tem por requisito ndo haver relevante desvalor da conduta ou do
resultado, caracterizando-se por uma infragdo bagatelar propria, que é insignificante
para o direito penal. Por analisar o injusto penal, € um principio regido pela teoria do
delito, afastando a tipicidade, exclui o delito. A analise da insignificAncia deve prever
critérios objetivos: apenas sdo examinados os critérios objetivos da conduta e do
resultado: se provocam grave ofensa ao bem juridico. O STF apresenta requisitos
para seu reconhecimento, que versam os critérios objetivos mencionados: conduta
minimamente ofensiva do agente, auséncia de risco social da agéo, reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica. A
aplicacao enseja a absolvigdo, a nao aceitagdo da agao ou o arquivamento desta. O
principio da irrelevancia penal, por sua vez, analisa a culpabilidade, através do
exame da necessidade da puni¢cdo penal. A irrelevancia penal tem por requisito o
desvalor da conduta e do resultado, e posterior constatagdo da desnecessidade de
aplicagcao da pena, caracterizando uma infracdo bagatelar imprépria. Por analisar a
necessidade da pena, utilizando os critérios da culpabilidade, € um principio regido
pela teoria da pena, deixando de aplicar a sangcao penal. Ndo ha o amplo
reconhecimento da jurisprudéncia sobre o principio, quica ser este o motivo da
aplicacao confusa de seus requisitos aos casos em que se analisa a insignificancia.
A irrelevancia penal presume a analise da desproporgdo entre o prejuizo causado
pela conduta e a punicao, vale dizer, se a ofensividade da acido merece punicao, ou
se a punicao é proporcional ao dano causado. Assim, para a irrelevancia cabem os
critérios subjetivos previstos no artigo 59 do Cdédigo Penal (culpabilidade,
antecedentes, personalidade do agente, motivos, etc), pois o delito esta configurado,
0 que se analisa é se a aplicacdo da pena € indispensavel. Para a irrelevancia o
processo € aberto, sendo reconhecida a irrelevancia no momento da aplicacdo da
pena, escusando sua aplicacdo. A questdo que se coloca € o uso de elementos
subjetivos, relativos ao agente, quando da analise da incidéncia do principio da
insignificancia. Neste sentido, verificam-se trés situagdes quando da anadlise da



jurisprudéncia: 1) Reincidéncia nao-cumulada — a) genérica - Por reincidéncia
nao-cumulada genérica entende-se a pratica isolada de conduta descrita em crime
de natureza diversa daquele para o qual o réu possui sentengca condenatoria
anterior. O recente HC 114723, relator Teori Zavascki, 26/08/2014, reconheceu o
principio da insignificancia em delito de furto, cujo agente havia sido condenado
anteriormente por lesdo corporal leve. b) especifica - A reincidéncia ndo-cumulada
especifica identifica aquela situagédo em que o agente pratica isoladamente um delito
para o qual possui sentenga condenatéria anterior. Ha diversas decisdes recentes
que fundamentam que, sendo o agente “infrator contumaz e com personalidade
voltada a pratica delitiva”, estaria afastada a aplicagdo da insignificancia. (HC
117.615, 122167, 122030, 118537). Contudo, pelo presente estudo, percebe-se que
nao cabem critérios subjetivos neste exame, pois deve se analisar a conduta e o
resultado objetivamente, para reconhecer ou nao a tipicidade, analisando a
culpabilidade do réu em momento posterior. Reconhecendo a inexisténcia de
desvalor da conduta e do resultado, deve ser aplicada a insignificancia, sob pena de
tomar por mais importante quem é o sujeito delinquente, punindo-se pelo que é e
ndo pelo que fez. 2) REINCIDENCIA CUMULADA - Reincidéncia cumulada é
aquela em que o agente repete a mesma acgédo diversas vezes em curto lapso
temporal, devendo-se analisar a conduta cumuladamente. Neste caso, deve ser
afastada a insignificdncia. N&o obstante n&o se utilize critérios subjetivos, a conduta
deve ser analisada cumulativamente, o que evidencia a auséncia dos critérios
objetivos para o principio da insignificancia. E o que se observa nos HC 118040 e
HC 122547. No decorrer da pesquisa, restou claro que ndo cabe a utilizacdo de
critérios subjetivos para a incidéncia da insignificancia, o que deve ser analisado s&o
os elementos objetivos: a ofensividade da conduta ou do resultado praticado. Assim,
infere-se que o0 uso de meios subjetivos caracteriza uma confusdo hermenéutica,
frente ao principio da irrelevancia penal, para o qual ha o emprego de critérios
relativos ao agente, pois sua valoragao se da no momento da aplicagao da pena. De
outro lado, ao utilizar elementos da culpabilidade, antes de verificada a tipicidade
penal, se abarca em uma arbitrariedade que ndo tem sido suficientemente
fundamentada nas decisdes judiciais: n&o ha clara resposta do motivo da punicéo de
um delito que revela-se atipico, pela falta de desvalor da conduta ou do resultado.
Nao se pode utilizar o direito penal para resolucdo de todos os conflitos da
sociedade: a sua valoragao deve ser proporcional, pois 0 bem juridico que se coloca
a disposigao, qual seja, a liberdade, € deveras importante para sofrer tamanha
interferéncia em seu direito frente a uma acado que nao gerou grave lesdo a bem
juridico de terceiro. Destarte, o aplicador do direito deve trazer a norma a realidade,
nao a aplicando mecanicamente, porém, sem transgredir ao que se espera do direito
penal: a pretensédo de corregdo nao pode, sob prisma punitivista, ir além do texto da
norma, analisando a personalidade do agente na afericdo da punigao: punir o agente
€ um regresso ao direito penal do autor.
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