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Rafael Fagundes: Antecedentes, reincidéncia einsignificancia

A imprensa noticiou ao longo desta Ultima semana o caso de um jovem de 30 anos gque se encontra preso
h& quatro meses acusado de furtar dois frascos de xampu em um estabel ecimento comercial, cada um
deles avaliado em R$ 10 [1]. O assunto chegou ao Supremo Tribunal Federa e, recentemente, a ministra
Boca\\ebbor o ida Liminar om Habeas Corpus para que o réu respondesse ao processo em

OPINIAO

Neste artigo, deixaremos de tecer qualquer comentario sobre

0 mérito do caso mencionado acima, pois trata-se de processo judicial ainda em andamento, devendo ser
resguardados em sua plenitude os principios do contraditorio, da ampla defesa e da presuncéo de
inocéncia. O episodio é relevante, contudo, pois traz novamente a baila a discusséo sobre a possibilidade
de antecedentes criminais e areincidéncia do acusado serem utilizados como fundamentos para afastar a
aplicagdo dainsignificancia.

Como se sabe, ainsignificancia (ou principio dainsignificancia) € o instituto que, sgja naforma de um
auténtico principio juridico [2], seja naforma de um mecanismo de interpretagdo restritiva dos tipos
penais [3], permite afastar do ambito de incidéncia do Direito Penal condutas que ndo ofendem de
maneirarelevante o bem juridico. Como explicou o criador deste conceito, o professor aleméo Claus
Roxin, "maus-tratos sdo uma lesdo grave ao bem-estar corporal, e ndo qualquer lesdo; da mesma
forma, € libidinosa no sentido do cédigo penal s6 uma acéo sexual de alguma relevancia; e sd uma
violenta lesdo a pretensio de respeito social sera criminalmente injuriosa” [4]. Atuamente, ha consenso
na doutrina nacional e estrangeira de que ainsignificancia afasta a tipicidade objetiva da conduta.
Segundo Zaffaroni e Batista, "afetacdes diminutas do bem juridico ndo constituem lesdo relevante para
fins de tipicidade objetiva” [5].
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Os breves aportes tedricos col ecionados acima sdo mais que suficientes para demonstrar que o
reconhecimento da insignificancia de uma conduta esta diretamente relacionado ao grau da lesdo ao bem
juridico provocada pela acéo do agente, e ndo a questdes subjetivas vinculadas a pessoa do acusado, tais
como seus antecedentes ou a reincidéncia. Essas circunstancias podem ser relevantes como critérios de
fixacdo da pena, mas séo indiferentes parafins de analise do grau de afetacéo do bem juridico, que
pertence atipicidade. Afinal, uma conduta que néo lesiona de forma significativa o bem juridico €
sempre insignificante — e, consequentemente, atipica—, seja ela praticada por uma pessoa primaria ou
por um reincidente. Como bem destaca Jodo Paulo Martinelli, "o principio da insignificancia esta
relacionado ao bem juridico tutelado pela norma incriminadora ou, melhor, a lesdo causada ao bem.
Referéncias ao agente devem ser consideradas na aplicacéo da pena, ndo no juizo de tipicidade" [6].

A aplicagao dos vetores estabel ecidos pelo Supremo Tribunal Federal no HC n° 84.412/SP [ 7], com
todas as criticas que podem ser feitas a esses critérios [8], também ndo autoriza o af astamento da
insignificancia com base nos antecedentes ou a reincidéncia do acusado. 1sso porque, com base nesses
mesmos vetores, decidiu a propria Suprema Corte que "a caracterizacdo da infracdo penal como
insignificante ndo abarca consideracfes de ordem subjetiva: ou o ato apontado como delituoso é
insignificante, ou ndo €" [9]. Logo, ainda segundo o Supremo Tribunal Federal, "o fato de ja ter
antecedentes ndo serve para desqualificar o principio da insignificancia” [10].

Todavia, opdem-se a essa linha jurisprudencial decistes do mesmo Supremo Tribunal Federal que
condicionam a aplicacdo dainsignificancia a uma analise da conduta de vida do acusado, incluindo-se
nesse exame sua primariedade e bons antecedentes. Aduzem estes julgados, em sintese, que
"reconhecidas a reincidéncia e a habitualidade da prética delituosa, a reprovabilidade do
comportamento do agente é significativamente agravada, sendo suficiente para inviabilizar a indecéncia
do principio da insignificancia” [11]. N&o hé consenso com relacdo ao tema na jurisprudéncia, nem
mesmo quando consideradas apenas as decisdes do proprio Supremo Tribunal Federal: por vezes, a
reincidéncia é causa para o afastamento dainsignificancia[12]. Em outros casos, essa circunstancia é
consideradairrelevante [13].

Na verdade, o entendimento jurisprudencial que afasta o reconhecimento da insignificancia com base na
presenca de antecedentes, na reincidéncia ou em qualquer outro aspecto da conduta social do agente,
abandona a boa técnica juridica e todos os fundamentos dogmaticos da insignificancia para enveredar de
forma perigosa pelo caminho do julgamento moral do acusado, substituindo o Direito Penal do fato pelo
Direito Penal do autor. Consideragtes sobre seus antecedentes, conduta social ou ainda alegagbes como
ade que o acusado da "mostras de fazer das praticas criminosas o seu modus vivendi" [14] nadamais
sd0 do que julgamentos morais arespeito da pessoa do agente, que muito se assemelham ao discurso
positivistada"mavida" (de triste lembranca) ou de cul pabilidade pela condugdo de vida formulada por
Mezger [15]. Ao fim e a0 cabo, esse € um expediente que se afasta da analise da conduta praticada pelo
agente para, ao invés disso, julgar o modo de vida do acusado, substituindo a analise de sua conduta pela
andlise do seu ser. E, como aerta Baratta, esse julgamento € sempre "desfavoravel aos individuos
provenientes dos estratos inferiores da populacéo. 1sso ndo so pela acéo exercida por esteredtipos e
preconceitos, mas também pela exercida por uma série das chamadas *teorias de todos os dias’ [16].
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DecisOes dessa natureza ignoram a fragmentariedade e a subsidiariedade do Direito Penal (atéo
propalada— mas pouco aplicada— ultima ratio), os fundamentos tedricos e dogmaticos que balizam a
aplicacdo dainsignificancia e tem como uma de suas mais infelizes consequéncias a multiplicagdo de
prisdes e condenagdes por atos de bagatela praticados sem violéncia ou grave ameaga, 0 que talvez gjude
aexplicar por que o Brasil possui hoje aterceiramaior populacédo carceraria do mundo. Pior ainda,
muitos desses encarcerados sao presos provisorios, que possivel mente sequer cumprirdo pena privativa
de liberdade em regime fechado mesmo que venham a ser condenados ao fim do processo.

Tamanhainsensatez sO se explica a partir de uma mentalidade excessivamente encarceradora que hoje é
absol utamente dominante no Poder Judiciario brasileiro, aqual vé na pena (em especia na prisdo) uma
espéci e de solucdo magica para todos os problemas sociais, ou pelo menos como uma alternativa para
excluir de seu campo de visdo aguel e enorme contingente humano que incomoda por simplesmente
existir. Nesse cenério, a pena se converte em um mero mecanismo de neutralizagdo de individuos e a
prisdo em um simples depdsito de pessoas indesgjaveis.

No julgamento da ADPF 347 [17], o Supremo Tribunal Federal reconheceu o "estado de coisas
inconstitucional" do sistema carcerério brasileiro. Esta na hora, portanto, de o Poder Judiciario assumir
sua propria parcel a de responsabilidade por Situacdo, a comegar pela perpetuacdo de entendimentos
jurisprudenciais equivocados como esse.
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