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RESUMO: O presente artigo concentra- tanto, o que o artigo fez foi,

se no debate em torno de uma vedacéo
ao Acordo de Nao Persecugao Penal,
referente ao investigado reincidente ou
contra quem haja elementos probatdrios
de conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional (art. 28-A, § 2°, Il, do
Cdédigo de Processo Penal). Mais
especificamente, o artigo quer olhar
para essa vedagao legalmente disposta
e entender a excecdo a ela: serem
insignificantes as infragcdes penais
pretéritas. Em tal sentido, o trabalho
objetiva responder a qual é a melhor
forma de se ler essa exceg¢do, em uma

primeiramente, tratar de questdes que
tangenciavam o seu objeto central, mas
que apresentavam debates preliminares
e imprescindiveis a ele. Logo apods isso,
o artigo fez, entdo, uma revisdo
bibliografica de  diversos outros
trabalhos que de alguma forma se
dedicaram ao tema, identificando e
explicando as interpretagées que ja
foram desenvolvidas acerca das
infracdes penais pretéritas
insignificantes a que se refere o Acordo
de Nao Persecucao Penal. Somente
apos tal esforgo foi possivel entender o

real cendrio em se encontrava a pratica
e a literatura no tocante ao objeto deste
artigo, viabilizando-se compreender as
suas deficiéncias e necessidades. As
principais conclusdes a que se chegou

légica de reducao de danos, uma vez
que, apesar de considerar-se aqui a
propria vedagéo referida
inconstitucional, a pratica nado vem
entendendo da mesma forma. Para

1614 Artigo recebido em 04/05/2023 e aprovado em 17/01/2024.

1815 Considers the mentioned prohibition itself unconstitutional, the forensic practice has not agreed to it.
For that, what the article did was, firstly, to deal with questions that just slightly touched on its central
object, but that presented preliminary and essential debates to it. Soon after that, the article made a
bibliographical review of several other works that in some way researched the present subject, identifying
and explaining the interpretations that have already been developed about the insignificant past criminal
offenses referred to in the Criminal Non-Persecution Agreement. Only after this effort it was possible to
understand the real scenario in which the forensic practice and the literature were located in relation to
the object of this article, making it possible to understand its deficiencies and needs. The main conclusions
reached were (a) the insufficiency of the interpretation criteria already
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foram (a) pela insuficiéncia dos critérios
de interpretagcdo ja desenvolvidos, (b)
pela necessidade de se referir a tais
infracoes penais como menos
relevantes, nao insignificantes, a fim de
evitar confusdes conceituais e (c) pela
proposicdo de um novo critério
interpretativo para tal disposicao legal,
que tenha como marcador a efetiva
privacdo de liberdade na punicao:
menos relevantes (nos termos da lei,
insignificantes) sdo as infragdes penais
pretéritas fora do escopo de uma
aplicagado efetiva de pena privativa de
liberdade.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de néao

persecugdo penal; Lei anticrime;
infragoes penais pretéritas
insignificantes; Direito Processual

penal; justica negocial.

ABSTRACT: This article focus on the
debate around one prohibition to
Criminal Non-Persecution Agreement,
which refers to the recidivist investigated
or to the investigated against whom
there is evidence of habitual, repeated or
professional criminal conduct ((art. 28-
A, 829 1l, do Cédigo de Processo Penal).
More specifically, the article wants to
look at such legally established
prohibition and understand its
exception: being insignificant the past
criminal offenses. Thus, the work aims to
respond to what’s the best way to read
this exception, in a logic of harm
reduction, since, although this article
developed, (b) the need to refer to such
criminal offenses as less relevant, not
insignificant, in order to avoid
conceptual confusions and (c) the
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proposition of a fresh interpretative
criterion for that legal device, which has,
as a marker, the effective deprivation of
liberty in the punishment: less relevant
(under the terms of the law, insignificant)
are past criminal offenses outside the
scope of an effective application of a
custodial sentence.

KEYWORDS: Criminal non-prosecution
agreement; anti-crime law; past
insignificant criminal offenses; criminal
procedural law; bargained justice.

INTRODUGAO

Com a famigerada Lei Anticrime —
Lei n® 13.964/19 —, incluiu-se no Cédigo
de Processo Penal brasileiro o art. 28-A,
inaugurando-se o hoje tdo debatido
Acordo de N&o Persecugcdo Penal
(ANPP). Tal instituto permite que, em
crimes cuja pena minima cominada é
inferior a 4 (quatro) anos, mediante
algumas condi¢cdes e proibigcbes, seja
proposto um acordo que, integralmente
cumprido, deve resultar na extingédo da
punibilidade do agente.

Dentre essas vedagdes, uma em
especial chamou a atencao deste
trabalho, contida no inciso Il do § 2° do
referido dispositivo: “8 2° O disposto no
caput deste artigo ndo se aplica nas
seguintes hipoteses: [...] Il - se o
investigado for reincidente ou se houver
elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as
infragcOes penais pretéritas;”.

Vé-se que o dispositivo veda a
proposicdo do ANPP em caso de
reincidéncia ou de haver elementos
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probatérios indicando conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional.
Porém, ele faz uma excecdo a tal
vedacdo: serem insignificantes as
infracdes penais pretéritas. Ocorre que
essa descricdo legal da excecao é
bastante vaga, sem ficar bem definido o
que sado essas infragdes penais
pretéritas insignificantes e o que
demarca essa dita insignificancia. Cabe
a literatura processual penal, entao,
realizar uma construgdo interpretativa
de tal conceito e € nessa esteira que se
situa o presente artigo.

A partir desse cenario, a pergunta
problema que norteia este trabalho ja
parece ficar mais clara: o que deve ser
entendido  por infracbes  penais
pretéritas insignificantes no ambito do
ANPP? E com tal resposta, pode-se
responder também a um
questionamento mais geral: como deve
ser lida a referida vedacdo ao
oferecimento do ANPP?

O caminho metodoldgico que
sera feito para responder ao
questionamento serd o seguinte: a)
primeiramente, o artigo fard uma analise
critica da referida vedagao ao ANPP e
uma analise interpretativa acerca do
quanto da vedacao é alcangada pela
excecao - alcance integral da vedacéao
ou parcial -, uma vez que sdo questdes
preliminares  cujo  tratamento é
necessario para o debate do conteudo
da excecao; b) apds, sera feita uma
analise igualmente critica das
interpretacoes que ja foram produzidas
acerca das infragbes penais pretéritas
insignificantes no ANPP; b) apds, o artigo
ird apresentar uma proposta prépria de
interpretacao do referido conceito.
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1. QUESTOES CRITICAS E
INTERPRETATIVAS PRELIMINARES:
SOBRE A REINCIDENCIA E A
CRIMINALIDADE HABITUAL,
REITERADA OU PROFISSIONAL E O
ALCANCE DA EXCECAO

A primeira questao cuja
abordagem aparece como necessaria
apos a leitura do dispositivo é o uso da
reincidéncia e da criminalidade habitual,
reiterada ou profissional como vedagdes
a proposigdo do ANPP, afinal, a
compreensdo de uma excegdo tem
como pressuposto a compreensdo do
objeto a ser excepcionado.

Em primeiro lugar, veja-se a
reincidéncia. Reincidente, conforme
definicao legal (art. 63 do Cddigo Penal),
€ 0 agente que cometeu novo crime apds
o trénsito em julgado de sentenga que,
no Brasil ou no estrangeiro, tenha o
condenado por crime anterior. Cabe
acrescentar que, ainda nos termos da lei
(art. 64, inciso |, do Cédigo Penal), nédo
héa reincidéncia se entre a data do
cumprimento (ou da extingao) da pena e
a infragdo posterior tiver decorrido mais
de 05 anos.

A reincidéncia vem sofrendo
diversas criticas ao longo do tempo,
destacando-se aqui duas delas.
Primeiramente, vé-se que a reincidéncia
se assenta na revaloragcdo de um fato
que ja foi valorado e punido. Nos termos
de Roig, a reincidéncia faz com que a
punicao anterior, em vez de encerrar em
si 0 castigo, projete as suas sequelas
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para a nova pena.'®® Nisso, vé-se uma
clara violagao do ne bis in idem: esta-se
adicionando a pena atual uma parcela
de castigo cujo fundamento
corresponde nao ao fato em julgamento,
mas a outro, ja julgado e punido - esta-
se punindo novamente o mesmo fato.
Desse modo, viola-se a garantia
constitucional da intangibilidade da
coisa julgada (art. 59, inciso XXXVI, da
Constituicao Federal), pois esta-se
adicionando carga punitiva a uma pena
cujo limite ja transitou em julgado. E tais
criticas aplicam-se igualmente no que
se refere a utilizagdo da reincidéncia
como vedagcdo ao ANPP, como bem
percebe Schmitt de Bem: esta-se
afastando a possibilidade do ANPP, ou
seja, submetendo-se o investigado a um
prejuizo, com fundamento nao no fato
objeto do ANPP, mas sim em fato
pretérito, ja punido e cujo limite punitivo
ja transitou em julgado.®"”

A segunda critica que vale ser
destacada é a de que a reincidéncia
consiste em um instrumento de Direito
Penal do autor, violando um Direito
Penal do fato. O Direito Penal do autor,
na definicdo de Zaffaroni e Pierangeli, é
aquele que nao proibe o ato em si, mas
apenas a titulo de manifestagdo de um
modo de ser do autor. O ato teria valorde

1818 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicagdo da
pena: limites, principios e novos parametros. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 195.

1617 SCHMITT DE BEM, Leonardo. Os requisitos
do acordo de nao persecucgao penal. In: Idem;
MARTINELLI, Jodo Paulo (orgs.). Acordo de néo
persecugéo penal. Sdo Paulo: D’Placido, 2020,
p. 193.

1618 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de direito penal. 13. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 111.
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sintoma de uma personalidade; o ato
delitivo, mais especificamente, de uma
personalidade perigosa, fundamento da
punicdo. ''® Isso carrega o0 Ssério
problema de despersonificar a pessoa,
tratando-a como se trata um animal:
abdica-se de punir o sujeito na estrita
medida do ato cometido para conté-lo
na medida do perigo que ele
supostamente representa, como se faria
com um bicho perigoso, coisificando-
o. '8 E é exatamente isso que a
reincidéncia propde: submete-se o autor
a um prejuizo por se considerar que a
repeticdo do ato delitivo manifesta uma
personalidade mais perigosa do que a
daqueles que estdo praticando-o pela
primeira vez.

Novamente, trata-se de critica
que se aplica perfeitamente a utilizagao
dareincidéncia como vedacao ao ANPP:
o impedimento do ANPP devido a
reincidéncia fundamenta-se na
consideragdo do autor como alguém
supostamente mais perigoso do que os
outros e que, por isso, hdo poderia se
valer de uma despenalizacao. Foi assim
que, como percebe Schmitt de Bem, o
ANPP abriu as suas portas para um
Direito Penal do autor.'2® Ainda assim,
importante registrar, ndo houve um
reconhecimento de

1619 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no
direito penal. Tradugéo de Sérgio Lamarao. 3. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 18.

1620 SCHMITT DE BEM, Leonardo. Os requisitos
do acordo de nao persecugao penal. In: Idem;
MARTINELLI, Jodo Paulo (orgs.). Acordo de néo
persecugao penal. Sdo Paulo: D’Placido, 2020,
p. 194.
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inconstitucionalidade da reincidéncia
pelo STF e ela segue sendo amplamente
utilizada pelos tribunais para diversos
fins.

Em relagdo aos “elementos
probatérios que indiqguem conduta
criminal habitual, reiterada ou
profissional”, podem ser oferecidas
criticas similares as feitas acima: eles
manifestam um bis in idem por
valorarem em duplicidade infragcdes
penais — elas estdo sendo (ou serdo)
julgadas e, eventualmente, punidas por
si e ainda gerarao prejuizo para outro fato
—, além de serem claro instrumento de
Direito Penal do autor, atribuindo
prejuizo por uma suposta personalidade
perigosa. Entretanto, ha ainda
problemas adicionais, especificos para
essa questdao. Aqui, novamente, dois
deles serdo destacados.

Em primeiro lugar, a possibilidade
de proibir a proposicdo do ANPP por
elementos probatdrios que indiquem
criminalidade habitual, reiterada ou
profissional viola frontalmente a
presuncgao da inocéncia,
constitucionalmente reconhecida (art.
59, inciso LVII, da Constituicao Federal).
Isso porque “elementos probatérios”
que nao compdem uma decisao
condenatoria transitada em julgado néo
podem  ser interpretados como
praticados pelo investigado; se forem,
nao se esta mais tratando o sujeito como
inocente, violando-se o mandamento
constitucional de fazé-lo. Alias, nesse
ponto, cabe lembrar da Sumula 444 do

1621 “Simula 444/ST) - E vedada a utilizacdo de
inquéritos policiais e agdes penais em curso
para agravar a pena-base.”
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ST) %21 | que veda a utilizagdo de
inquéritos policiais e agdes penais em
curso para agravar a pena-base,
exatamente como fundamento na
presuncao da inocéncia. Se nem 0 juiz
pode, em sede de sentenca, interpretar
supostas infragbes nao transitadas em
julgado em prejuizo do réu, sob pena de
violagao da presungéao da inocéncia, por
que o Ministério Publico poderia fazer
uma interpretagao desse tipo e aindaem
sede pré-processual? Fica claro, assim,
que a disposig¢ao é inconstitucional.
Reforcando esse entendimento,
veja-se o que percebeu Schmitt de Bem.
Conforme o autor, os conceitos de
criminalidade habitual e profissional
foram importados da lei processual
italiana, especialmente em um
dispositivo de justica negociada.
Entretanto, essa importacgao teria sido
inadequada - nos termos do autor,
acéfala —, uma vez que, conforme o
Cddigo Penal italiano, a habitualidade
presumida por lei ou considerada pelo
juiz  exige uma pluralidade de
condenagbes definitivas por crimes
dolosos. Além disso, a profissionalidade
é disposta como caracteristica de
criminoso habitual com atuacao ainda
mais acentuada. Portanto, na Italia,
essas séo figuras ainda mais graves do
que a reincidéncia e, portanto,
respeitadoras pelo menos da presungao
da inocéncia. Porém, por equivoco
legislativo, elas foram trazidas para o
Brasil associadas ao investigado
primario, fulminando a sua garantia
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constitucional de ser presumido como
inocente.%%?

Além disso, pode-se criticar a
disposicdo, ainda, por uma completa
auséncia de objetividade: ndo ha um
critério objetivo para determinar o que
sdo “elementos probatdrios que
indiguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional”. %22 Quantas
infragbes constituem uma conduta
criminal habitual, reiterada ou
profissional? Em quanto tempo elas
devem ser praticadas? Quais elementos
probatérios sdo idéneos paraindicar que
ha conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional? Nada disso esta claro,
nada disso estd objetivamente limitado,
abrindo-se um imenso espago de
discricionaridade para o Ministério
Publico na (nédo) proposigcao do ANPP e,
eventualmente, para o Juiz na (nao)
homologacao dele. Em poucas palavras:
elementos probatérios de conduta
criminal habitual, reiterada ou
profissional serdo qualquer coisa que o
Ministério Publico ou o Juiz quiserem
que seja. Ao cabo, isso pode até ser
entendido como um desrespeito ao
principio da legalidade, deixando-se de
oferecer ao particular um parametro
legal minimamente seguro para que ele
saiba o que pode ser considerado como
um elemento probatério de conduta

1622 SCHMITT DE BEM, Leonardo. Os requisitos
do acordo de nao persecucgao penal. In: Idem;
MARTINELLI, Jodo Paulo (orgs.). Acordo de néo
persecugéo penal. Sdo Paulo: D’Placido, 2020,
p. 195-196.

1623 WUNDERLICH, Alexandre et al. Acordo de
nado persecugado penal. Revista da Defensoria
Publica, Porto Alegre, ano 11, n. 26, jan./jun.
2020, p. 50.

Rio de Janeiro - Brasil
e-ISSN 1982-7636

criminal habitual, reiterada ou
profissional. 2

Em relacdo a essa segunda
vedacao - por suposta criminalidade
habitual, reiterada ou profissional —, a
situagado (ao menos ainda) nao é tao
desalentadora no que tange ao
reconhecimento judicial da
inaplicabilidade, uma vez que,
diferentemente da reincidéncia, ainda
nao ha um entendimento consolidado
do STF no sentido de que ela ¢é
constitucional. Nesse cenario, seria
recomendavel que os tribunais e o
proprio Ministério Publico ndo apliquem
ao menos essa segunda vedacgao,
promovendo um processo penal mais
respeitoso aos preceitos constitucionais
e a seguranga juridica. Entretanto, néo
parece ser isso que tém ocorrido,
devendo-se trabalhar aqui para reduzir
danos no cenario dado.

Neste ponto, cabe sintetizar as
questoes criticas trazidas acima, a fim
de prosseguir para a analise da excegao
prevista. No entendimento deste artigo,
nenhuma das vedagbes ao ANPP
trazidas no dispositivo objeto desse
estudo - art. 28-A, § 29, inciso ll, do
Cddigo de Processo Penal — deveria ser
aplicada por serem inconstitucionais.
Apesar disso, a reincidéncia ja foi
afirmada como constitucional pelo STF e

824 No mesmo sentido, afirmando que a
expressdo € demasiada vaga, permitindo
interpretagdes  subjetivas  sem  qualquer
seguranga juridica, e que ha um desrespeito ao
principio da legalidade, MENDES, Tiago Bunning;
LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: a
(re)forma penal e a aproximacgao de um sistema
acusatério. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
61-62.
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a suposta criminalidade habitual,
reiterada ou profissional ndo tem visto a
sua aplicabilidade ser negada na pratica
forense. Portanto, em uma légica de
reducdo de danos provenientes da
aplicagdo dessa vedacgdo, cabe
prosseguir para a excecao legalmente
prevista para ela.

Entretanto, antes de entrar
efetivamente no conteddo dessa
excegao, € necessario tratar de mais
uma questao preliminar, que versa sobre
ainterpretagdo acerca do alcance dessa
vedagado dentro do proprio dispositivo.
Isso porque ha autores "% que
entendem que a excegao das infragoes
penais pretéritas insignificantes se
refere somente a vedagao da proposigao
do ANPP em caso de suposta
criminalidade habitual, reiterada ou
profissional; com isso, ela nao se
aplicaria a vedagédo de proposigao do
ANPP ao reincidente — em caso de
reincidéncia, mesmo que por infragao
penalinsignificante, o ANPP ndo poderia
ser oferecido.

Essa interpretacao
(minoritarissima), porém, é bastante
problematica. Primeiramente, veja-se
que a redacao do dispositivo %26 nao
expressa absolutamente nenhum
indicativo de que a excecdo se refere
somente a sua parte intermediaria —
conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional. Nesse cenario, nao ha

1625 Exemplificativamente, veja-se: “iii) salvo
quando forem insignificantes: Aqui o legislador
abriu uma excecéo a vedagao da realizagao de
ANPP para aqueles que cometem crimes de
maneira habitual, reiterada ou profissional.”
CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do
acordo de nao persecucédo penal: a luz da Lei
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justificativa para limitar o alcance da
excecao e impedir que ela seja aplicada
também aos casos de reincidéncia —
parte inicial do dispositivo -, o que
constituiria uma aberta atuacao
prejudicial ao réu sem amparo no
dispositivo legal. Em sintese: se o
legislador ndo dispOs que a excegao se
aplica somente a uma parte do
dispositivo, entdo ela se aplica a todo
ele.

Em segundo lugar, perceba-se
que uma minima intepretagcao
teleoldgica do inciso ja descarta a
referida interpretagdo. Olhando-se para
o dispositivo, percebe-se que, em uma
perspectiva geral, ele pretende impedir
que o ANPP possa ser oferecido caso a
vida pregressa do investigado conte com
a pratica de outras infragdes penais (0
que é absolutamente criticavel e foi
criticado acima). Entretanto, ele abre
uma excegao para 0S casos em que
essas infragcdes penais pretéritas sao
“insignificantes”. Nesse cenadrio, fica a
questdo: por que tal excegdo iria
alcancar os casos de criminalidade
habitual, reiterada ou profissional, mas
nao alcangaria os de reincidéncia,
quando o pano de fundo de ambas -
uma vida pregressa que conta com a
pratica infragdes penais — é exatamente
o mesmo? E mais: um caso de
reincidéncia pode consistirem um unico
crime precedente, enquanto a

13.964/2019 (pacote anticrime). 4. ed. Séao
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 121.

1626 «]| - se o investigado for reincidente ou se
houver elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as
infragdes penais pretéritas™.
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criminalidade habitual, reiterada ou
profissional deve contar com a
multiplicidade de delitos antecedentes.
Qual seria o sentido de permitir a

excecdo quando houver diversas
infracoes penais pretéritas
insignificantes, mas nao permitir

quando houver somente uma? Nao
parece haver sentido, razdo pela qual a
interpretacdo de que a excecgéao se refere
somente a suposta criminalidade
habitual, reiterada ou profissional, mas
nao a reincidéncia, esta longe de ser
adequada — a excecao refere-se ao todo
do dispositivo, inclusive a reincidéncia.

2. AS INTERPRETAGCOES
EXISTENTES

2.1. INFRACOES PENAIS
INSIGNIFICANTES  COMO  FATOS

ALCANCADOS PELA INSIGNIFICANCIA
PENAL

A interpretacdo que talvez tenha
soado, para alguns autores, mais
intuitiva para  “infracbes penais
pretéritas insignificantes” foi a de uma
remissdo ao conceito penal da
insignificancia. @ Para  entender a
insignificancia, é preciso compreender
que ha uma dupla dimensdo na
tipicidade: formal e material. Enquanto a
tipicidade formal esta satisfeita quando
o fato apresenta todos os elementos
descritos no tipo penal, a tipicidade

1627 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; BEM,
Leonardo Schmitt de. Direito penal, parte geral:
licoes fundamentais. Belo Horizonte: D’Placido,
2021, p. 270-271. Rafael Fagundes Pinto, apesar
de chamar a insignificancia de principio,
também afirma que ela é um mecanismo de
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material sé se completa quando o
comportamento formalmente tipico
representou uma lesdo significativa ao
bem juridico. Com a insignificancia,
portanto, — mais proxima de um critério
de interpretacao do que de um principio,
como comumente é chamada — busca-
se interpretar o fato formalmente tipico
praticado e verificar se ha uma lesao
significativa do bem juridico, ou seja, se
ha tipicidade material. Caso nao haja, o
fato é atipico.’®%’

A insignificancia, cabe
acrescentar, ja foi reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal, no RHC n.
122.464/BA. Conforme a Corte, o
“principio” da insignificancia, que
descaracteriza a tipicidade penal no seu
aspecto material, aplica-se conforme
alguns critérios, como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a
nenhuma periculosidade social da agéo,
(c) o] reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d)
a inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

Alguns autores enxergaram ai, na
insignificancia, a intepretagao para as
“infracbes penais pretéritas
insignificantes” do ANPP. Um exemplo
disso é Rodrigo Cabral. O autor escreve,
desde o ano de 2020, que o legislador,
com a referéncia a “infragbes penais
pretéritas insignificantes”, abriu uma
excegcdo a vedagdao do ANPP para
aqueles que cometam crimes de

intepretacao restritiva dos tipos penais. PINTO,
Rafael Fagundes. A insignificdncia no direito
penal brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em
Direito Penal) - Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014, p. 67.
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maneira habitual, reiterada ou
profissional. Tal exce¢cdo, por sua vez,
abarcaria os casos em que as infragdes
penais antecedentes, apesar de dotadas
de tipicidade formal, ndo importassem
em relevante violagdo a bens
juridicos. 628 1629

Qutro autor que também aderiu a
essa perspectiva foi Renee do O Souza.
Conforme o autor, o dispositivo
processual penal funda a sua vedagao
em circunstancias que indicam um
comportamento de violagdo contumaz a
ordem juridica - reincidéncia e suposta
criminalidade habitual, reiterada ou
profissional -, incompativel com os
propoésitos politico-criminais
restaurativos e despenalizantes do
ANPP. Entretanto, conforme o mesmo
dispositivo, excepciona-se desse quadro
as situagbes de praticas delitivas
insignificantes, caracterizadas pela
inexpressividade da lesdo ao bem
juridico e que, portanto, sequer foram

1628 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do
acordo de nao persecucédo penal: a luz da Lei
13.964/2019 (pacote anticrime). Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 110.

1629 Neste ponto, é necessario fazer dois
esclarecimentos. Primeiramente, deve-se
apontar que a interpretagdo que exsurge do
escrito pelo autor no sentido de que a excegao
legal sé se refere a criminalidade habitual,
reiterada ou profissional, mas nao a
reincidéncia, ja foi contestada na parte final do
tépico anterior. Em segundo lugar, cabe registrar
que, posteriormente, o autor — apesar de nao ter
abdicado da sua posigcédo de que “infragdes
penais insignificantes”, no ANPP, faz referéncia a
insignificancia penal - acrescentou o
reconhecimento de que o legislador utilizou
expressdes contraditérias e de que talvez
também fosse possivel fazer uma interpretacéo
um pouco mais ampla da clausula para permitir
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objeto de persecutdria
anterior. 1630

Carlo Velho Mais é mais um
exemplo de adesao a tal perspectiva. O
autor, ao escrever sobre as vedacgoes ao
ANPP, abordou brevemente a questao da
reincidéncia e da “conduta criminal
habituada, reiterada ou profissional”,
pontuando (ainda que de forma bastante
sutil) a critica de que tal vedagao se
sustenta sobre um Direito Penal do
autor. Ele ainda apontou a excegao a
essa vedagédo: que as infragbes penais
pretéritas sejam insignificantes. Porém,
ao fazer tal apontamento, o autor
colocou uma nota de rodapé logo apds
“insignificantes” para explicar como
vem sendo aplicado judicialmente o
“principio” da insignificancia — como os
outros autores trazidos, ele entendeu
“infragOes penais pretéritas
insignificantes” como fatos pretéritos
alcangados pela insignificancia.’®’

atuacgao

o ANPP quando as infragdes penais anteriores
fossem de escassa gravidade, ainda que néao
alcancadas pela insignificancia. CABRAL,
Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de né&o
persecugédo penal: a luz da Lei 13.964/2019
(pacote anticrime). 4. ed. Sao Paulo: JusPodivm,
2023, p. 121-123.

1630 §OUZA, René do O. Acordo de néo
persecugao penal previsto no novo art. 28-A do
cédigo de processo penal, inserido pela lei
13.964/2019. In: Idem (org.). Lei anticrime:
comentdrios a lei 13.964/2019. 2. ed. Séo Paulo:
D’Placido, 2021, p. 147.

1631 MASI, Carlo Velho. O acordo de nao
persecugdo penal como ferramenta politico-
criminal de despenalizagao dos crimes de médio
potencial ofensivo. Revista da Defensoria
Publica, Porto Alegre, ano 11, n. 26, jan./jun.
2020, p. 274.
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Ocorre que ha um claro problema
nessa interpretacéo, cuja
responsabilidade deve ser partilhada
entre o legislador, pela sua notéria falta
de técnica naredagao do dispositivo, e a
parcela da literatura que propbs tal
interpretacdo, uma vez que ela sé
poderia advir de uma reflexdo
consideravelmente apressada da
questao.

Quando o legislador dispde
“infragdes penais pretéritas
insignificantes” a titulo de excegao da
vedagao de reincidéncia ou de “conduta
criminal habitual, reiterada ou
profissional”, € uma obviedade que ele
nao esta se referindo a fatos alcangados
pela insignificAncia. Isso porque, se
estivesse o fazendo, ele ndo estaria
excepcionando nada. Como visto, fatos
insignificantes sao atipicos. Esses, por
sua vez, nao geram reincidéncia delitiva,
pois para a reincidéncia delitiva é
preciso que tenha havido um delito
anterior e, se o fato anterior foi atipico,
ele nao constituiu um delito. Além disso,
uma conduta criminal — reiterada ou nao
— requer a existéncia de crime e fato
atipico, novamente, nao constitui crime.
Portanto, se essa fosse a excegao
disposta pelo legislador, ele ndo estaria
dispondo excecdo nenhuma: se o
investigado é reincidente ou
supostamente pratica conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional,
certamente o fundamento disso nao é
um fato atipico, razao pela qual a
excecao disposta seria totalmente vazia
de efeitos.

Ocorre que nao haveria razao
para o legislador prever uma excegao se
ele nado quisesse realmente uma
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excegao. Logo, esta claro e 6bvio que o
legislador n&o quis se referir a
insignificancia penal e, assim, descrever
formalmente uma excegao
materialmente inexistente. O que ele
quis, na verdade, foi abrir uma excecgao
para 0os casos em que as infragcOes
penais pretéritas fossem menos
relevantes, menos graves, porém,
cometeu o erro crasso de referir-se a
elas como insignificantes, ignorando ou
negligenciando a existéncia do conceito
penal de insignificancia e induzindo o
intérprete a erro. Eis a parcela de
responsabilidade do legislador.
Entretanto, a parcela de
responsabilidade da literatura também
deve ser considerada. Isso porque, em
primeiro lugar, interpretar que a lei
processual estava fazendo uma
remissdo a insignificAncia parte de
algum nivel de insensibilidade
dogmatica. Os autores que propuseram
tal percepcgéao do dispositivo, ao menos a
principio, tdo somente disseram que
infragdes penais pretéritas
insignificantes seriam aquelas em que
estaria ausente a tipicidade material.
Ocorre que “infracéo penal
insignificante” é uma notéria
contradigdo em termos. Ainsignificancia
exclui a tipicidade material, que ¢é
indispensavel para se caracterizar um
fato como infragdo penal. Logo, se é
infragao penal, ndo € insignificante e se
é insignificante, ndo é infragcao penal -
um conceito exclui o outro. Nesse
cenario, eis ainsensibilidade dogmatica:
é inexplicavel como essa parcela da
literatura nem ao menos estranhou, ja
em uma primeira leitura, que o legislador
estivesse usando uma clarissima
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contradicdo em termos. Estava ali o
primeiro indicativo de que o dispositivo
estava redigido de forma tecnicamente
imprépria e de que, para realmente
compreendé-lo, seria necessario um
esforgo para entender o que o legislador
quis dizer com a expressao - essa
parcela da literatura, porém, nao o
identificou.

Além da insensibilidade
dogmatica, ha ainda uma
insensibilidade politico-criminal, mais
grave do que a anterior. Essa parcela da
literatura nao desconhecia ou
negligenciava a insignificancia penal,
como era o caso do legislador. Por isso,
ao ler “infragdes penais insignificantes”,
ela associou a insignificancia penal.
Entretanto, como ja explicado, entender
que a excegao se refere a fatos
alcancados pela insignificAncia ¢
esvazia-la totalmente de efeitos. Veja-
se, entdo, a insensibilidade, agora
politico-criminal: € também inexplicavel
como essa parcela da literatura nem
estranhou que a excegédo (conforme a
sua leitura) era totalmente vazia de
efeitos. Tinha-se ai mais um indicativo
de que havia algo errado com a leitura a
partir da insignificancia e de que seria
necessario fazer um esforgo para
entender o que o legislador pretendia
com aquela excecdo - essa literatura,
entretanto, nem percebeu a auséncia de
efeitos na exce¢cdo conforme a sua
interpretacao.

Por tudo isso, parece seguro falar
que essa interpretacao de “infragdes
penais insignificantes” como fatos
alcancados pela insignificancia nao é
adequada. Esta claro que o legislador
quis excepcionar infragbes penais
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menos relevantes, menos graves,
devendo, na auséncia de definigao legal,
haver um esforco da literatura para
definir o que poderia ser considerada
uma infracdo penal menos relevante. E
dentro desse esforco que se situa a
proxima interpretagao.

2.2. INFRAGOES PENAIS
INSIGNIFICANTES COMO INFRAGOES

PENAIS DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO

Outra interpretacao para
“infragbes penais pretéritas

insignificantes”, tentando extrair o que o
legislador  pretendeu  excepcionar,
entendeu que isso pode ser lido como
infragcdes penais pretéritas de menor
potencial ofensivo. O conceito de
infragbes penais de menor potencial
ofensivo esta definido legalmente (art.
61, paragrafo unico, Lei n® 9.099/95):
sdo as contravencgdes penais e os crimes
a que a lei comina pena maxima néao
superior a 2 anos. O que se propde é
trazer esse conceito para preencher o
sentido da excegao a vedagao ao ANPP
fundada na reincidéncia e na suposta
criminalidade habitual, reiterada ou
profissional — em caso de reincidéncia
e/ou suposta criminalidade habitual,
reiterada ou profissional em que as
infracbes anteriores sejam de menor
potencial ofensivo, excepciona-se a
regra e permite-se a proposicao do
ANPP.

Um dos autores que adere a essa
posicao é Renato Brasileiro de Lima. Ele
inicia a exposicao do seu entendimento
questionando se, ao se referir a
infracbes penais insignificantes, o
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legislador teria se referido ao “principio”
da insignificancia. Em seguida, ele
proprio ja responde negativamente ao
questionamento, justificando que seria
inadequado falar em infracdo penal
insignificante quando a insignificancia
exclui a tipicidade material, inexistindo a
propria infragdo penal. Por tal motivo,
afirma o autor, leva-se a crer que o
legislador usou o termo insignificante
em seu sentido vulgar, possivelmente se
referindo as infragbes penais de menor
potencial ofensivo.'¢32

Outro exemplo de autor que
interpreta dessa forma € Cezar Augusto
Rodrigues Costa. Comentando sobre a
referida excegao a vedagado do ANPP, o
autor observa que infracdo penal
pretérita insignificante é algo vago e
aberto. Além disso, ele acrescenta que
ndao desconhece que o STF vem
decidindo como insignificantes as
“infracdes” que apresentam minima
ofensividade social da conduta, baixo
grau de reprovabilidade,
inexpressividade da lesdo ao bem
juridico e auséncia de periculosidade
social da acao, mas que ele entende ser
possivel ter como insignificantes as
infracbes de menor potencial ofensivo,
com o pardmetro da Lei 9.099/95. 633
Apesar de se poder apontar uma falha
dogmatica do autor ao néo perceber que
nao existem “infragdes insignificantes” —
a insignificancia exclui a infragao —, ele

1632 | IMA, Renato Brasileiro. Pacote anticrime:
comentarios a lei 13.964/2019 —artigo por artigo.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 227-228.

1633 COSTA, Cezar Augusto Rodrigues. Acordo de
nao persecucgao penal — breves comentarios. In:
Projeto de lei anticrime: andlise critica dos
professores de ciéncias criminais da faculdade
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demonstrou clara sensibilidade politico-
criminal ao optar por uma interpretagcéao
que desse real sentido a excegao
processual penal.

Sandro Carvalho é mais um que
adere a interpretacdo de infragdes
insignificantes como infragcdes de menor
potencial ofensivo. Conforme o autor, a
ressalva do dispositivo permite a
aplicagcdo do ANPP mesmo para aqueles
investigados que cometam crimes de
maneira habitual, reiterada ou
profissional desde que as infragdes
penais pretéritas sejam insignificantes.
Nesse contexto, ele afirma que devem
ser considerados como insignificantes
os delitos de menor potencial
ofensivo. '%%* Cabe registrar que a
referéncia a “delitos” em vez de
“infracdes”, reproduzindo um Enunciado
(que sera visto mais a frente), parece ser
mero equivoco técnico, nao uma
pretensdo de excluir as contravengdes
dessa excegdo. Logo, onde esta escrito
“delitos de menor potencial ofensivo”,
parece razoavel ler “infragcdes de menor
potencial ofensivo”.

Walter Nunes da Silva Junior
também compartilha dessa
interpretacdo, mas com um interessante
acréscimo. No entendimento do autor, a
ressalva legal, utilizando-se do termo
“insignificantes” para caracterizar as
infragbes penais pretéritas, €& vaga,
atécnica e de dificil definigao. Ele ainda

nacional de direito da UFRJ. Belo Horizonte:
D’Placido, 2019, 72-73.
1634 CARVALHO, Sandro Carvalho Lobato de.
Questbes praticas sobre o acordo de néo
persecugédo penal. Sdo Luis: Procuradoria Geral
de Justica, 2021, p. 118.
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adiciona que, na sua percepgao, é claro
que o legislador ndo teve a intencéo de
se referir a teoria da insignificancia,
razao pela qual seria mais acertado se
ele tivesse colocado como excecgao, por
exemplo, os crimes culposos e de menor
potencial ofensivo. %5 Além da
necessaria corregao técnica no sentido
de que, como ja visto de forma similar
anteriormente, esta-se tratando de
infragbes de menor potencial ofensivo,
ndo de crimes de menor potencial

ofensivo - esta definicdo exclui as
contravengdes penais, enquanto aquela
as inclui -, cabe destacar que o

acréscimo dos crimes culposos -
inspirado no art. 77 do Cddigo Penal - ¢é
bastante interessante, pois traz para a
excecdo mais um grupo de infragcdes
penais de gravidade reconhecidamente
reduzida em relagao as demais, o que se
comprova pela significativa diminuigao
de pena em relagcdo a modalidade
dolosa do crime.

Essa interpretagcao esta tdo bem
aceita atualmente que deu origem ao
Enunciado n. 21 do Grupo Nacional de
Coordenadores de Apoio Criminal
(GNCCRIM), do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Uniao
(CNPG), o qual afirma expressamente
que infragdes insignificantes, no
dispositivo, devem ser entendidas como

1635 S|LVA JUNIOR, Walter Nunes da. Acordo de
nao persecugado penal. In: Idem; HAMILTON,
Olavo (orgs.). Pacote anticrime: temas
relevantes. Natal: OWL, 2021, p. 57-58.

1636 “Ndo caberd o acordo de ndo persecugdo
penal se o investigado for reincidente ou se
houver elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou
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“delitos” de menor potencial
ofensivo. %% E tendo em vista essa
simpatia do Ministério Publico com tal
interpretacao, parece que a tendéncia é
que a pratica se aproxime cada vez mais
dela.

Uma possivel critica a esse
critério interpretativo ou a qualquer
outro que tente extrair uma definicdo de
“infracdes penais insignificantes”, a fim
de nado ver a excecgédo legal esvaziada,
poderia ser proposta a partir de um
argumento de legalidade: assim como
se afirma que a absoluta vagueza da
vedacao legal ao ANPP por “indicios
probatérios de conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional”
ofende a seguranga juridica e a
legalidade, razdo pela qual tal vedagao
nao deveria ser aplicada, seria possivel
tentar argumentar no sentido de que a
auséncia de definicao clara do que séao
“infragcbes penais insignificantes” na
excecao legal ndo deveria suscitar uma
extracdo de sentido pela literatura, mas
igualmente a inaplicabilidade de tal
excegao.

Entretanto, uma critica desse tipo
estaria perdendo do seu campo de visao
todo o sentido do principio da
legalidade. Esse principio existe para
que o particular tenha a possibilidade de
prever como sera a intervengao do poder
punitivo estatal, gerando-se para ele um

profissional, exceto se insignificantes as
infragdes penais pretéritas, entendidas estas
como delitos de menor potencial ofensivo.”
Disponivel em:
<https://criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/GN
CCRIM_-
_ANALISE_LEI_ANTICRIME_JANEIRO_2020.pdf
>. Acesso em: 28 abr. 2023.
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sentimento de seguranga juridica — o
poder punitivo sé pode intervir como
esta previamente disposto e o particular
deve poder confiar nisso. %7 Desse
modo, quando o legislador estabelece
uma forma de aumentar a intervencgao
do poder punitivo - aqui,
especificamente, vedando-se o ANPP —,
ela deve ser absolutamente clara, para
que o particular possa saber como esse
poder sera exercido sobre ele. Logo, na
auséncia de claridade de um dispositivo
que amplia o espago de intervengao
penal em detrimento da seguranga
juridica, ele deve deixar de ser aplicado.
Todavia, quando um dispositivo visa
diminuir o espago de intervengao
punitiva - aqui, excepcionando a
vedagado ao ANPP -, a falha técnica do
legislador em né&o defini-lo bem néo
pode ser utilizada em prejuizo do
cidadao. Nesse caso, deve-se tentar
extrair o melhor sentido desse
dispositivo, restringindo-se a
intervengdao. Em sintese: a legalidade
tem uma natureza exclusiva de garantia
do cidadao diante do Estado; assim,
quando o Estado quer intervir mais e se
equivoca na técnica legislativa, a
legalidade deve operar para tornar o
dispositivo inaplicavel; por outro lado,
quando o Estado quer intervir menos e
se equivoca na técnica legislativa, ndo
hé qualquer obstaculo de legalidade em
extrair o sentido que pretendia ser
exposto, pois a legalidade existe tao
somente como uma garantia do sujeito

1637 BATISTA, Nilo. Introducgéo critica ao direito
penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 67.

1638 «“g§ 20 O disposto no caput deste artigo nao se
aplica nas seguintes hipdteses: [...] lll - ter sido o
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em face do Estado, ndo o inverso. Eis a
razao para que se entenda aqui como
coerente que a vagueza na referida
vedacao conduza a inaplicabilidade dela
enquanto, na excegdo, leve a uma
construgao de definicdo por parte da
literatura — ambas operam igualmente
para garantir o sujeito diante da
auséncia de técnica do Estado.

Schmitt de Bem, entretanto, faz
uma critica mais especifica a essa
interpretacdo que vale ser destacada. O
autor entende que ela é curiosa e
incoerente. Curiosa porque se as
infragbes pretéritas de menor potencial
ofensivo podiam ser consideradas
insignificantes, ndo haveria razado para
terem sido denunciadas e/ou
condenadas em  primeiro  lugar.
Incoerente  porque permite  que
investigados que foram condenados por
infragdo de menor potencial ofensivo
possam celebrar o ANPP, mas, tendo em
vista a vedagao do inciso posterior63%,
nao é permitido que ele seja feito em
relacdo aqueles que nem foram
condenados por infragdo de menor
potencial ofensivo em virtude de
transacao penal ou suspensao
condicional do processo concedidas em
menos de 5 (cinco) anos.

Em relagdo a curiosidade da
interpretacdo, ndo parece haver um
problema tio0 grande, uma vez que
propor que “infracbes penais
insignificantes” devem ser lidas como
“infracbes penais de menor potencial

agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infragéo, em acordo de nao
persecugcdao penal, transagdo penal ou
suspensédo condicional do processo.”

Periodico Quadrimestral da Pés-graduagao Stricto Sensu em Direito Processual.

Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.).

www. redp.uerj.br

https://creativecommons.org.br
i BY

Ano 18.Volume 25. NUmero 3. set./dez. 2024.

728



%E Revista Eletrénica de

P |Direito Processual

ofensivo” é uma tentativa de achar
sentido pratico para a referida excegao
em meio a falha técnica do legisladorem
redigi-la, esforgco que, em si, parece
absolutamente correto. Por o6bvio,
infracbes penais de menor potencial
ofensivo ndo sao insignificantes e
podem, a depender do caso concreto,
virem a dar origem a denuncias e
condenacdes. Porém, tentou-se
entender o que o legislador efetivamente
pretendia dizer, que eram infragdes
menos relevantes ou menos graves, e
procurou-se um critério para auxiliar na
definicdo delas. Nao se vé aqui
realmente um problema com isso.

Ja em relagdo a incoeréncia da
interpretacdo, parece ter mais razdo a
critica do autor. Permitir a proposigao do
ANPP para condenados por infragdes
penais de menor potencial ofensivo e, ao
mesmo tempo, veda-la para aqueles que
nem denunciados ou condenados por
elas foram é absolutamente incoerente.
Entretanto, cabe registrar que essa
incoeréncia, no entender deste artigo,
deve-se resolver ndao em favor da
vedacdo do ANPP em todos os casos de
supostas infragcdes penais de menor
potencial ofensivo anteriores, e sim da
permissao. Se, como vem
reconhecendo uma consideravel
parcela do proprio Ministério Publico, a
leitura correta de “infragcbes penais
pretéritas insignificantes” deve ser
“infracbes penais pretéritas de menor
potencial ofensivo”, entdo ele mesmo
reconhece que o legislador entendeu
tais infragdes como compativeis com a
propositura do ANPP. E se isso ¢é
verdade, ele mesmo deve reconhecer
que tal legislador se equivocou e foi
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contra o espirito do ANPP ao veda-lo nos
casos de transacéo penal ou suspenséo
condicional do processo nos ultimos 5
(cinco) anos, ja que esses se restringem
exatamente a suposta pratica de
infracoes de menor potencial ofensivo.
Portanto, o prdprio Ministério Publico,
por coeréncia, deveria deixar de aplicar
a vedagao, cumprindo o espirito que ele
mesmo identificou no instituto do ANPP.

Todavia, apesar das defesas que
essa interpretacdo merece e que aqui
foram feitas, pode-se vislumbrar uma
critica que parece decisiva para a
rejeicdo dela: tal interpretagdo, que
transporta um critério abstrato da Lei n.
9.099/95, tem sérios problemas para
lidar com uma parcela significativa dos
seus casos, que ja foi submetida a
analise concreta. A Lei n. 9.099/95
trouxe o critério da infragao penal de
menor  potencial  ofensivo para
determinar a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais. Portanto, tal critério
s0O poderia ser abstrato, tendo em vista o
momento processual inicial a que se
refere a questdo da competéncia. Nesse
critério, s6 se pode olhar para a pena
abstratamente cominada ao fato
imputado, uma vez que é tudo o que se
tem sobre a gravidade do fato naquele
momento processual. Entretanto, a
presente excecao refere-se a casos de
reincidéncia e de elementos probatorios
de criminalidade habitual, reiterada ou
profissional, para os quais poderiam ser
utilizadas condenagdes, ainda que nao
transitadas em julgado. Nesses casos, ja
houve uma andlise concreta acerca da
gravidade daquele fato especifico,
tornando-se obsoleta aquela percepcgao
abstrata inicial — ndo héa razao para
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continuar usando um critério abstrato de
gravidade quando ja ha uma avaliagao
concreta e especifica da gravidade do
fato.

Para que se visualize o problema
pratico que isso pode gerar, veja-se um
exemplo. Imagine-se 2 casos. Nocaso 1,
ha uma reincidéncia por pratica anterior
de calunia (art. 138 do Codigo Penal) -
pena de 06 meses a 02 anos de
detencgao. No caso 2, uma reincidéncia
por furto — pena de 01 a 04 anos de
reclusdo. Conforme o critério da
infragdo penal de menor potencial
ofensivo, o ANPP serda cabivel no caso 1,
uma vez que a calunia é delito de menor
potencial ofensivo, mas ndo no caso 2,
ja que o furto nao é. Porém, ao se olhar
para as condenagoOes definitivas, vé-se
que, no caso 1, o juiz, valorando a
gravidade do fato, aplicou uma pena de
01 ano de detengédo. Ja no caso 02, o juiz
aplicou a pena minima - 01 ano de
reclusdo. Nesse cendrio, percebe-se
que a situacao analisada
concretamente mostrou um cenario
diferente daquele que se vislumbrava
abstratamente. Em um cenario abstrato,
as gravidades dos fatos eram
marcadamente distintas, distingédo essa
que, concretamente, mostrou-se
inexistente. Portanto, deve-se formular
um critério que dé conta também da
concretude que caracteriza parte
significativa das infragcdes penais
pretéritas insignificantes.

1639 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito
penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 85.
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3. A INTERPRETAGAO PROPOSTA
POR ESTE TRABALHO

Antes de propor aqui um critério
para interpretacao de “infracdes penais
pretéritas insignificantes”, é importante
fazer alguns esclarecimentos, até ja
expostos ou ao menos tangenciados em
outros momentos  deste  artigo.
Primeiramente, cabe esclarecer que
este trabalho entende que a vedagéao ao
ANPP com base na reincidéncia ou na
suposta criminalidade habitual,
reiterada ou profissional &, ela mesmo,

inaplicavel por ser inconstitucional.
Entretanto, considerando que, a
despeito disso, ela segue sendo

aplicada, faz-se aqui uma construgéo de
um critério para interpretar a excegao
legalmente disposta para tal vedacao,
em uma légica de reducgao de danos.
Outro esclarecimento importante
€ em relagcdo a prépria terminologia
empregada pela lei: “infracdes penais
pretéritas insignificantes”.
Independentemente da insignificancia
penal, “infragdes penais insignificantes”
ja deveriam ser entendidas como uma
contradiggo em  termos. Como
preconiza o principio da intervengao
minima, o Direito Penal s6 deve intervir
nos casos de ataques muito graves aos
bens juridicos mais importantes. '3°
Sendo assim, se hd um ataque a bem
juridico que, em qualquer medida, possa
ser considerado insignificante ou
irrelevante, ele nao deve ser uma
infracdo penal. Logo, os termos
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empregados pela lei sdo contraditérios
entre si. Portanto, o critério depende,
preliminarmente, de compreender o que
o legislador pretendia ao utilizar tais
termos e aqui se entende que ele quis se
referir a infragcbes menos relevantes.
Logo, trata-se de interpretar o que
seriam essas infragdes penais menos
relevantes.

A l6gica do que se ira propor aqui
parte de uma inversdo interpretativa,
como forma de respeitar o principiodoin
dubio pro reu. Com isso, quer-se dizer
que em vez de buscar definir o que séo
as infragbes penais menos relevantes,
deve-se definir o que sdo as infragdes
penais mais relevantes e todas as que
nao estiverem claramente dentro dessa
definicdo devem ser consideradas como
menos relevantes. Definindo dessa
forma, a dlvida operara em favor do réu:
nao estando indubitavelmente
conforme a definicdo de infragcdes
penais mais relevantes, esta-se diante
de um caso de, no minimo, uma infragao
penal menos relevante.

Adentrando, entao, no que sao as
infragbes penais mais relevantes, é
necessario buscar por um marcador de
maior relevancia para as infragdes
penais: 0 que caracteriza uma infragao
penal mais relevante? No entender
deste artigo, esse marcador é a pena
privativa de liberdade. O que mais
caracteriza uma infragdo de maior
relevancia e gravidade para o Direito
Penal se ndo a pena privativa de
liberdade? Essa € a pena destinada para
aqueles delitos mais graves e,
consequentemente, mais relevantes,
parecendo, portanto, ser o melhor
marcador possivel para realizar a
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definicdo de relevancia vulgarmente
disposta pelo legislador.
Sendo assim, nos casos de

reincidéncia ou de suposta
criminalidade habitual, reiterada ou
profissional em que ja houve

condenacbes (nao transitadas em
julgado) - ja houve avaliagdo concreta
da infragdo penal especifica -, para
verificar se o ANPP é cabivel, deve-se
conferir se a pena aplicada foi
efetivamente de privagao de liberdade.
Se a resposta for negativa, o ANPP é
cabivel, uma vez que excepcionada a
vedagdo legalmente disposta. Seria o
caso, por exemplo, de o autor ser
reincidente com uma condenagao
anterior, mas a pena privativa de
liberdade ter sido substituida por uma
pena restritiva de direitos (art. 44 do
Cdédigo Penal). Também seria o caso de
a punicdo da condenacao anterior ter
sido objeto de suspensdo condicional
da pena (art. 77 do Cddigo Penal),
exemplificativamente.

Ja nos casos de suposta
criminalidade habitual, reiterada ou
profissional em que nao houve
condenagbes - estagio abstrato de
avaliacdo da infragcdo penal —, parece
ainda mais desaconselhavel que se
apliqgue a vedacdo ao ANPP presente no
dispositivo, pois aplica-la daria uma
abertura para a arbitrariedade ainda
maior do que toda a ja aberta. E para
negar a aplicagcao de tal vedacgao, seria
possivel o simples argumento de que
ndo €& idbneo para constituir um
elemento probatério da suposta
criminalidade habitual, reiterada ou
profissional qualquer coisa menor de
que sentencas condenatdrias.
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Entretanto, caso a pratica ignore
isso também, pode-se sugerir que, para
verificar se ha excegdo a vedacgao,
confira-se se, abstratamente, ha
possibilidade de nao ser efetivamente
aplicada uma pena privativa de
liberdade as supostas infracoes,
fazendo-se, novamente, a dlvida operar
em favor do réu — se ha duvida quanto a
efetiva aplicagdo de uma pena privativa
de liberdade no futuro, deve-se
interpretar, no presente, como se elanéo
fosse ser aplicada. Caso exista essa
possibilidade, o ANPP deve ser
permitido, uma vez que tais infragdes
penais pretéritas devem ser
consideradas menos relevantes,
excepcionando a vedagado legalmente
disposta. Seria o caso, porexemplo, de o
sujeito ndo descumprir claramente, em
uma perspectiva abstrata, os requisitos
para a substituicdo por uma pena
restritiva de direitos (art. 44 do Cddigo
Penal) ou para uma suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cédigo
Penal).

Parece possivel haver uma critica
de coeréncia ao critério aqui proposto,
questionando o fato de o ANPP ser
vedado para aqueles a quem foi
concedia transacao penal ou suspensao
condicional do processo nos ultimos 5
(cinco) anos (conforme o art. 28-A, “§ 2°,
inciso lll, do Cédigo de Processo Penal)
e ndo o ser para quem foi condenado a
uma pena privativa de liberdade, mas
que foi substituida por uma restritiva de
direitos ou objeto de uma suspensao
condicional da pena. Porém, como ja
dito, entende-se aqui que essa critica
deve levar a um questionamento sobre a
(in)aplicabilidade ou até mesmo da

Rio de Janeiro - Brasil
e-ISSN 1982-7636

revogacao da vedacao para os primeiros
— a quem foi concedida transag¢ao penal
ou suspensao condicional do processo
nos ultimos cinco anos —, ndo a uma
vedacao para todos. Isso porque as
infracbes cuja pena efetivamente
aplicada nao foi de privagao de
liberdade detém um marcador de menor
relevancia nelas, razdo pela qual nao
devem obstar o ANPP, conforme o que
aqui se considera a melhor
interpretacdo da excecdo legalmente
disposta; uma falta de coeréncia entre
isso e as demais vedacoes, por sua vez,
devem ser resolvidas em favor dos
particulares, negando-se tais vedagdes
e permitindo-se o ANPP.

CONSIDERAGOES FINAIS

Viu-se, primeiramente, que a
propria vedagdo ao ANPP baseada na
reincidéncia ou em elementos
probatérios de conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional nao
deveria ser aplicada por desrespeitar a
Constituicdo. No caso da reincidéncia,
vé-se uma fulminagao da intangibilidade
da coisa julgada, uma vez que se esta
atribuindo prejuizo ao autor - vedagao
do ANPP - com fundamento em fato
anterior, cujos limites punitivos ja
transitaram em julgado, além de seruma
manifestacdo de Direito Penal do autor.
No caso da suposta criminalidade
habitual, reiterada ou profissional, tem-
se uma violacao do in dubio pro reu, uma
vez que ele é tratado como culpado
antes de uma condenacgéao transitada
em julgado, além de uma violagao ao
principio da legalidade, ja que nao ha
uma minima definicao legal de quais
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fatos no mundo constituiriam essa
figura. Entretanto, considerando-se que
a pratica nao tem deixado de aplica-las,
prosseguiu-se para uma andlise do
conteudo da excecdo - serem
insignificantes as infracdes penais
pretéritas.

Nessa analise, percebeu-se que
as duas interpretagbes ja oferecidas
tinham problemas, mais ou menos
graves. A interpretacdo de infragbes
penais insignificantes a partir de uma
referéncia a insignificAncia penal
revelou-se problematica
dogmaticamente, ignorando que incorre
em uma contradicdo em termos, e
politico-criminalmente, esvaziando a
excegcado de efeitos reais. Ja a
interpretacdo de infragbes penais
insignificantes como infragbes penais
de menor potencial ofensivo, sendo um
critério essencialmente ligado a uma
analise abstrata dos fatos, nao se
mostrou adequada para lidar com uma
parte significativa dos casos abarcados
pela excegdo, nos quais ja ha uma
analise concreta do fato especifico.
Nesse cenario, fez-se necessario
delinear um novo critério.

O critério proposto por este artigo
baseou-se, preliminarmente, em duas
questdes. Primeiramente, em deixar
claro que, apesar da impropriedade
técnica do legislador em dispor
“infracdes penais insignificantes”, isso
deve ser lido como infragdes penais
menos relevantes, uma vez que, pelo
principio da intervengdo minima,
nenhum ataque insignificante a bem
juridico pode ser considerado infragao
penal. Em segundo lugar, em uma
inversdo interpretativa: define-se o que
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sdo infragdes penais mais relevantes e
toda infragdo penal que ndo se encaixa
claramente nisso, pelo principio do in
dubio pro reu, deve ser considerada
menos relevante.

O critério em si, por sua vez, foi
proposto com base na efetiva aplicagcao
de pena preventiva de liberdade: mais
relevantes sdo aquelas infragdes penais
submetidas a uma efetiva aplicagédo de
pena privativa de liberdade. Assim, nos
fatos concretamente analisados -
reincidéncia e sentengas condenatdrias
consideradas como elementos
probatérios de conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional -,
infragbes penais mais relevantes séao
aquelas em que foi efetivamente
aplicada uma pena privativa de
liberdade; assim, todas as que nao o
foram séo menos relevantes;
exemplificativamente, veja-se 0s casos
de substituicdo por pena restritiva de
direitos (art. 44 do Cddigo Penal) e de
suspensao condicional da pena (art. 77
do Coddigo Penal). Ja nos fatos
abstratamente analisados — elementos
probatérios de conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional
menores do que uma sentenga
condenatéria (ao que trabalho
fortemente se opde) —, mais relevantes
sdo as infragbes em que nao ha
possibilidade de o autor futuramente
nao ter sobre si uma efetiva aplicagao de
pena privativa de liberdade; havendo
essa possibilidade, a infragdo penal é
menos relevante; exemplificativamente,
veja-se 0s casos em que o sujeito nao
esta claramente fora dos requisitos da
substituicdo por pena restritiva de
direitos (art. 44 do Cédigo Penal) ou da
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suspenséo condicional da pena (art. 77
do Cdédigo Penal).
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