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5

UMA PROPOSTA ALTERNATIVA
DE CLASSIFICACAO
DOS CRITERIOS EMPREGADOS

PARA A DEFINICAO
DOS CASOS DE BAGATELA

As propostas de classificacdo dos critérios empregados
para a valoracdo da relevancia social dos ilicitos penais na
definicdo dos casos de bagatela anteriormente analisados
nio sido adequadas, ou suficientes, para definir sua natureza
juridica. Para isso é necessaria a especificacdo do elemento
da estrutura do delito no qual deva ser considerada, valora-
da e classificada a afetacdo do bem juridico, que é o referente
objetivo basico da relevancia social do fato.

Além disso, para viabilizar a anéalise conjunta dos aspec-
tos componentes do objeto que define a relevancia penal do
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fato, é necessario o emprego de uma categoria ampla, que
possibilite a valoracao global do significado do fato, de modo
a abranger outros elementos complementares ao sentido de-
corrente da afetacdo do bem juridico.

O conceito tripartido de delito (fato tipico, antijuridico e
culpéavel) ndo fornece uma categoria idénea para essa classi-
ficacao, e esse foi o motivo da cisdo do conceito em expressdo
formal e contetido material, com a andlise do bem juridico de
forma paralela e alheia a sua estrutura formal.

Ademais, o conceito tripartido nio possibilita a classifi-
cacdo do merecimento de pena na estrutura do delito, o que
levou a necessidade de valoracdo da bagatela no ambito da
tipicidade (PALIERO, 1979, p. 945). Por esse motivo, ou seja,
devido a inexisténcia de uma categoria na referida estrutu-
ra em que possa ser aferido o seu contetido material (para a
definicdo do merecimento de pena), ndo foi possivel a elabo-
racdo de solucdes de direito penal para os casos de bagatela,
o que levou a adogdo de alternativas processuais (VOGLER,
1978, p. 154).

Para a classificacdo do bem juridico dentro da estrutura
do delito, e a valoragdo do significado social do fato, é neces-
saria a superacao desse problema, e o instrumento que pode
proporcionar tal solucao é o conceito integral de delito, que
inclui a punibilidade como um quarto elemento da categoria.

A punibilidade consiste na possibilidade juridica de in-
cidéncia de uma pena, ou seja, no poder estatal de aplicar a
sancao, e seu fundamento é a dignidade penal do fato, que se
configura devido a relevancia social do ilicito penal.

Esses aspectos serdo mais bem especificados a seguir.
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5.1. PREMISSA METODOLOGICA: O CONCEITO INTE-
GRAL DEDELITO

O conceito integral de delito foi elaborado por Eisele
(2019, p. 95-99, 188-190) mediante a estruturacao sistematiza-
da de alguns conceitos definidos pela teoria juridica para a
identificacdo e o tratamento de aspectos topicos relaciona-
dos a questdes especificas da teoria do delito.

Os conceitos sistematizados foram os seguintes:

a) adignidade penal;
b) apunibilidade concreta;

c) apenalidade.

A dignidade penal, também denominada merecimento
de pena, é uma classificacdo do fato realizada em decorrén-
cia de sua relevancia social. Essa relevancia é definida com
base em caracteristicas que expressem um significado cul-
tural da situacdo, mediante um juizo valorativo e atributivo
gue dimensiona sua gravidade. O principal aspecto objetivo
considerado para essa valoracdo (embora nao seja o tnico) é
a dimensao da afeta¢do do bem juridico. Assim, a dignidade
penal é a categoria na qual deve ser aferida a lesividade do
fato, sua gravidade e consequente relevancia social.!

Nem todo fato tipico e antijuridico é digno de pena. So-
mente sera digno, ou merecedor de pena, o ilicito penal que
tiver relevancia social minima o suficiente para justificar a
intervencdo penal do Estado. Por exemplo, quando a lesdo ao
bem juridico implementada em decorréncia da realiza¢ao do

1. Aorigem desse conceito sera melhor especificada posteriormente.
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fato tipico nao for grave, o fato pode nao ser digno de pena,
apesar de tipico e antijuridico.

A dignidade penal do fato é o fundamento material da
possibilidade juridica do Estado de aplicar uma pena em re-
lacdo ao caso. Dessa forma, somente os ilicitos penais social-
mente relevantes serdo puniveis.

A punibilidade é a possibilidade juridica de incidéncia de
uma pena (ANTOLISEI, 2000, p. 339; DI LORENZO, 1955, p.
420; MESSINA, 2013, p. 331; MENDES DE CARVALHO, 2007, p.
55-57), e sua configuracdo pode expressar-se de dois modos:
a) pela elaboracdo da lei que estabelece a pena (abstrata) e b)
pela aplicacdo da pena (concreta) estabelecida na lei.

Isso porque a possibilidade de incidéncia de uma pena
em relacdo a um delito pressupde duas coisas: a) a existéncia
de uma lei que preveja essa pena como consequéncia juri-
dica desse delito e b) uma decisdo judicial que aplique essa
pena a alguém que tenha cometido esse delito.

A disting¢do entre as diferentes formas de manifestacdo
da possibilidade juridica de aplicacdo de uma pena, ou seja,
da punibilidade, foi identificada por Pisapia (1952, p. 28), ao
ponderar que:

Essa duplicidade de aspectos e fung¢des levou mui-
tos autores a falar de uma ‘punibilidade em abstra-
to' e de uma ‘punibilidade em concreto”: e também
nés, como se viu, falamos — para tornar mais claro o
nosso discurso — de uma punibilidade em concreto
ou em sentido estrito, para expressar sinteticamen-
te a presenca de todos os pressupostos necessa-
rios e suficientes para a aplicagdo da pena no caso
individualizado (tradugdo dos autores).

Tal distincdo foi adotada por Grispigni (1952, p. 277) e
Vassali (1960, p. 620) e posteriormente desenvolvida por
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Ruggiero (1988, p. 1123-1124, 1140) a partir de uma perspectiva
processual.

Sainz Cantero (1990, p. 745), em classifica¢do que foi pos-
teriormente adotada por Palazzo (2008, p. 556), especificou:

A punibilidade pode ser concebida de duas formas:
como uma previsdo legal e abstrata da pena[...]; e
como a possibilidade de aplicar a pena cominada a
uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, em cujo
sentido seria punivel somente o fato que, no caso
concreto, possa ser punido (tradugdo dos autores).

O primeiro modo de expressio da punibilidade é formu-
lado mediante a cominag¢do de uma pena para a hipétese ti-
pica descrita em lei. Essa definicdo geral da pena aplicavel
a modalidade tipica correspondente é denominada puni-
bilidade abstrata (BELING, 1930, p. 72-76; CUELLO CALON,
1980, p. 299, 303; ANTON ONECA, 1986, p. 163, 261; COBO DEL
ROSAL; VIVES ANTON, 1990, p. 201). Dessa forma, a punibi-
lidade abstrata é implementada mediante a cominacgao legal
da pena. Esse aspecto ndo integra o delito, mas é um pressu-
posto estrutural a sua existéncia, assim como ocorre com a
definicdo legal da hip6tese tipica na lei.

O segundo modo de configuracdo da punibilidade de-
corre da realizacdo de um fato tipico concreto, o que implica
a possibilidade de incidéncia de uma pena como sua conse-
guéncia juridica (FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 280-281). Essa
individualizacdo da possibilidade de aplicagcdo de pena a um
sujeito determinado em decorréncia da realizacdo de um
fato efetivamente ocorrido é denominada punibilidade con-
creta (PANNAIN, 1936, p. 1-2; PISAPIA, 1952, p. 28; POLAINO
NAVARRETE, 2001, p. 250, 254-255).

Na estrutura do conceito do delito a modalidade da pu-
nibilidade que integra seu contetido é a concreta, consistente
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na possibilidade juridica do Estado de aplicar uma pena em
relacdo a um fato tipico, antijuridico e culpavel.

Essa possibilidade néo coincide com a aplica¢do da pena
em si, mas é um requisito légico anterior, e se configura como
uma poténcia, ou seja, o poder do Estado de implementar as
consequéncias juridicas do fato.

A possibilidade de aplicacdo da pena (poder estatal) ndo
se confunde com a atividade estatal de aplicacdo da pena.
Tal atividade consiste na implementacdo das consequéncias
juridicas do delito e, por isso, ndo o integra, visto que o tem
como seu pressuposto, e seu objeto sdo as consequéncias
desse delito.

A atividade estatal realizada pelo Poder Judiciario,em que
ojuiz aplica uma pena a pessoa responsavel pela realizacao de
um ilicito penal, é denominada penalidade (EISELE, 2019, p. 61-
63). Essa é a principal consequéncia juridica do delito.

A partir da premissa de que a diferenca essencial entre
o ilicito civil e o delito é a punibilidade, pois ndo ha diferen-
¢a ontoldgica entre o ilicito civil e o penal, e o que distingue
ambos é a possibilidade de incidéncia de uma pena criminal
em relacdo ao delito, é elaborada a conclusdo légica de que
o contetudo do conceito de delito ndo pode ser diferente do
sentido da expressdo “fato punivel”.

Efetivamente, um ilicito em relagdo ao qual nédo exista
nenhuma possibilidade juridica de incidéncia de uma pena
(sanc¢do penal) ndo tem a caracteristica especifica que distin-
gue oilicito penal do civil. Logo, a punibilidade deve integrar
o conceito de delito.

Para isso deve ser elaborada uma distin¢do preliminar
entre a punibilidade (possibilidade juridica de aplicacdo
de pena) e a penalidade (efetiva aplicacdo da pena), pois a
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primeira é mera possibilidade, que integra o delito devido a
sua esséncia de fato punivel, enquanto a segunda é ato im-
plementado como consequéncia do delito, que, dessa forma,
passa a ser fato “punido” (BATTAGLINI, 1938, p. 6-7; 1941, p.
200; 1973, p. 340-343).

Porém, como o conceito analitico tripartido de delito, es-
truturado como fato tipico, antijuridico e culpavel, ndo con-
templa a punibilidade? essa formulacdo néo pode ser consi-
derada completa.

Levando-se em conta que a punibilidade corresponde ao
poder estatal de aplicacdo de uma pena, nos termos defini-
dos no ordenamento juridico, e que o fundamento material
do exercicio desse poder é o significado social da afetacdo
do objeto da tutela da norma penal (cujo elemento principal
é o bem juridico), foram elaboradas algumas conclusées sis-
tematicas:

a) a afetacdo do bem juridico deve integrar a estrutu-
ra do delito, porque sem a lesividade do fato ndo ha
fundamento material para a intervencao penal;

b) a afetacdo do bem juridico fundamenta material-
mente a possibilidade juridica de incidéncia de uma
pena, devido ao principio da lesividade e a finalida-
de da norma de tutela do bem juridico;

c) a possibilidade juridica de aplicacdo de uma pena é
denominada punibilidade concreta, e, como a afeta-

2. Na verdade, a punibilidade considerada para a formulagdo conceitual qua-
dripartida original era a abstrata (cominacao legal de uma pena), e, por esse
motivo, ndo era compativel com os demais elementos do conceito (fato tipi-
co, antijuridico e culpavel), pois ndo era referenciada a uma situagéo fatica
concreta, mas sim a uma previsdo legislativa hipotética e abstrata de con-
tetdo geral.
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¢do do bem juridico fundamenta a possibilidade de
aplicacdo da pena, fundamenta a punibilidade con-
creta;

d) acategoriajuridica na qual a afetacdo do bem juridi-
co deve ser valorada é a dignidade penal;

e) dessa forma, a dignidade penal estabelece a punibi-
lidade concreta.

A sintese dessas conclusdes é que o significado da forma
e da extensdo da afetacdo do bem juridico definem a rele-
vancia social do fato e configuram sua dignidade penal. Esse
aspecto fundamenta a punibilidade concreta, o que comple-
menta o conceito tripartido (formal) de delito, atribuindo-
-lhe contetido material e, logo, sentido social.

Com base nessas premissas, o conceito de delito passa
a ter estrutura quadripartida, formada por um fato tipico,
antijuridico, culpavel e punivel. Essa formulacdo supera o
problema da cisdo do conceito de delito em uma expressao
formal e um conteildo material e também a contradicdo
conceitual existente entre o conceito tripartido — que néo
abrange a punibilidade - e a formulacao essencial do delito,
concebido como fato punivel.

A punibilidade integrante do conceito é a concreta e
surge em decorréncia da dignidade penal do fato, aferida
com base no seu significado social, para o que devem ser
consideradas as caracteristicas da afetacdo do bem juridico,
implementada em decorréncia da realizacido do fato tipico
(EISELE, 2019, p. 95-99).
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5.2. ADIGNIDADE PENAL DO FATO

A dignidade penal é uma categoria do delito na qual é va-
lorada a gravidade do fato tipico e antijuridico. Logo, é nessa
categoria que é aferido o contetido material do delito. Para
tanto, é realizada uma valoracao dos efeitos concretos que o
ilicito penal produz na realidade social, a fim de definir seu
significado cultural e sua relevancia juridica (EISELE, 2018, p.
656-658; 2019, p. 140-142).

A categoria da dignidade penal também é denominada
mediante a expressdo “merecimento de pena™ e original-
mente chegou a ser relacionada a antijuridicidade concreta
e a tipicidade material, devido a consideragdo da afetacdo
do bem juridico nessas categorias elementares do delito
(SCHAFFSTEIN, 1936, p. 26; 1938, p. 297; 1974, p. 562).

Seu objeto essencial de referéncia foi a afetagdo do bem
juridico (OTTO, 1978, p. 54; 1979, p. 683; 1984, p. 346-347, 2004,
p-10; ALTPETER, 1990, p. 24; LANGER, 2007, p. 110), &, por esse
motivo, a valoracdo da gravidade do ilicito penal foi defini-
da com base na dimenséao e na forma da lesdo ou do perigo
implementado para o objeto de tutela da norma, em decor-
réncia da realizacdo do fato tipico. Deveras, a relevancia da
afetacdo do bem juridico define a gravidade cultural do fato,
pois esse é o principal aspecto do fato tipico que produz efei-
tos concretos nas relacgdes sociais.

Dessa forma, a dignidade penal sintetiza o contetdo
do principio politico da lesividade (ou ofensividade), que

3. Apesar do emprego da denominagdo “merecimento de pena” na teoria juri-
dica, a expressdo dignidade penal (FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 671-672; 1992,
p. 20-44; COSTA ANDRADE, 1992, p. 173-205) denota melhor o objeto, porque
expressa a relevancia do fato, enquanto a expressdo merecimento de pena
contém alguma ambiguidade, pois quem é efetivamente merecedor de pena
é o sujeito responsavel pelo fato, e ndo o fato em si.
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da sentido ao direito penal e formaliza o contetiddo material
do delito. Portanto, define o fundamento material da inter-
vencao penal (ESER, 1961, p. 152, 176-179, 182). Ela estabelece o
fundamento da possibilidade juridica de aplicacdo de uma
pena, o que é denominado como punibilidade concreta (AL-
TPETER, 1990, p. 35).

Como a afetagdo do bem juridico é um aspecto dimensio-
navel, e o critério classificatério valorativo também, a digni-
dade penal é uma categoria cujo contetido pode ser dividido
em graus e nesse aspecto tem a mesma estrutura que a culpa-
bilidade, pois ambas tém como referéncia aspectos do ilicito
penal (que é uma categoria absoluta formada pelo fato tipico
e antijuridico), e seus contetudos sdo formados pela valoragdo
desses aspectos em um juizo de contetido ético-social.

E exatamente devido ao contetdo da categoria (rele-
vancia social do fato decorrente de sua lesividade), e a seus
efeitos (fundamento da possibilidade de aplicacdo de uma
pena, ou seja, da punibilidade concreta), que a dignidade pe-
nal é o instrumento mais adequado para analise e eventual
classificacdo dos casos de bagatela (SCHUNEMANN, 1979,
p. 129-130)*, pois define o limite entre a relevancia e a irrele-
vancia penal do fato (ALTPETER, 1990, p. 24, 35, 242, 245-246),
porquanto um fato sem significado social suficientemente
relevante — uma bagatela — ndo tem dignidade penal, nao é
merecedor de pena (FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 280, 676-677).

No aspecto operacional, quando um fato tipico e anti-
juridico (ilicito penal) ndo for suficientemente relevante, de-
vido ao grau de afetacdo do objeto de tutela da norma, ndo

4. Como esclarece Vogler (1978, p. 165), o grau de merecimento de pena define
a punibilidade do fato.
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deve fundamentar a intervencao penal, ndo deve implemen-
tar a punibilidade concreta (EISELE, 2018, p. 695-701; 2019, p.
147-157).5

Essarelacdo é explicada por Zipf (1975, p. 15) ao tratar dos
casos de bagatela e salientar que, além da tipicidade, da an-
tijuridicidade e da culpabilidade, para a punibilidade do fato
existe um pressuposto adicional denominado “merecimento
de pena’, o qual atribui contetido material a hipétese tipica
formalmente definida na lei.

E nesse sentido que se pode afirmar que os delitos de
bagatela sdo fatos que, apesar de tipicos e antijuridicos, ndo
sdo dignos de pena (ndo merecem pena), devido a pequena
expressio de seu contetiddo material. Ndo sio, pois, suficien-
temente graves para justificar a intervencdo penal (AMA-
RELLI, 2015, p. 972-973; 2018, p. 4, 6, 9).

A forma de producgdo desse efeito é a exclusdo da puni-
bilidade (e consequente pena) nos casos de auséncia de rele-
vancia social do fato tipico (inexisténcia de merecimento de
pena), devido a insignificancia de seus efeitos.®

Esse efeito operacional (ndo instauracdo da punibilida-
de) efetiva a finalidade do principio da fragmentariedade do

5. Areferéncia da punibilidade é o ilicito penal, composto pelo fato tipico e an-
tijuridico. Tanto a punibilidade como a culpabilidade sdo categorias valorati-
vas que tém como objeto de referéncia o fato tipico e antijuridico. A culpabi-
lidade define a responsabilidade do sujeito pela pratica do ilicito penal com
base na sua capacidade juridico-penal (imputabilidade) e na reprovabilidade
de seu comportamento. A penalidade define o poder estatal de aplicagdo
de uma pena com fundamento na relevancia social do fato. Logo, séo juizos
valorativos complementares, que definem dimensdes subjetivas (a culpabi-
lidade) e objetivas (a punibilidade) do delito.

6. Essaé, inclusive, a forma de regulamentacéo juridica dessa hipdtese no art.
131 bis do CP italiano (AVITTO, 2017, p. 1-2).
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direito penal em situac¢des concretas’, pois este ndo incide
em relacdo a situacgdes nao suficientemente graves, devido
a insignificAncia da afetacdo da ordem social (GUNTHER,
1978, p. 12-13; 1983, p. 235-239).

De qualquer modo, o significado social do fato tipico ndo
é definido exclusivamente com base na dimensao da afeta-
¢do do bem juridico. Embora o aspecto quantitativo objetivo
seja um dado relevante, e mesmo indispensavel para a for-
macao do sentido cultural do fato, seu significado é formado
pela sintese de varias caracteristicas culturalmente relevan-
tes da realidade social, que contribuem para a formacao do
sentido do fato.

Essas caracteristicas serdo analisadas a seguir.

5.2.1. A afetacdaodobem juridico

Para a valoragdo da relevancia social do fato deve ser
realizada, inicialmente, uma afericdo conjunta da importan-
ciaintrinseca do bem juridico e da dimensao de sua afetacao.

O primeiro aspecto a ser considerado é o contetido do
bem afetado, pois determinados objetos tém um valor cultu-
ral essencial que exige uma tutela incondicionada. De fato,
alguns bens juridicos tém uma importancia intrinseca e, por
isso, qualquer afetacdo configuradora de um dano, ou mes-
mo de um perigo a sua incolumidade, é considerada social-
mente relevante. Portanto, determinadas modalidades deli-
tivas nao sao suscetiveis de classificacdo em uma gravidade
socialmente irrelevante no ambito penal.

7. Ouda subsidiariedade, conforme a concepgéao de Volk (1985, p. 894, 899).
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Esse é o caso, por exemplo, do terrorismo, da tortura, de
crimes de genocidio etc. (MASSON, 2016, p. 34-35). Um outro
exemplo dessa hip6tese sdo os crimes cometidos mediante
violéncia doméstica contra mulheres. Devido a pressuposi-
¢do da gravidade intrinseca dessa modalidade delitiva pelo
seu significado cultural, é excluida a possibilidade de aplica-
¢do das medidas definidas na Lei n°9.099/1995 a esses crimes
(nos termos do art. 41 da Lei n° 11.340/2006), e o STJ editou a
Stimula ne° 589, em decorréncia da qual “é inaplicavel o prin-
cipio da insignificancia nos crimes ou contravencdes penais
praticados contra a mulher no ambito das relacées domés-
ticas”. Nesses casos, nem sequer se considera a extensao do
perigo ou da lesdo ao bem juridico, porque qualquer afetacdo
desses bens juridicos mediante a pratica de um fato tipico ja
é considerada socialmente relevante.

Portanto, para a classificacdo da relevancia social do fato,
inicialmente deve ser considerado o valor intrinseco do bem
juridico afetado e a forma de sua afetacado. Por essa razao, exis-
te amplo consenso em relacio a impossibilidade de classifica-
¢do de determinados delitos como bagatelas, como é o caso de
delitos contra a vida e de determinadas formas qualificadas
(PALLIN, 1968, p. 27, KUNZ, 1984, p. 202, 206-209, 311, 324).

Para a definicdo prévia da relevancia social de fatos com
base em critérios objetivos, as legislaces alem3, austriaca e
italiana estabelecem limites a possibilidade de afericdo de
eventual insignificancia penal de modalidades delitivas de-
terminadas, mediante a exclusdo da possibilidade de classi-
ficacdo, como bagatelas, de delitos em relacdo aos quais seja
cominada determinada quantidade de pena.

Nesses casos, a analise do valor do bem juridico e da re-
levancia de sua forma de afetacio é realizada com base na
estrutura do proéprio tipo, e ndo da situacao fatica concreta,
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pois seu objeto é o bem juridico tutelado de forma abstrata e
geral pela norma penal.

Essa valoracdo somente pode excluir a possibilidade de
configuracao da bagatela, mas ndo pode implementar a clas-
sificacdo da hipétese tipica como uma bagatela de modo ge-
ral, porque isso corresponderia a exclusdo da vigéncia da lei
penal (na forma de abolitio criminis).?

O segundo aspecto a ser considerado para a defini¢do do
significado social da afetacdo do bem juridico é a dimensao
do perigo ou dano causado.

Nesse contexto, deve ser realizado um juizo de relacdo
qualitativa/quantitativa entre o valor do bem juridico afeta-
do e a dimensédo de sua afetacdo. Assim, quanto mais valioso
for o bem, menor precisa ser o dano ou o perigo causado para
caracterizar a dignidade penal do fato. De outra parte, quan-
to menos essencial for a natureza do bem, maior precisa ser
sua afetacdo para instaurar a relevancia social do fato.

Nessa dimensdo devem ser considerados ndo apenas os
beneficios auferidos pelo agente mas também os prejuizos
sofridos pela vitima.

A anadlise deve ser individualizada, levando-se em conta
as caracteristicas pessoais do sujeito que obteve alguma van-
tagem em decorréncia do fato e também as da vitima. Por
este motivo, para a definicdo do valor do bem para a vitima
devem ser consideradas sua condicao econdmica e eventual
relacdo sentimental com o objeto (MASSON, 2016, p. 32-33).

8.  Emrazdo disso, ndo é juridicamente possivel a valoragéo judicial do bem ju-
ridico de forma geral e abstrata proposta por Martinelli para a classificagdo
dainsignificancia penal de uma hipétese tipica independentemente das ca-
racteristicas do fato tipico correspondente (MARTINELLI, 2008, p. 22-23).
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Em vista disso, ndo é adequada a definicido objetiva de
uma quantidade fixa para determinada modalidade deliti-
va, como seria o caso do estabelecimento de um valor eco-
ndémico nos crimes contra o patriménio. Por exemplo, uma
caixa de bombons tem um valor objetivo fixo, mas pode ter
um valor pessoal diferente para cada vitima. No caso, se um
furto desse objeto for praticado contra um grande super-
mercado, a repercussio para a vitima sera muito diferente
do que deve ocorrer se ele for praticado contra uma pessoa
desempregada que oferece os bombons da caixa a venda, de
forma individualizada, em um semaéaforo para os motoristas,
a fim de conseguir alguma renda para sustentar sua familia.

Por isso, o valor da dimensdo da afetacdo do bem juri-
dico é sempre relativo, visto ser definido com base em ou-
tros aspectos contextuais do fato que atribuem sentido a
situacdo, e ndo apenas em sua expressao econdémica (KUNZ,
1984, p. 223). Essa contextualizacdo da dimensao da afetacdo
do bem juridico decorre do objeto de referéncia da catego-
ria, que ndo tem natureza meramente econémica, porquanto
nao se trata de instituto exclusivo dos delitos econémicos
(RIBEIRO LOPES, 2000, p. 43-44).

Portanto, para a defini¢cdo da dignidade penal do fato, a
primeira analise a ser realizada para a valoracio de seu sig-
nificado social tem por objeto o bem juridico afetado pela
conduta tipica.

Essa valoracdo deve ser realizada com a consideragao
sucessiva de dois aspectos:

1) ovalor intrinseco do bem juridico;

2) adimensao de sua afetacao.
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5.2.2. Osignificado e arepercussao social do fato

O significado do fato é uma construgdo cultural, e o sen-
tido respectivo é formado pela sintese valorativa de todas
as caracteristicas da situacdo fatica. Ndo é possivel sua de-
composicdo, com a consideracdo exclusiva, especifica e indi-
vidualizada de qualquer aspecto, sem a consideracao de sua
relacdo com os demais elementos que formam seu sentido
integral, sob pena de artificialidade e distanciamento em re-
lagdo a realidade social.?

Consequentemente, a definicdo da gravidade do fato
deve ser realizada com base em uma valoracao global do con-
texto, considerando-se todas as suas caracteristicas, e ndo
somente a dimensdo da afetacdo do bem juridico, porque
esse dado somente é referido a um dos aspectos que com-
pdem o sentido cultural da situagdo.* Embora o bem juridico
seja um elemento relevante para a valoracdo do significado
social do fato, ndo é suficiente para, de forma auténoma, de-
finir esse significado (KUNZ, 1984, p. 222-223)."

9. Porisso, ndo é viavel a proposta de Martinelli, de decomposicédo dos tipos
que formam modalidades tipicas derivadas (tipos compostos, comple-
xos e qualificados), para a consideragdo individualizada de cada aspecto
componente do tipo, com sua valoragdo auténoma. Por exemplo, em um
roubo, a consideragdo separada da dimensdo do prejuizo decorrente da
subtragao e do potencial intimidante da ameaga perpetrada (MARTINEL-
LI, 2008, p. 28).

10. Ou seja, a avaliagdo ndo deve considerar somente o desvalor do “resultado”
(na verdade, a valoragdo da afetagdo do bem juridico) mas, também, o des-
valor da conduta.

1. Naverdade, nem mesmo nos delitos contra o patrimdnio, em que é possivel
uma quantificagdo mais precisa da dimensdo da afetagdo do bem juridico,
a analise objetiva da gravidade do fato somente com base nas referéncias
econOmicas de suas consequéncias é suficiente para a definigdo de seu
significado social, pois esse também é definido pelo modo de execugdo da
conduta (NOWAKOWSKI, 1980, p. 289-290).
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E no ambito da definicio do significado social do fato que
sdo considerados os aspectos que individualizam a situacgdo
em suas caracteristicas préprias e que foram indicados me-
diante um conjunto de aspectos complementares aludidos
nos precedentes jurisprudenciais anteriormente indicados,
assim como nos dispositivos legais antes descritos.

Esse é o caso das “circunstancias” do fato e do grau de
“reprovabilidade” do comportamento do sujeito, o que deve
ser determinado com base em “valores ético-juridicos”, le-
vando-se em consideracdo sua ‘conduta social’, especial-
mente a eventual caracterizacdo de “‘contumacia delitiva ou
reincidéncia’, a expressar a “periculosidade social da acao” e
seu potencial de afetacdo da “‘ordem normativa” e indicar a
“necessidade de aplicacao de pena para a prevencao de deli-
tos” (conforme entendimento adotado pelo STF na definicdo
dos casos de bagatelas anteriormente sintetizado).

A andlise desses aspectos deve ser realizada de forma
conjunta e complementar, pois todos se inter-relacionam na
formacao do sentido social do fato, e a defini¢do de sua gra-
vidade decorre de valoragdo que tem por objeto essa realida-
de social complexa.

Desse modo, as circunstancias do fato sdo todas as ca-
racteristicas da situacdo que expressem seu sentido cultural,
as quais serdo valoradas com base em critérios ético-sociais
para indicar o grau de reprovabilidade do comportamento®
e a consequente gravidade do fato.

12. O juizo ético que valora a reprovabilidade do comportamento igualmente
define a culpabilidade do sujeito com base no sentido do fato. Entretanto,
esse sentido tem repercussées mais amplas que apenas a defini¢do da cul-
pabilidade, visto que expressa a relevancia sociocultural do fato e, conse-
quentemente, também determina sua gravidade.
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Portanto, a relevancia social do fato é determinada de
forma conjunta, com base em todos os aspectos que lhe con-
firam sentido no contexto em que ele se realizou.

Emboraaquantidade e a variedade de referéncias valora-
tivas a serem consideradas para a classificacdo da relevancia
social do fato possa ser objeto de criticas devido a amplitude
e a vagueza dos aspectos que serdo objeto da classificacdo®,
a indeterminacdo do contetido dos aspectos considerados e
a natureza valorativa de sua classificacdo sdo inerentes ao
proprio objeto da categoria, motivo pelo qual ndo é possivel
uma determinacdo prévia de seu conteudo de forma objeti-
va, pois trata-se de construcdo normativa de sentido social
realizada sobre aspectos concretos de uma realidade social
complexa e culturalmente contextualizada.

Porém, esse ndo é um problema exclusivo dos critérios a
serem empregados para a afericdo do significado e da reper-
cussdo social do fato, mas uma caracteristica comum a todos
os conceitos valorativos que também compdem os elemen-
tos normativos do tipo e as categorias que formam o conte-
do da culpabilidade.

A conduta social do sujeito (especialmente a caracteri-
zacao da contumacia ou da reincidéncia) sera analisada a se-
guir, no contexto da andlise da necessidade de pena.

13.  Por exemplo, Kunz (1984, p. 53/65-66) critica a falta de precisdo do contetido
dos conceitos de “pouca culpa” e “interesse geral” (categorias indicadas no
§ 153 do CPP alemao), por considera-los termos vagos e redundantes, que
ndo tém significado suficientemente claro. Pelo mesmo motivo, Zipf (1975, p.
21-24) critica a expressdo “pequena culpa” anteriormente contida no § 42 do
CP austriaco.
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Preocupamo-nos, até aqui, em apresentar ao leitor for-
mulacdes mais tedricas, de justificacdo do direito penal, de
suas funcdes, dos principios que o regem e da categorizacdo
do crime bagatelar, oferecendo nossa contribuicdo, com o
apoio de consideravel aporte doutrinario.

Temos consciéncia, porém, de que o conhecimento teéri-
co— mormente no dominio das ciéncias penais — nao se reali-
za plenamente se desvinculado de sua incidéncia pratica, na
praxe judiciaria.

Toma-se como certo, a propésito, que o direito — ao con-
trario de uma sua concepc¢do meramente normativa e abs-
trata - é ciéncia pratica, ancorada na realidade da vida, cuja
funcao consiste em conduzir as a¢ées sob o dominio da ra-
zdo e tendo sempre o homem ‘e a sua circunstancia’” como
referéncia concreta para sua realizacao.
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Na precisa licdo de Zagrebelsky (1997, p. 122):

La concepcion del derecho ‘por principios’ tiene,
por tanto, los pies en la tierra y no la cabeza en las
nubes. La tierra es el punto de partida del desarro-
llo del ordenamiento, pero también el punto al que
éste debe retornar. Naturaleza prdctica del derecho
significa también que el derecho, respetuoso con
su funcién, se preocupa de su idoneidad para dis-
ciplinar efetivamente la realidad conforme al valor
que los principios confieren a la misma. Asi, pues,
las consecuencias prdcticas del derecho no son en
modo alguno un aspecto posterior, independiente
y carente de influencia sobre el propio derecho,
sino que son un elemento cualificativo del mismo.

O objetivo principal deste capitulo é, portanto, o de de-
monstrar, com base no exame de casos julgados pelos tri-
bunais superiores, como esse tema da insignificancia penal
tem sido concretamente aplicado pelas cortes incumbidas,
pela Constituicdo de 1988, da interpretacio das normas cons-
titucionais e legais.

Tentaremos, em relacdo a cada um dos crimes que mais
usualmente comportam a analise da criminalidade de baga-
tela, indicar alguns julgados — escolhidos a partir da consulta
a milhares de processos em que aquele tema foi abordado -
gue reproduzem a linha deciséria de cada uma das turmas
julgadoras, especialmente as do Superior Tribunal de Justi-
¢a, as quais, como iremos ja demonstrar, decidem em nime-
ro muito maior de casos — até porque o tema é, antes de tudo,
de interpretacdo e aplicacdo da lei federal (matéria da com-
peténcia do STJ) — do que as Turmas do STE.

Néao incluimos a andlise das decis6es monocraticas, quer
por sua elevadissima quantidade, quer por serem decisdes
tomadas sem a participacdo do colegiado, porque sdo de
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simples resolucao ou reproduzem jurisprudéncia ja consoli-
dada no tribunal respectivo.

Nossa énfase maior serd no exame da jurisprudéncia
acerca do crime de furto, que é, disparadamente, o delito que
mais atrai a aplicacdo da insignificancia penal.

Dito isso, alertamos que o exame da jurisprudéncia dos
tribunais superiores sobre o tema objeto deste estudo - e
mais especificamente sobre o crime de furto e a insignifican-
cia penal — permite extrair, de plano, duas conclusodes: pri-
meira, é crescente e volumoso o namero de habeas corpus,
recursos em habeas corpus e, em quantidade bem menor, re-
cursos especiais em que se pede o reconhecimento de furto
insignificante; segunda, a quantidade de feitos julgados no
Superior Tribunal de Justica é imensamente maior do que os
apreciados pelo Supremo Tribunal Federal. Para se ter uma
ideia, com as palavras “insignificancia” e “furto” associadas,
encontramos, no dia 15 de julho de 2020, os seguintes resul-
tados nos sitios eletronicos dos referidos tribunais: no STE,
foram encontrados 398 acérdaos e 1.310 decisGes monocrati-
cas; no STJ, 3.852 acérdaos (ou seja, cerca de 10 vezes mais) e
21.556 monocraticas (quase 20 vezes mais).

Proporcionalmente, os dados se aplicam a quaisquer ou-
tros crimes nos quais o tema central tenha sido o reconheci-
mento ou nio da tese, aventada pela defesa (quase sempre
em habeas corpus ou recurso ordinario em habeas corpus)
ou pelo Ministério Publico (em recurso especial ou recurso
extraordinario).

A razdo desse volume muito maior de processos exami-
nados no STJ parece ébvia: o Superior Tribunal de Justica
realiza ja importante filtro na andalise dos pleitos que lhe
chegam, muitos dos quais resultam em concessao do pedido,
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o que afasta a necessidade de a defesa subir ao STFE. A par
disso, ha certo desestimulo para o prosseguimento da busca
de um resultado favoravel, quer pelos custos que envolvem
acorrer a Corte Suprema (nio necessariamente financeiros,
haja vista que o acesso a jurisdi¢ao criminal no Brasil, mes-
mo perante os tribunais superiores, é praticamente gratui-
to), quer pelo prognéstico de menores chances de éxito da
postulacdo naquela Corte.

Isso é confirmado por alguns dados, extraidos de levan-
tamento feito pelo Nucleo de Segunda Instancia e Tribunais
Superiores — Brasilia, da Defensoria Publica de Sdo Paulo,
que, ao menos em relacdo aos habeas corpus impetrados
contra decisdes de habeas corpus (sobre variados temas que
afetam a liberdade dos assistidos), oriundas do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, revelam grau elevadissimo de provi-
mentos favoraveis aos seus clientes.

Vejamos os numeros, relativos ao ano de 2019:

e Analises do Mérito: 11.181;

e Concedidos: 6.869 (61,43%);

e Denegados: 4.312 (38,57%);

e Ordens Prejudicadas: 846;

e Indeferidos Liminarmente: 1.369;
e Outros: 5.8762

Ao se examinar o estudo similar feito pela mesma ins-
tituicdo, em relacdo aos habeas corpus impetrados perante

1. Oscalculos foram gerados desconsiderando os HCs prejudicados e indeferi-
dos liminarmente.

2.  Despachos sem conteldo decisério, embargos, agravos e HCs de préprio
punho ou de assisténcia judiciaria.
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o Supremo Tribunal Federal, os dados ja mostram realidade
diversa.

Na verdade, mais de 60% dos habeas corpus impetrados
pela Defensoria Publica de Sdo Paulo no Superior Tribunal
de Justica - pelos mais variados motivos (ndo somente con-
tra condenacdes por condutas insignificantes mas também
e particularmente contra decretos de prisido preventiva sem
fundamento idéneo, contra a manutengdo por tempo exces-
sivo da prisdo preventiva, contra a fixacio incorreta de re-
gime de cumprimento de pena etc.) — alcan¢cam provimento
favoravel, o que ja permite uma preocupante ilacdo: a inter-
pretacdo das leis federais e da Constituicao feita pelas cortes
com tal competéncia constitucional ndo é a mesma que fazo
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em temas funda-
mentais do processo penal.

Relativamente aos habeas corpus impetrados no Supre-
mo Tribunal Federal, dos 421 processos protocolados, houve
decisdo favoravel em pouco mais de 15% deles — ndo é des-
piciendo lembrar que essas impetracdes indicam como ato
coator alguma decisdo proferida pelo Superior Tribunal de
Justica, quase sempre em habeas corpus que ali foram ma-
nejados pela Defensoria Publica, ja, portanto, bem filtrados
pelo exame do STI.

Releva sublinhar, a propésito, que o Tribunal de Justi-
¢a de Sao Paulo é responsavel por mais de um terco do total
de processos distribuidos no Superior Tribunal de Justica e
por mais de 50% dos habeas corpus impetrados nesta Corte
(em 2019, por exemplo, foram distribuidos 68.778 processos
de habeas corpus no STJ, dos quais 35.534 eram oriundos de
Sao Paulo).

Dai se pode inferir a gravidade da situacdo ora relata-
da, em que sdo reformados mais de 60% de todos os habeas

231



Insignificancia penal Andreas Eisele e Rogerio Schietti Cruz

corpus impetrados pela Defensoria Publica contra decisdes
oriundas do tribunal responsavel por metade daqueles pro-
cessos no STJ. Essa situacdo sinaliza para a auséncia de sin-
cronicidade entre a jurisprudéncia do TJSP e a dos tribunais
superiores, a despeito do sistema de precedentes ser uma
realidade nacional desde, pelo menos, 2015, quando o Cédigo de
Processo Civil, em seu artigo 927, definiu que os tribunais do
pais observardo as decisdes referidas nos incisos daquele
dispositivo.

Dessa anomalia sistémica resulta, sem esforco, a percep-
¢do de que ha tanto uma excessiva e crescente utilizacdo de
acoes e recursos perante os tribunais superiores, onerando
desnecessariamente essas cortes de vértice, quanto ha pre-
juizos irreparaveis aos jurisdicionados, mormente os que
nao possuem recursos para contratar um advogado de sua
predilecdo, visto que ndo é em todos os municipios brasilei-
ros que a Defensoria Publica tem quadro de assisténcia juri-
dica a hipossuficientes.

Passemos, entdo, ao exame da jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, intermeado pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que, em dados momentos, serviu
de bussola e referéncia para os integrantes daquela Corte
Superior, ndo obstante a diversidade de posi¢cdes que foram
adotadas ao longo das duas ultimas décadas de aplicacdo do
principio bagatelar.

6.1. CLASSIFICACAO DA BAGATELA NA PUNIBILIDADE

A proposta teérica apresentada neste trabalho foi apli-
cada na pratica juridica para a solucdo de casos concretos
em julgados relatados pelo autor, demonstrando sua ade-
quacdo estrutural e viabilidade operacional.
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