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“O principio da insignificancia afasta a tipicidade material do
fato, desconstituindo o crime, pois ao afastar o fato tipico, ndo
atende a concepc¢do material de crime (fato tipico, antijuridico e
culpavel), apesar de a conduta estar prevista em um tipo penal
incriminador, ndo merece a intervencgéo do direito penal, devido
ao infimo prejuizo que causam ao bem juridico tutelado,
portanto, permite o arquivamento, 0 ndo recebimento da agéo,
ou a absolvicéo.”

Susana Behenck Seibel
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O DELEGADO DE POLICIA PODE E DEVE FAZER JUiZO DE VALOR NOS
CRIMES DE BAGATELA E APLICAR O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

AMARAL, Isael do.t

RESUMO: Néo s6 os Delegados podem como devem analisar os casos de acordo com
0 principio da insignificancia. Merecem aplauso e incentivo os Delegados que agem
dessa forma, pois estdo cientes do papel que lhes cabe na investigagcdo preliminar,
atuando como filtros de contencéo da irracionalidade potencial do sistema penal, se 0
fato é atipico, ndo pode ensejar persecucdo penal e manutencdo do individuo preso em
flagrante em funcdo de situacéo insignificante. O presente trabalho tem como objetivo
compreender a fungcdo do Delegado de Policia sob seus aspectos legais no Direito
Brasileiro. Trata-se de uma pesquisa bibliografica cujos procedimentos (livros, artigos
cientificos e legislacdo pertinente). Quanto aos resultados, observou-se que, com a
vigéncia da Lei n° 12.830/13, que dispde sobre a investigacdo criminal conduzida pelo
Delegado de Policia, parece ndo haver mais ddvidas quanto a necessidade de
fundamentacdo do indiciamento. Deveras, consoante disposto no art. 2°, 86°, da referida
Lei, o indiciamento, privativo do Delegado de Policia, dar-se-a por ato fundamentado,
mediante analise técnico-juridico do fato, que devera indicar a autoria, materialidade e
suas circunstancias. Possui nesse momento autoridade para fazer o primeiro juizo de
tipicidade.

Palavras-chave: Delegado de Policia, Investigacdo Criminal. Tipicidade Material,
Insignificancia, Crimes de Bagatela, Juizo de Tipicidade.

ABSTRACT:Not only the police chief can take these cases as they are in accordance
with the principle of insignificance. Deserve applause and encouragement the Police
chief who act this way because they are aware of the role played by them in the
preliminary investigation, acting as filters of containment of the irrationality of the
potential criminal system, if the fact is atypical, cannot lead to criminal prosecution and
maintenance of the individual caught red-handed because of insignificant situation. The
present work aims to understand the function of the Police chief under their legal
aspects in Brazilian law. It is a bibliographical research whose procedures (books,
scientific articles and relevant legislation). The results showed that, com the validity of
the Law n° 12,830/13, which provides for the criminal investigation conducted by the
police, there seems to be no more doubts as to the need for grounds for indictment.
Indeed, as provided in art. 2°, § 6, of the Act, the prosecution, the police Chief, private
giving-to act basedupon technical and legal analysis of the fact, which should indicate
the authorship, materiality and their circumstances. Has right now the authority to make
the first judgment of typicality.

Keywords: Police chief, Criminal investigation. Material Typicality, Insignificance, A
Petty Crime, judgment of Typicality.

Aluno de Graduagdo em Ciéncias Juridicas na Universidade Estadual da Paraiba — Campus II1.
E-mail: Isael.amaral@yahoo.com.br



1. INTRODUCAO

O crime em nossa sociedade consiste além de um fendmeno social, uma
realidade. Ele esta presente no dia a dia da populacéo e ndo pode ser classificado apenas
como um conceito imutével, estatico, e Unico, no espaco e no tempo. O conceito de
crime evoluiu e se modificou ao longo do tempo. Atualmente apds véarias modificacdes

0 Cddigo Penal ndo traz mais em seu contetdo a definicdo do que é crime.

Dessa forma o crime passou a ser conceituado de diferentes formas pelas
inimeras escolas penais. E dessas escolas ainda emanavam Varios conceitos 0s quais
ainda possuiam vertentes de subdivisdo. Assim surgem os conceitos material, formal e o
analitico. O conceito material se refere a definicéo real, que estabelece o contetdo do
fato punivel. O conceito formal faz correspondéncia a definicdo nominal, a relagdo do
termo com aquilo que ele designa. E o conceito analitico, que é de grande importancia
pois indica os elementos que constituem o crime. Para a teoria Bipartida, o crime é todo
“fato tipico, e ilicito”, logo, para esses, a culpabilidade nao faz parte do conceito
analitico de crime, sendo entdo apenas um pressuposto de aplicacdo da pena. Para a

teoria Tripartida o crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel. (COLHADO, 2016).

Sabe-se que um dos elementos necessarios para configurar um crime € a
Tipicidade. Pois bem, ocorre que esta tipicidade estéd dividida em Material e Formal. A
Tipicidade Formal é simplesmente a adequagdo do Fato & Norma. Por exemplo, no
crime de furto, o agente que subtrai um produto de R$3,00 reais de uma rede
multinacional de supermercados tem sua conduta adequada ao artigo 155 do Cédigo
Penal, uma vez que subtraiu para si coisa alheia movel. Ou seja, a acdo do agente

encontra sua tipicidade formal ja que os elementos do tipo foram preenchidos.

J& a Tipicidade Material consiste numa efetiva lesdo ou ameaca ao bem juridico
protegido. Esta quando a lesdo ou ameaca nédo se der de forma intoleravel, ndo ha crime,
pelo fato de estar afastada a tipicidade material. Esta tipicidade pode ser afastada

guando se encontram presentes alguns principios que veremos adiante.



2. METODOLOGIA

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa bibliografica, tendo se
desenvolvido com base em material j& elaborado pela Doutrina, constituido
principalmente de Livros, Codigo de Processo Penal Decreto-Lei N° 3.689 de Outubro
de 1941, pela Lei n° 12.830/13, Artigos Cientificos, decisdes jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal e Supremo Tribunal de Justica, por acreditar que este seria o
método mais adequado para o problema a ser investigado.

3. PRINCIPIOS

O principio da intervengdo minima, também conhecido como “ultimo ratio”,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de
uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario para a prevencdo de ataques
contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras formas de san¢éo ou outros meios
de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagédo
é inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica
violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem ser
empregadas, e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a “ultima ratio” do
sistema normativo, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e

da propria sociedade.

Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os meios
extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem inadequados a
tutela de determinado bem juridico, em virtude da gravidade da agressdo e da
importancia daquele para a convivéncia social, justificar-se-4 a utilizacdo daquele meio

repressivo de controle social.

O principio da Fragmentariedade diz que nem todas as acdes que lesionam bens
juridicos sdo proibidas pelo Direito Penal, como nem todos os bens juridicos sdo por ele

protegidos. O Direito Penal limita-se a castigar as acOes mais graves praticadas contra



0s bens juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu carater fragmentario, uma vez
que se ocupa somente de uma parte dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica. O
carater fragmentario do Direito Penal significa que o Direito Penal ndo deve sancionar
todas as condutas lesivas dos bens juridicos, mas tdo somente aquelas condutas mais
graves. (BITENCOURT, 2013, p. 53).

O principio constitucional da proporcionalidade prevé que o Estado deve
sancionar as penas de forma adequada, necessarias e proporcionais em sentido estrito
ponderando a liberdade individual e o reconhecimento da dignidade da pessoa humana
com a pena coativa privada de liberdade e o mal praticado pelo transgressor, impedindo
que o jurista apliqgue a sancdo penal de forma arbitraria, respeitando os direitos
fundamentais do réu, independente de sua classe social. Uma pena para ser adequada,
ela precisa ser apta a alcancar o resultado pretendido, para ser necessaria, ela precisa
adotar sempre a medida menos gravosa possivel para atingir, a pena precisa ser
balanceada, ou seja, medir os pesos entre o grau de restricdo do direito fundamental
como, por exemplo, a liberdade, e o grau de realizacdo do “ius puniendi” do Estado.
(SANTOS, 2016).

O principio da insignificancia é uma das causas de exclusdo da tipicidade
material. Sustenta que, no caso das infracdes bagatelares (O crime de bagatela, ou
infracdo bagatelar € aquela conduta cuja ofensa ao bem juridico € minima, infima,
insignificante para o direito penal), apesar de a conduta estar prevista em um tipo penal
incriminador, ndo merece a intervencao do direito penal, devido ao infimo prejuizo que
causam ao bem juridico tutelado. Destarte, pretende-se desconsiderar delituosa aquela
acdo que em nada fere um terceiro, pela ofensividade minima, seja da agcdo ou do
resultado. Assim, embora o crime de furto esteja previsto na legislagdo, a conduta de
furtar uma bala em um mercado ndo merece a puni¢do do direito penal, posto que o

dano causado ao patriménio fosse uma ninharia.

Sua justificagcdo pode se dar por dois argumentos: a desproporcao entre o crime e
a pena, e a pretensdo de desafogar o poder judiciario, bem assim compreendido o
sistema carcerario. A puni¢do de uma conduta cujo prejuizo é praticamente inexistente
ndo colabora em nada para o carater preventivo da pena, pelo contrario, permite que
haja um equilibrio entre a puni¢do imposta a uma conduta mais ofensiva e a uma menos

ofensiva, de forma que a coacdo exercida sera igual para condutas distintas, de forma



que ndo faca diferenca praticar um crime menos grave com o intuito de livrar-se de uma

pena rigida, o que ensejaria 0 aumento dos delitos mais gravosos.

O principio da insignificancia vem, nesta esteira, para adequar a desproporg¢éo de
qualquer punicdo a uma conduta que apenas formalmente é considerada crime, porém,
ndo apresenta significativa ofensa ao bem juridico. Se ha uma proporcdo da pena, sendo
mais branda a conduta que ofenda menos o bem, e mais rigida a conduta mais ofensiva,
ha de haver um ajustamento a conduta que, de tdo irrisoria na pratica, ndo ofenda em

nada o bem juridico, logo, ndo merece punigdo alguma..

A Tarefa do legislador é indicar as condutas reprovadas pela sociedade. Tal
previsdo é feita para uma hipdtese abstrata, ou seja, por ndo estar no plano fatico,
pretende abarcar situacOes gerais. Ao aplicar-se a norma ao caso concreto, acaba o
operador do direito se deparando com situacfes faticas que estdo previstas pela norma,
entdo, revestidas de tipicidade formal, dado o alcance muito generalizado da norma.
Contudo, esta aplicacdo subsuntiva da norma ao fato, acaba por punir condutas que

geram uma ofensa minima ao bem juridico.

O principio da insignificancia visa excluir a tipicidade material do fato, posto
que ndo se possa pretender punir uma conduta cujo resultado seja infimo, o que
contrariaria principios basilares do direito penal: a subsidiariedade e a
fragmentariedade, tendo em vista que apenas os conflitos ndo resolvidos por outros
ramos do direito sdo abarcados pelo direito penal, que é um fragmento de um sistema,
devendo sua aplicacdo ser a “lltima ratio”. Ainda ha que se observar o principio da
intervencdo minima, que neste caso, pela minima ofensividade ndo merece a

intervencdo da maquina estatal.

Assim, o tipo penal deve ser interpretado sistematicamente, levando em conta o
todo do ordenamento juridico, e ndo apenas a formalidade do tipo penal, especialmente
por tratar a punigdo da disposi¢do de um bem juridico relevantissimo: a liberdade. A
aplicacdo da pena, nestes casos, revela-se desproporcional: a ofensa ao bem juridico é
infima, enquanto a punicdo afetara bem juridico relevante, desproporcéo que causaria

injustica.
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Em suma, o principio da insignificancia afasta a tipicidade material do fato,
desconstituindo o crime, pois ao afastar o fato tipico, ndo atende a concepgdo material
de crime (fato tipico, antijuridico e culpavel), portanto, permite o arquivamento, 0 ndo
recebimento da acéo, ou a absolvi¢do. Serve como uma interpretacao restritiva do tipo
penal, pois restringe sua interpretacdo aquelas condutas que geram ofensa grave ao bem
juridico, obedecendo, assim, a subsidiariedade, fragmentariedade e a intervencdo
minima, conquanto, resumidamente, atende ao objetivo maior do direito penal, que é

regular as relag6es sociais, mantendo a paz. (SEIBEL, 2017).

Ao analisar os principios penas acima citados vemos claramente que o direito
penal é a Gltima solucdo para os conflitos sociais, deve-se excluir de sua tutela os crimes
bagatelares, de forma a atenuar o demorado processo dos tribunais, permitindo com que
se ocupe apenas das questBes de importancia relevante. Ndo é admissivel que o
julgamento de um homicidio demore demasiadamente, porquanto o judiciario esteja
abarrotado de processos versando sobre questdes infimas como o furto de uma banana.
Assim, sustenta-se que o crime bagatelar deve ter sua tipicidade afastada pelo Delegado
de Policia por ser o primeiro filtro da persecucdo penal, resultando de sua aplicagdo a

ndo instauracdo de inquérito policial nem tdo pouco prisdo em flagrante.
4. RESULTADOS E DISCUSSAO
4.1 Tipicidades Formal e Material

Com a evolucdo dos estudos do Direito Penal, a tipicidade, que era vista sob
feicdo exclusivamente formal, como mera subsunc¢éo do fato a norma, passou a ser vista
sob outra dtica, abrangendo também o aspecto material, a demandar relevancia da lesdo
ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. Como decorréncia do postulado da
intervencdo minima, exige-se proporcionalidade entre a conduta a ser punida e a
drasticidade da intervencéo estatal penal. Surgiu exatamente nesse contexto o principio
da insignificancia, inserido na esfera qualitativa do postulado da lesividade, para afastar
a tipicidade material. O Direito Penal s6 pode ir até o limite estritamente necessario para
a protecdo do bem juridico, ndo devendo se preocupar com bagatelas. Nessa senda, o
fato penalmente insignificante deve ser excluido da tipicidade penal, devendo o ilicito
ser trabalhado por outros ramos do Direito. (CASTRO, 2015).
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A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores seguiu 0 mesmo norte, no sentido de
que, ainda que num primeiro momento a conduta se encaixe na descrigdo do tipo penal,
ndo ha que se falar em crime caso ausente a relevante lesdo ao objeto juridico, incidindo
o0 principio da bagatela. Isto é, ndo basta a tipicidade formal, devendo o jurista perquirir
a presenca concomitante da tipicidade material. Esta é a posi¢do do STF, como se pode
observar no voto de um recurso em Habeas Corpus N° 119778 - MG, Relator: Min.
CARMEN LUCIA:

“A tipicidade penal ndo pode ser percebida como o exercicio de mera
adequacdo do fato concreto a norma abstrata. Além da
correspondéncia formal, a configuracdo da tipicidade demandaria uma
analise materialmente valorativa das circunstancias do caso concreto,
para verificar a ocorréncia de alguma lesdo grave, contundente e
penalmente relevante do bem juridico tutelado. Reincidéncia do
Paciente assentada nas instancias antecedentes. O criminoso
contumaz, mesmo que pratique crimes de pequena monta, ndo pode
ser tratado pelo sistema penal como se tivesse praticado condutas
irrelevantes, pois crimes considerados infimos, quando analisados
isoladamente, mas relevantes quando em conjunto, seriam
transformados pelo infrator em verdadeiro meio de vida. 3. O
principio da insignificancia ndo pode ser acolhido para resguardar e
legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que
desvios de conduta infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito
penal, fazendo-se justica no caso concreto. Comportamentos
contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes,
devido a sua reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e
devem se submeter ao direito penal. Ordem denegada”.

Nesse sentido, o postulado da insignificancia nada mais faz do que revelar a
natureza subsidiaria e fragmentaria do Direito Penal “ultima ratio” na protecdo a bens
juridicos. Néo € razoavel a utilizacdo desse rigido ramo do Direito, movimentando-se
toda a maquina estatal, a fim de investir numa persecucdo penal acerca de fato sem
relevancia tipica. Pela forca de sua resposta, o Direito Criminal deve incidir sobre o
menor numero possivel de situa¢des, deixando para 0os demais ramos a solucéo para os
ilicitos de menor gravidade. Percebemos claramente, que o posicionamento do STJ,
condiz com o texto acima citado, observamos no voto de um Recurso Ordinario em
Habeas Corpus N° 42.454 - MG 2013/0375695-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ:

“O Direito Penal ndo deve ocupar-se de condutas cujo resultado nédo
represente carga de reprovabilidade significativa, capaz de repercutir
de forma sensivel na esfera social e no direito individual da vitima.
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Para a aplicacdo do principio da insignificancia, faz-se necessario o
atendimento de quatro requisitos, quais sejam: minima ofensividade
da conduta; inexisténcia de periculosidade social da acdo;
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e
inexpressividade da lesdo juridica. Precedentes do Supremo Tribunal
Federal e desta Corte. A toda evidéncia, foram furtados pelos Réus,
primarios e sem antecedentes penais desabonadores, bens alimenticios
e de higiene pessoal, cujos valores somados ndo perfazem sequer 1/3
(um terco) do valor do salario minimo a época dos fatos, fixado em R$
678,00 (seiscentos e setenta e oito reais), revelando-se a causa
supralegal de exclusdo de tipicidade penal. Recurso provido para
determinar o trancamento do Inquérito Policial”.

4.2 Poder-Dever de punir do Estado

A partir do momento em que determinado delito é praticado, surge para o Estado
0 poder-dever de punir o suposto autor do ilicito. Para que o Estado possa deflagrar a
persecucdo criminal em juizo, é indispensdvel a presenca de elementos de informacao
quanto a autoria e quanto a materialidade da infracdo penal. De fato, para que se possa
dar inicio a um processo criminal contra alguém, faz-se necessario a presenca de um
lastro probatério minimo apontando no sentido da pratica de uma infracdo penal e da
probabilidade de o acusado ser seu autor. Alias, o préprio CPP, em seu art. 395, inciso
I11, com redagéo dada pela Lei n° 11.719/08, aponta a auséncia de justa causa para o
exercicio da acdo penal como uma das causas de rejeicdo da pega acusatoria.

Dai a importancia do inquérito policial, instrumento geralmente usado pelo
Estado para a colheita desses elementos de informacéo, viabilizando o oferecimento da
peca acusatoria quando houver justa causa para o processo (fumus comissi delicti), mas
também contribuindo para que pessoas inocentes ndo sejam injustamente submetidas as

cerimdnias degradantes do processo criminal. (LIMA, p 108).

4.3 Inquérito Policial

Também parece indiscutivel que a tdo s6 instauracdo de procedimento policial
ja configura um atentado ao chamado “status dignitatis” do investigado. O inquérito
policial representa um constrangimento (strepitus) ao investigado, embaraco esse que s

serd legal se houver justa causa a motivar a instauracdo do procedimento. E dizer, a
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deflagracdo de inquérito policial depende da possibilidade de se reunir um conjunto de
elementos minimos capazes de estabelecer um liame entre autoria e materialidade de
uma infracdo penal. A instauracdo de inquérito policial contra pessoa determinada traz
consigo inegavel constrangimento. Esse constrangimento, todavia, pode ser tido como
legal, caso o fato sob investigacdo seja formal e materialmente tipico, cuida-se de crime
cuja punibilidade néo seja extinta, havendo indicios de envolvimento dessa pessoa na
pratica delituosa. Em tais casos, deve a investigacdo prosseguir. Todavia, verificando-se
que a instauracdo do inqueérito policial é manifestamente abusiva, o constrangimento
causado pelas investigacdes deve ser tido como ilegal, afigurando-se possivel o
trancamento do inquérito policial. (CASTRO, 2015).

Esses elementos de informacdo colhidos no inquérito policial sdo decisivos
para a formacéo da convic¢do do titular da acdo penal sobre a viabilidade da acusacéo,
mas também exercem papel fundamental em relacdo a decretacdo de medidas cautelares
pessoais, patrimoniais ou probatorias no curso da investigacdo policial. De fato, para
gue medidas cautelares como a prisdo preventiva ou uma interceptacdo telefénica sejam
determinadas, € necessario um minimo de elementos quanto a materialidade e autoria do
delito. Além disso, também sdo Uteis para fundamentar eventual absolvicdo sumaéria
(CPP, art. 397).

Indiciar é atribuir a autoria (ou participacdo) de uma infracdo penal a uma
pessoa. E apontar uma pessoa como provavel autoria ou participe de um delito. Possui
carater ambiguo, constituindo-se, ao mesmo tempo, fonte de direitos, prerrogativas e
garantias processuais (CF, art. 5°, LVII e LVIII), e fonte de 6nus e deveres que
representam alguma forma de constrangimento, além da inegavel estigmatizacéo social
que a publicidade imprime.

Produz efeitos extraprocessuais, pois aponta a sociedade a pessoa considerada
pela autoridade policial como a provavel autora do delito, ao mesmo passo que produz
efeitos endoprocessuais, representados pela probabilidade de ser o indiciado o autor do
delito, considerando antecedente l6gico, mas ndo necessario, do oferecimento da peca
acusatéria. O indiciado, entdo, ndo se confunde com um mero suspeito (ou investigado),
nem tampouco com o acusado. Suspeito ou investigado é aquele em relacdo ao qual ha
frageis indicios, ou seja, ha mero juizo de possibilidade de autoria; indiciado é aquele
que tem contra si indicios convergentes que o apontam como provavel autor da infracdo
penal, isto é, ha juizo de probabilidade de autoria; recebida a peca acusatoria pelo

magistrado, surge a figura do acusado. (LIMA, p 141).
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4.4 Indiciamento

Dada a importancia do indiciamento como condicdo para o exercicio do direito
de defesa na fase investigatoria e a possibilidade do advento de prejuizos & pessoa do
indiciado, afigura-se indispensavel a presenca de elementos informativos acerca da
materialidade e da autoria do delito.

Destarte, o indiciamento s6 pode ocorrer a partir do momento em que reunidos
o0s elementos suficientes que apontem para a autoria da infragcdo penal, quando, entdo, o
delegado de policia deve cientificar o investigado, atribuindo-lhe, fundamentadamente,
a condicao juridica de “indiciado”, respeitadas todas as garantias constitucionais e
legais. Ndo se trata, pois, de ato arbitrario nem discricionario, ja que, presentes
elementos informativos apontando na direcdo do investigado, ndo resta a autoridade
policial outra opgéo sendo seu indiciamento.

Apesar de ndo previsto no CPP, o indiciamento deve ser objeto de um ato
formal, ante as implicacGes juridicas que ocasiona para o status do individuo. Assim, o
indiciamento funciona como um poder-dever da autoridade policial, uma vés
convencida da concorréncia dos seus pressuposto. Alias, no Estado de S&o Paulo, a
Portaria n°® 18, de 25 de novembro de 1998, expedida pela Delegacia Geral de Policia
estabelece que o indiciamento deva ser precedido de despacho fundamentado da
autoridade policial, indicando, com base nos elementos probatérios reunidos na
investigacdo, os motivos de sua convicgdo quanto a autoria delitiva e a classificacao
infracional atribuida ao fato (art. 5°, paragrafo unico). A Instru¢cdo Normativa n° 11, de
27/06/2011, da Policia Federal, também impde o dever de fundamentacdo do
indiciamento a autoridade policial. Com a vigéncia da Lei n°® 12.830/13, que dispde
sobre a investigacdo criminal conduzida pelo Delegado de Policia, parece ndo haver
mais dlvidas quanto a necessidade de fundamentacdo do indiciamento. Deveras,
consoante disposto no art. 2°, 86°, da referida Lei, o indiciamento, privativo do
Delegado de Policia, dar-se-a por ato fundamentado, mediante analise técnico-juridico
do fato, que devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias.

Ausente qualquer elemento de informacdo quanto ao envolvimento do agente na
pratica delituosa, a jurisprudéncia tem admitido a possibilidade de impetracdo de habeas
corpus a fim de sanar o constrangimento ilegal dai decorrente, buscando-se o

desindiciamento: “O indiciamento configura constrangimento quando a autoridade



15

policial, sem elementos minimos de materialidade delitiva, lavra o termo respectivo e
nega ao investigado o direito de ser ouvido e de apresentar documentos”.
(LIMA, p 142).

Bem assim, ndo ha que se falar em instauracdo de inquérito policial, e muito
menos em prisdo em flagrante, diante de fato insignificante. Ndo por outra razéo as
Cortes Superiores tém trancado inquéritos policiais instaurados sem justa causa, para
apurar fato formal ou materialmente atipico. Esta é o entendimento do STJ, como
veremos no Habeas corpus N° 218234 - SP 2011/0216878-6, Relator: Ministro
GILSON DIPP:

“A verificacdo da lesividade minima da conduta, apta a torna-la
atipica, deve levar em consideracdo a importancia do objeto material
subtraido, a condicdo econdmica do sujeito passivo, assim como as
circunstancias e o resultado do crime, a fim de se determinar,
subjetivamente, se houve ou ndo relevante lesdo ao bem juridico
tutelado. Hipotese na qual a impetracdo sustenta que a conduta dos
pacientes ndo se subsume ao tipo do art. 155 do Estatuto Repressor,
em face do pequeno valor econémico da mercadoria subtraida e logo
apos recuperada pela Policia Militar Estadual. O bem subtraido um
cone de transito possui importancia reduzida, devendo ser ressaltada a
condi¢do econdmica do sujeito passivo, pessoa juridica, que recuperou
0 bem furtado, inexistindo, portanto, repercussao social ou econémica,
atraindo a incidéncia do principio da insignificancia. Ndo obstante o
valor da rés furtiva ndo ser parametro unico a aplicagdo do principio
da insignificancia, as circunstancias e o resultado do crime em questao
demonstram a auséncia de relevancia penal da conduta, razéo pela
qual deve se considerar a hipétese de delito de bagatela. Deve ser
aplicado o principio da insignificancia a hipotese, sendo que, mesmo
que a acdo penal ja esteja em andamento, esta deve ser trancada, caso
contrério, encerre-se 0 inquérito policial. Ordem concedida, nos
termos do voto do Relator”.

4.5 Valoracao do Principio da insignificancia

A quem compete valorar a incidéncia do principio da insignificancia? Em outros
termos, a autoridade policial pode deixar de efetuar a prisdo em flagrante, por reputar
presente a criminalidade de bagatela?

Na opinido do jurista Cleber Masson (2011, p. 34), a autoridade policial esta
obrigada a efetuar a prisdo em flagrante, cabendo-Ihe submeter imediatamente a questéo

a autoridade judiciaria competente. Como ja se decidiu, no momento em que toma
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conhecimento de um delito, surge para a autoridade policial o dever legal de agir e
efetuar o ato prisional.

O juizo acerca da incidéncia do principio da insignificancia é realizado apenas
em momento posterior pelo Poder Judiciario, de acordo com as circunstancias atinentes
ao caso concreto. Com o devido respeito, ousamos discordar desta linha de pensamento.
Por uma simples razdo: o principio da insignificancia afasta a tipicidade do fato. Logo,
se o fato é atipico para a autoridade judiciaria, também apresenta. Igual natureza para a
autoridade policial. Nao se pode conceber, exemplificativamente, a obrigatoriedade da
prisdo em flagrante no tocante a conduta de subtrair um Unico p&ozinho, avaliado em
poucos centavos, do balcdo de uma padaria, sob pena de banalizacdo do Direito Penal e
do esquecimento de outros relevantes principios, tais como o da intervencdo minima, da
subsidiariedade, da proporcionalidade e da lesividade. Para nds, o mais correto é agir
com prudéncia no caso concreto, acolhendo o principio da insignificancia quando a
situacdo fatica efetivamente comportar sua incidéncia.

N&o s6 os Delegados podem como devem analisar os casos de acordo com o
principio da insignificancia. Merecem aplauso e incentivo os Delegados que agem dessa
forma, pois estdo cientes do papel que lhes cabe na investigagdo preliminar, atuando
como filtros de contencédo da irracionalidade potencial do sistema penal.

Em outras palavras, deve o Delegado desempenhar papel condizente com a
estrutura racional-legal de contengdo do poder punitivo e para tanto, € natural que
disponha de atribuicdo para fazer os juizos necessarios ao sentido apropriado da
tipicidade no marco contemporéneo: se o fato é atipico, ndo pode ensejar persecugédo
penal e manutencdo do individuo preso em flagrante em funcdo de situacdo
insignificante. E ndo basta ser formalmente tipico. E preciso ser materialmente tipico.

Mas é preciso ainda mais ousadia por parte da autoridade policial: o fato é que
pode ser desenvolvida com enorme facilidade argumentacdo no sentido de que a
atipicidade deve obstaculizar a instauracdo do préprio inquérito policial, para que o
custo de situac@es irrelevantes penalmente ndo precise movimentar a maquina do Poder
Judiciario e, com isso, ocupar a pauta do STF, érgdo que deveria tratar de questdes mais
relevantes. Ndo se trata de mera extincdo da punibilidade, mas de inexisténcia de
tipicidade. Nao existindo tipicidade material o fato € atipico e ndo ha justa causa para
instauragao da agdo penal. (KHALED JR, 2014).

Concordo plenamente com visdo do autor acima citado, pois se ndo houver esse

filtro por parte da Autoridade Policial, nossos Tribunais Superiores estariam abarrotados
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de questdes insignificantes, dificultando mais ainda o andamento do Judiciario no
Brasil.

Afirma o Delegado de Policia do Parana Castro (2015), o raciocinio ndo poderia
ser diferente. Inexiste dispositivo legal limitando a analise do delegado de Policia a
tipicidade formal. Ademais, o inquérito policial desacompanhado do “fumus comissi
delicti ” traduz um procedimento natimorto, fadado a movimentar inutilmente a maquina
estatal, com todo o Onus decorrente. A instauracdo indiscriminada de cadernos
investigativos acarreta imenso prejuizo financeiro ao Estado, sendo custo do
procedimento indevido assimilado pela coletividade. E preciso romper com a
equivocada ideia de que o procedimento policial, por ndo exigir o prévio recolhimento
de custas, é gratis. Os atores juridicos que se recusam a considerar o custo de
manuten¢do do sistema penal sdo verdadeiros ‘“perdulérios investidos em fungdes
publicas, incapazes de pensar para além do formalismo e, portanto, juristas do século
passado”.

Nota-se claramente a posicdo do STJ, no tocante ao tema acima citado no
Habeas Corpus N° 72.234 - PE, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO:

“Dessa forma, para incidir a norma penal incriminadora, ¢
indispensavel que a guarda, a manutencdo em cativeiro ou em
depdsito de animais silvestres, possa, efetivamente, causar risco as
espécies ou ao ecossistema, 0 que ndo se verifica no caso concreto,
razdo pela qual é plenamente aplicavel, a hip6tese, o principio da
insignificancia penal. A propria lei relativiza a conduta do paciente,
guando, no § 20. do art. 29, estabelece o chamado perddo judicial,
conferindo ao Juiz o poder de ndo aplicar a pena no caso de guarda
doméstica de espécie silvestre ndo ameacada de extingdo, como no
caso, restando evidente, por conseguinte, a auséncia de justa causa
para 0 prosseguimento do Inquérito Policial, pela desnecessidade de
movimentar a maquina estatal, com todas as implicagcdes conhecidas,
para apurar conduta desimportante para o Direito Penal, por ndo
representar ofensa a qualquer bem juridico tutelado pela Lei
Ambiental. Ordem concedida, para trancar o Inquérito Policial
2006.83.00.002928-4 instaurado contra o paciente, mas abrangendo
Unica e exclusivamente & apreensdo das aves, ndo se aplicando a
quaisquer outros inquéritos ou agbes de que o0 paciente seja
participante”.
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Nessa toada entende o Superior Tribunal de Justica. Restando evidente, por
conseguinte, a auséncia de justa causa para o prosseguimento do inquérito policial, pela
desnecessidade de movimentar a maquina estatal, com todas as implicacdes conhecidas,
para apurar conduta desimportante para o Direito Penal, por ndo representar ofensa a
qualquer bem juridico tutelado.

Segundo relatério da ONG Human Rights Watch (HRW) para o Brasil,
problemas cronicos de direitos humanos continuam a prejudicar o sistema de justica
criminal brasileiro.

A populagdo carceraria brasileira aumentou 85% entre 2004 e 2014 e hoje conta
com 622 mil presos. Isso significa que ha 67% mais pessoas presas do que vagas no
sistema penitenciario, diz a ONG, que se baseia nos relatdrios do Sistema Integrado de
Informacdo Penitenciaria do Ministério da Justica brasileiro, o Infopen. Superlotacéo e
falta de agentes penitenciarios e técnicos tornam impossivel as autoridades prisionais
manter o controle nos estabelecimentos prisionais, deixando detentos vulneraveis a
violéncia e as atividades de fac¢bes criminosas.

Com efeito, se a insignificancia for perceptivel, o Delegado de Policia ndo s6
pode como deve aplicar o principio da insignificancia e se abster de lavrar auto de
prisdo em flagrante ou mesmo de baixar portaria de instauracdo de inquerito policial. O
Delegado, autoridade estatal que, assim como magistrado, age com imparcialidade e
concentra em suas maos o poder de decidir sobre o direito de ir e vir dos cidadaos, ndo
deve atuar como uma méaquina de encarcerar, e sua livre convicgdo motivada ndo pode
ser substituida por uma atuacdo mecanica, entendimento esse reforcado pela Lei de
Investigacdo Criminal, que outorga ao Estado-Investigacdo a funcdo de realizar analise

técnico-juridica do fato sob seu exame.
4.6 A Importéancia da Lei n°® 12. 830/13

A Lei n® 12, 830, de 20 de junho de 2013, tipifica em seus artigos como o
Delegado de policia deve proceder diante de uma investigacdo criminal, vejamos alguns

artigos:

“Art. 12 Esta Lei dispbe sobre a investigacao criminal conduzida pelo
delegado de policia. Art. 22 As funcBes de policia judiciaria e a
apuracdo de infracdes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de
natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado. § 1° Ao delegado
de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a condugdo da
investigacdo criminal por meio de inquérito policial ou outro
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procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuracdo das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infragdes penais. §
2° Durante a investigacdo criminal, cabe ao delegado de policia a
requisicdo de pericia, informagdes, documentos e dados que
interessem a apuracdao dos fatos. § 42 O inquérito policial ou outro
procedimento previsto em lei em curso somente podera ser avocado
ou redistribuido por superior hierarquico, mediante despacho
fundamentado, por motivo de interesse publico ou nas hipdteses de
inobservancia dos procedimentos previstos em regulamento da
corporagdo que prejudique a eficacia da investigacdo. 8 5° A remocao
do delegado de policia dar-se-4 somente por ato fundamentado. §
62 O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por ato
fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que devera
indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias. Art. 3° O cargo
de delegado de policia é privativo de bacharel em Direito, devendo-
Ihe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar que recebem os
magistrados, os membros da Defensoria Publica e do Ministério
Pablico e os advogados.Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacdo.”

Com o advento da Lei n® 12. 830/13, em seu artigo 2°, 86, houve a consolidagéo
de que se tornam imprescindiveis a fundamentacdo, bem como a indicacéo de autoria,
materialidade e suas circunstancias. A posicao jurisprudencial é de que o indiciamento é
ato privativo do Delegado de Policia, s6 o Delegado de Policia pode realizar o
indiciamento, ndo podendo haver requisicdo do Juiz, Promotor de Justica, Defensor
Publico, ou até mesmo uma Comissdo Parlamentar de Inquérito. Esta é a posicdo do
STJ, como se pode observar no voto de um recurso em Habeas Corpus N° 47.984 — SP

pelo Exmo. Sr. Ministro Jorge Mussi:

“Por se tratar de medida insita a fase investigatoria, por meio da qual o
Delegado de Policia externa o seu convencimento sobre a autoria dos fatos
apurados, ndo se admite gque seja requerida ou determinada pelo magistrado, ja
que tal procedimento obrigaria o presidente do inquérito a conclusao de que
determinado individuo seria o responsavel pela préatica criminosa, em nitida
violacdo ao sistema acusatdrio adotado no ordenamento juridico patrio. Aliés, a
confirmar tal entendimento, tem-se que a Lei 12.8302013 atribuiu como fun¢io
da policia judiciaria o indiciamento, consoante se observa do § 6° do artigo 2°

do referido diploma legal”.
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Além disso, o indiciamento somente podera ocorrer na fase de investigacédo
criminal, depois de concluido o inquérito policial, e iniciado a segunda fase da
persecucdo penal, ndo podera haver requisicdo para que o Delegado de Policia para
indicie alguém.

Nesse interim, chama a atencao a tentativa de algumas autoridades de pressionar
a autoridade de Garantias a lavrar prisdes em flagrante e instaurar inquéritos policiais
indiscriminadamente, ainda que a insignificancia seja aferivel de plano. A pergunta que
surge inevitavelmente é a quem interessa tolher o poder decisério do delegado de
Policia e o obrigar a prender o ladrdo de chocolate? Certamente ndo a sociedade. A
Policia Judiciaria ndo deve ceder a qualquer tipo de pressdo no exercicio de seu mister,
mesmo que proveniente do Poder Judiciario ou Ministério Publico, e especialmente se
direcionada a realizar prisdes e investigacdes descabidas. E necessério respeitar sempre
a autonomia valorativa de cada um dos 6rgdos estatais que atuam no sistema de justica
criminal (Policia Judiciaria, Ministério Publico e magistratura). Mesmo porque inexiste
hierarquia entre esses 0rgdos. Todos sdo carreiras juridicas com assento constitucional.
E, acima de tudo, deveriam todos empreender medidas para a reducdo do arbitrio
punitiva. (CASTRO, 215).

N&o se pode olvidar que a lavratura do auto de prisdo em flagrante e o
indiciamento possuem pressupostos semelhantes, a saber, a existéncia de indicios de
autoria ou participacdo do suspeito em relacdo a uma infragdo penal. Logo, a requisi¢cdo
de lavratura do auto de custddia flagrancial relativa a fato insignificante resulta, ainda
que por via indireta, em uma requisi¢do de indiciamento, absolutamente rechagada pelas
Cortes Superiores, como se pode observar no Habeas Corpus N° HC: 115015-SP,
Relator: Min. TEORI ZAVASCKI:

“Sendo o ato de indiciamento de atribui¢do exclusiva da autoridade
policial, ndo existe fundamento juridico que autorize o magistrado,
apOs receber a denlncia, requisitar ao Delegado de Policia o
indiciamento de determinada pessoa. A rigor, requisicdo dessa
natureza é incompativel com o sistema acusatdrio, que impde a
separacdo organica das funcBes concernentes a persecucdo penal, de
modo a impedir que o juiz adote qualquer postura inerente a funcédo
investigatoria”.
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O indiciamento € o ato resultante das investigacdes policiais por meio do qual
alguém é apontado como provavel autor de um fato delituoso. Cuida-se, pois, de ato
privativo do Delegado de Policia que, para tanto, devera fundamentar-se em elementos
de informacdo que ministrem certeza quanto a materialidade e indicios razoaveis de
autoria. Portanto, se a atribuicdo para efetuar o indiciamento é privativa da autoridade
policial (Lei n® 12.830/13, art. 2°, 86°), ndo se afigura possivel que o juiz, o Ministério
Publico ou uma Comisséo Parlamentar de Inquérito requisitem ao delegado de policia o

indiciamento de determinada pessoa. (LIMA, p. 142).

Obviamente, a decisdo da autoridade de Garantias deve ser sempre
fundamentada, como se exige das autoridades num Estado Democratico de Direito.
Além do mais, a ndo instauracdo do caderno investigativo ndo impede que a Policia
Judiciaria documente os elementos colhidos em verificacdo preliminar das informacoes,
espécie de procedimento policial ao lado do inquérito policial e do termo
circunstanciado de ocorréncia que possui amparo jurisprudencial como se pode observa
no Habeas Corpus N° 103566-RJ 2008/0072731-2, Relator: Ministra JANE SILVA:

“A instru¢do adequada do habeas corpus cabe ao impetrante, se ele
ndo providencia as pecas necessarias, ndo ha como verificar se ha ou
ndo mais de uma Delegacia de Policia apurando o mesmo fato,
supostamente criminoso. A instauracdo de VPI (Verificagdo de
Procedéncia das Informacgdes) ndo constitui constrangimento ilegal,
eis que tem por escopo investigar a origem de delatio criminis
anbnima, antes de dar causa a abertura de inquérito policial. Aquele
gue comparece a presenca da autoridade policial pode valer-se de seu
direito constitucional ao siléncio, sem que isso seja considerado em
seu desfavor. Pedido parcialmente conhecido e, nessa extensao,
denegado”.

Verificada a improcedéncia das informacdes (artigo 5°, paragrafo 3°, do CPP)
por forca do principio da insignificancia, a autoridade policial ndo estard obrigada a
lavrar o flagrante ou baixar portaria instaurando o inquérito policial. Possui nesse

momento autoridade para fazer o primeiro juizo de tipicidade.

Art. 52 Nos crimes de a¢do publica o inquérito policial sera iniciado:
8 3° Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia
de infracdo penal em que caiba acdo publica poderd, verbalmente ou



22

por escrito, comunicé-la a autoridade policial, e esta, verificada a
procedéncia das informagdes, mandard instaurar inquérito.

N&o custa sublinhar que o procedimento em nada prejudica o controle externo
do membro do Ministério Publico, que, cumprindo seu dever de visitar a delegacia de
Policia, possui acesso as informacdes, podendo eventualmente sustentar posicdo diversa
dentro de sua esfera de seu convencimento motivado. Como consta no Artigo 9°, | e 1l
da Lei Complementar 75/93:

Art. 9° O Ministério Publico da Unido exercera o controle externo da
atividade policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais
podendo: | - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou
prisionais; Il - ter acesso a quaisquer documentos relativos a
atividade-fim policial.

Como vem tipificada de forma clara no artigo 4°, | e V da Resolucdo 20/07 do

Conselho Nacional do Ministério Publico:

Art. 4° Incumbe aos érgdos do Ministério Publico, quando do
exercicio ou do resultado da atividade de controle externo: | —
realizar visitas ordinarias nos meses de abril ou maio e outubro
ou novembro e, quando necessarias, a qualquer tempo, visitas
extraordinarias, em reparticdes policiais, civis e militares,
6rgdos de pericia técnica e aquartelamentos militares existentes
em sua area de atribuicdo; V — verificar as copias dos boletins de
ocorréncia ou sindicancias que ndo geraram instauracdo de
Inquérito Policial e a motivacdo do despacho da autoridade
policial, podendo requisitar a instauracdo do inquérito, se julgar
necessario.

Prejuizo tampouco h& para o juiz de Direito, cuja livre convic¢do fundamentada,
de igual modo, permanece intacta. De mais a mais, 0 procedimento estara sujeito a
fiscalizacdo da Corregedoria da Policia, ndo para interferir na independéncia funcional
do delegado de Garantias, mas a fim de constatar que fundamentou sua deciséo; e
também da sociedade, ja que a Policia Judiciaria é inegavelmente um dos mais
fiscalizados 6rgédos publicos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Vemos claramente que na teoria Tripartida o crime € um fato tipico, antijuridico
e culpavel, para haver um fato tipico, temos que ter ndo sé a tipicidade formal como
também temos que ter a tipicidade material. Quando a lesdo ou ameaca nao se der de
forma intoleravel, ndo ha crime, pelo fato de estar afastada a tipicidade material, surgiu
exatamente nesse contexto o principio da insignificancia, inserido na esfera qualitativa
do postulado da lesividade, para afastar a tipicidade material. O Direito Penal s6 pode ir
até o limite estritamente necessario para a protecdo do bem juridico, ndo devendo se
preocupar com bagatelas, como o Delegado de Policia no seu dia-a-dia é o primeiro a se
deparar com os inUmeros casos de crime de bagatela, ele ndo s6 pode aplicar o principio
da insignificancia, pds a lei 0 ampara como vimos claramente no artigo 5°, paragrafo 3°,
do CPP, e na Lei n° 12.830/13, art. 2°, 86°. Como ele deve aplicar o principio ja citado
para um melhor funcionamento do judiciario brasileiro, imaginemos se todo crime de
bagatela, o Delegado de Garantias fosse lavrar as prisdes em flagrante e instaurar
inquéritos policiais, comunicar ao Juiz a prisdo do acusado, enviar depois de 30 dias o
inquérito ao Ministério Publico, veja que seria movimentado uma maquina
paquidérmica do sistema juridico brasileiro, para punir uma pessoa que furtou um
pacote de leite que custa em média, R$3,00 reais, de uma rede de supermercados. Uma
vez que ndo pode transigir com direitos fundamentais do cidad&o, o delegado de Policia
ndo pode ser coagido a levar adiante uma investigacdo policial temeréria. Garantir a
liberdade fundamentada de acéo da Policia Judiciaria significa ampliar as possibilidades
de preservacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Entendimento diverso
reduziria a autoridade Policial a mero instrumento repressivo focado em ninharias, nessa
esteira, a autoridade de Garantias ndo pode relegar a segundo plano, Sua misséo

institucional de primeiro garantidor da legalidade e da persecucéo penal.
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