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Mais do que um poder do delegado de Policia, a aplicacao do principio
da insignificancia ¢ um dever no desempenho da sua missao de garantir
direitos fundamentais, devendo ser repelidas eventuais interferéncias
escusas em detrimento do interesse publico. Entendimento diverso
reduziria a autoridade Policial a mero instrumento repressivo focado em
ninharias, reforcando o viés seletivo do Direito Penal. (Hoffmann,
2015, p. 07).



RESUMO

O principio da insignificancia emerge em um contexto da busca por um Direito Penal
Minimo. Assim sendo, o referido principio ¢ uma ferramenta interpretativa, a qual tem sido
cada vez mais estudada no ambito do direito penal. Esta pesquisa apresenta como objetivo geral
averiguar a aplicabilidade do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia,
reconhecendo a atipicidade de um fato, com o fim de obstar instauragdes desnecessarias de
inquérito policial, assim como o encarceramento indevido do sujeito em determinada
conjuntura, mais especificamente quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante. Na
metodologia, 0 método aplicado sdo as vertentes metodologicas juridico-historica e juridico-
interpretativa. Quanto ao tipo de investigacdo, escolheu-se, na classificacdo de Jorge Witker
(Witker, 1985) e Miracy Barbosa de Sousa Gustin (Gustin, 2010), o tipo juridico-projetivo. O
raciocinio desenvolvido foi predominantemente dedutivo. Nas consideragdes finais, verificou-
se que o Delegado de Policia por exercer uma fun¢do de natureza técnico juridica, sendo
necessaria para a investidura no cargo o bacharelado em Direito, possui capacidade para
analisar as condutas em seu aspecto material e, consequentemente aplicar o principio da
insignificancia quando da instaurag¢do do inquérito policial ou arquivamento da notitia criminis
e quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante, o que acarretard inimeras vantagens,
principalmente ao tornar o sistema constitucional mais l6gico e racional, garantindo que os
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao sejam eficazes, e posicionando o Direito

Penal verdadeiramente como ultimo recurso do Estado.

Palavras-chave: Principio da insignificancia; Aplicabilidade pelo Delegado de Policia.



ABSTRACT

The principle of insignificance emerges in the context of seeking a Minimal Criminal
Law. Therefore, this principle is an interpretative tool that has been increasingly studied within
the scope of criminal law. Consequently, this research aims to investigate the applicability of
the principle of insignificance by the Police Chief, recognizing the atypical nature of an act, in
order to prevent unnecessary police investigations and the unjustified incarceration of the
individual, specifically during the drafting of the arrest report. In the methodology, the applied
method includes the juridical-historical and juridical-interpretative approaches. Regarding the
type of investigation, it was chosen, following Jorge Witker (Witker, 1985) and Miracy Barbosa
de Sousa Gustin (Gustin, 2010), the juridical-projective type. The reasoning developed was
predominantly deductive. In the final considerations, it was found that the Police Chief,
exercising a technical-juridical function and requiring a degree in Law for appointment,
possesses the capacity to analyze behaviors in their material aspect and consequently apply the
principle of insignificance when initiating a police investigation or filing a criminal report, as
well as during the drafting of the arrest report. This approach brings numerous advantages,
particularly in making the constitutional system more logical and rational, ensuring that the
fundamental rights established in the Constitution are effective, and truly positioning Criminal

Law as a last resort of the State.

Keywords: Principle of insignificance; Applicability by the Police Chief.
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1 INTRODUCAO

Em um contexto da busca por um Direito Penal Minimo, surge o principio da
insignificancia, que ¢ bastante pratico e especifico. Ele sugere que apenas as acdes
criminalizadas que resultem em uma lesdo efetiva e relevante ao bem juridico protegido pela
lei devem ser punidas. Em outras palavras, ndo basta apenas que a conduta se enquadre
formalmente na defini¢do do crime. E necessario analisar se ela causou um dano material
significativo ao bem juridico em questao.

Ademais, o referido principio ¢ uma ferramenta interpretativa, a qual tem sido cada vez
mais estudada no ambito do direito penal. Indo ao encontro desta assertiva tem-se objetivo
geral desta pesquisa que € averiguar a aplicabilidade do principio da insignificancia pelo
Delegado de Policia, reconhecendo a atipicidade material de um fato, com o fim de obstar
instauragdes desnecessarias de inquérito policial, assim como o encarceramento indevido do
sujeito em determinada conjuntura, mais especificamente quando da lavratura do auto de prisao
em flagrante.

Para tanto, adotar-se-a como pergunta problema: o delegado de policia pode aplicar o
principio da insignificancia para deixar de instaurar o inquérito policial e de lavrar o auto de
prisdo em flagrante?

Neste viés, a analise da aplicabilidade do principio da insignificancia pelo Delegado de
Policia ¢ realizada sob uma perspectiva contemporanea, levando em consideragao o principio
da dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1°, III da Constituicdo Federal de 1988
(CRFB/88), que obriga todos os participantes do processo penal a respeitar os direitos e
garantias fundamentais dos investigados.

O Delegado de Policia, enquanto figura de autoridade investida de prerrogativas
definidas pela Norma Suprema de 1988 (CRFB/88) e por normas legais, realiza uma fungao
crucial na abordagem inicial de situagdes suspeitas de delito, frequentemente agindo de forma
imediata. Ademais, a autoridade policial, por vezes, encarrega-se da embaragosa decisdo acerca
da manutencdo ou nao da prisdo de um individuo. Nesta conjuntura, ¢ necessario que o
Delegado de Policia empreenda suas incumbéncias em harmonia com os principios juridicos
vigentes, alicer¢ando suas determinacdes de acordo com a legislagdo aplicavel.

Hodiernamente, a atribuicao do Delegado de Policia ndo pode mais ser enxergada como
o de uma autoridade excessivamente inquisitiva. Como legitima autoridade policial, o
Delegado de Policia, que ¢ um profissional com formagado juridica, nomeado por meio de

concurso publico e bacharel em Direito, deve ser reconhecido como o primeiro defensor dos
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direitos fundamentais do cidadao. Destarte, um de seus papéis € combater qualquer forma de
abuso perpetrada contra o cidadao e garantir que ele possa exercer plenamente suas garantias
constitucionais.

Como objetivos especificos desta pesquisa elencam-se os seguintes: I - conceituar
infragdo penal, crime e contravengao penal; II - examinar o conceito analitico de crime; III -
analisar os elementos constitutivos do conceito analitico de crime; IV - abordar o conceito, a
origem e a natureza juridica do principio da insignificdncia; V - relacionar o principio da
insignificancia com outros principios juridicos; VI - estudar o tratamento dispensado pela
doutrina e jurisprudéncia patrias ao principio da insignificancia; VII - perquirir acerca da
atividade do Delegado de Policia no ordenamento juridico brasileiro; VII - examinar e
compreender a no¢do do Delegado de Policia como autoridade garantidora de direitos
fundamentais; IX- averiguar a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia pelo
Delegado de Policia; X - elucidar acerca da hipdtese de o Delegado de Policia deixar de
instaurar o inquérito policial ou de lavrar o auto de prisdo em flagrante com fundamento no
principio da insignificancia e XI - elencar os beneficios oriundos da aplicabilidade do principio
da insignificancia pelo Delegado de Policia.

Para tais propositos, a metodologia aplicada serdo as vertentes metodologicas juridico-
historica, pela qual foi realizada uma analise historico-juridica do principio da insignificAncia
e da carreira de Delegado de Policia e a juridico-interpretativa, na qual se investigou a
intencionalidade do legislador ou intérprete ao se criar ou alterar determinada norma juridica.
Em relagdo ao tipo de investigacdo, foi escolhido, na classificagdao de Jorge Witker (Witiker,
1985) e Miracy Barbosa de Sousa Gustin (Gustin, 2010), o tipo juridico-projetivo, uma vez
que, ao partir de premissas e condi¢des ja existentes no ordenamento brasileiro, quais sejam a
principiologia do direito penal, a teoria geral do crime, o procedimento do inquérito policial,
almeja-se averiguar a aplicabilidade do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia
quando da instauragdo do inquérito policial ou arquivamento da notitia criminis e quando da
lavratura do auto de prisdo em flagrante. O raciocinio desenvolvido na pesquisa sera
predominantemente dedutivo, pois, ao fazer mencao as normas e regras entao vigentes sobre o
tema, buscou-se sair de premissas gerais para concretizar resultados razodveis, considerando o
cendrio constitucional e legal hodierno.

No tocante a natureza dos dados, o trabalho se baseia em dados secundarios, sendo
livros, artigos e jornais online. Deste modo, conforme a técnica de andlise de contetdo,
salienta-se que se trata de uma pesquisa tedrica, o que serd possivel a partir da andlise de

conteudo dos textos doutrindrios, normas e demais dados colhidos na pesquisa, ¢ de uma
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pesquisa qualitativa, pois a investigagcdo se concentra em compreender fendmenos complexos
a partir de uma perspectiva aprofundada e detalhada, isto ¢, a pesquisa qualitativa busca
explorar as experiéncias, percepgoes ¢ interpretacdes das pessoas sobre determinado tema.

Quanto ao marco tedrico, adotou-se a obra “Delegado pode e deve aplicar o principio
da insignificancia” de autoria do Delegado de Policia Henrique Hoffmann. Nesta obra, o autor
se propoe a analisar a aplicabilidade do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia
na fase pré-processual, bem como os beneficios de sua aplicagdo.

Com a finalidade de propiciar uma melhor compreensdo do assunto aqui abordado, este
trabalho, encontra-se estruturado em 05 (cinco) segoes.

No decorrer da primeira se¢ao e de suas correspondentes subsegoes, sera realizada uma
sucinta abordagem acerca da teoria geral do crime. Por meio desta explanagdo sera possivel
compreender mais para frente, o entendimento ¢ a natureza juridica do principio da
insignificancia.

A segunda secdo e suas respectivas subsecdes serdo responsaveis por apresentar
questdes primordiais acerca do principio da insignificancia, a saber: a origem, o conceito, a
natureza juridica, a sua relagdo com os principios da interven¢ao minima, da subsidiariedade e
ofensividade, o tratamento dispensado pela doutrina e jurisprudéncia péatrias e sua
diferenciagdo com o chamado principio da insignificAncia impréprio.

Ao longo da terceira secao e das subsecdes a ela pertinentes serd discorrido acerca da
carreira de delegado de policia no ordenamento juridico brasileiro, sendo trabalhados: a
historia, as fungdes, as caracteristicas e a sua incumbéncia de garantidor dos direitos
fundamentais.

A quarta se¢do sera destinada ao objetivo geral deste trabalho que ¢ a aplica¢do do
principio da insignificincia pelo Delegado de Policia quando da instauracdo do inquérito
policial ou arquivamento da notitia criminis e quando da lavratura do auto de prisdo em
flagrante. Ademais, serdo elencados os beneficios oriundos de sua aplicabilidade pela
autoridade policial.

Por fim, serdo expostas as consideracdes finais acerca do apresentado ao longo deste

trabalho.
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2 SUCINTAS ABORDAGENS SOBRE A TEORIA GERAL DO CRIME

Com a finalidade de expor os entendimentos e as informagdes cruciais para o
atingimento do objetivo geral e dos objetivos especificos desta pesquisa, busca-se com esta
secdo realizar uma breve digressao acerca da teoria geral do crime, mencionando sobretudo: I
- a conceituacdo de infracdo penal, crime e contravengdo penal; Il - o exame do conceito

analitico de crime e III - a analise dos elementos constitutivos do conceito analitico de crime.
2.1 CONCEITUACOES DE INFRACAO PENAL, CRIME E CONTRAVENCAO PENAL

Inicialmente, cumpre ressaltar que, o entendimento dos conceitos apresentados nesta
subse¢do ¢ de suma importancia para a analise de outros institutos juridicos de Direito Penal,
sendo primordial para compreensdo do assunto abordado no presente trabalho. Contudo, ¢
fundamental advertir que, ndo existe no ordenamento juridico patrio, conceito de infragdo
penal, cabendo principalmente a doutrina tal definigao.

Nesta perspectiva, Rogério Sanches Cunha (Cunha, 2020, p. 150) aduz que ¢ necessario
aludir os tragos distintivos entre infracdo penal, crime e contravengdo penal. Para o autor,
infracdo penal ¢ género, que se subdivide em crime (também denominado de delito) e
contraven¢ao penal (também denominada de delito liliputiano ou crime ando). Assim sendo, o
estudioso afirma que, no Brasil, adotou-se o sistema dualista (também denominado de binario)
no que se refere as infragdes penais e que a distingdo entre as mencionadas espécies ¢ de
natureza puramente axioldgica, em outros termos, de valor.

Conclui-se, com isto, que o rétulo de crime ou contravencao penal para determinado
comportamento humano depende do valor que lhe é conferido pelo legislador: as
condutas mais graves devem ser etiquetadas como crimes; as menos lesivas, como
contravengdes penais. Trata-se, portanto, de opgao politica que varia de acordo com

o momento historico-social em que vive o pais, sujeito a muta¢des (Cunha, 2020, p.
150).

Versando acerca deste assunto, Rogério Greco (Greco, 2019, p. 141) indica o art. 1° da
Lei de Introducao do Codigo Penal (Brasil, 1941, art. 1°) como parametro de diferenciagao
entre crime e contraven¢ao penal. Segundo o dispositivo legal aludido anteriormente, crime €
“a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detencao, quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de multa” (Brasil, 1941, art. 1°). Por outro lado, de
acordo o ditame legal, contravencdo penal € “a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisao simples ou de multa, ou ambas alternativas ou cumulativamente” (Brasil, 1941,

art. 1°).
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A discriminagdo exposta no paragrafo acima ¢ apontada por Cleber Masson (Masson,
2020, p. 176) como o chamado critério legal de crime, o qual se coteja intimamente com seu
aspecto formal. Assim sendo, “crime seria toda conduta que atentasse, que colidisse
frontalmente contra a lei penal editada pelo Estado” (Greco, 2019, p. 142).

Convém frisar também o denominado critério material (também chamado de
substancial) de crime abordado pela doutrina patria como sendo “toda a¢do ou omissao humana
que lesa ou expde a perigo de lesdo bens juridicos penalmente tutelados” (Masson, 2020, p.
176). Rogério Sanches Cunha (Cunha, 2020, p. 150) face a conceituagdo realizada insere a
ideia de que esta lesdo ou perigo de lesdo deva ser passivel de san¢do penal.

No que diz respeito aos conceitos formal e material de crime, Rogério Greco
criticamente realiza o seguinte comentario acerca da insuficiéncia dos mesmos:

Na verdade, os conceitos formal e material ndo traduzem com precisdo o que seja
crime. Se hd uma lei penal editada pelo Estado, proibindo determinada conduta, ¢ o
agente a viola, se ausenta qualquer causa de exclusdo da ilicitude ou dirimente da
culpabilidade, havera crime. J4 o conceito material sobreleva a importancia do
principio da interven¢do minima quando aduz que somente havera crime quando a
conduta do agente atentar contra os bens mais importantes. Contudo, mesmo sendo
importante e necessario o bem para a manuteng@o e a subsisténcia da sociedade, se
nao houver uma lei pena protegendo-o, por mais relevante que seja, ndo havera crime

se o0 agente vier a ataca-lo, em face do principio da legalidade (Greco, 2019, p. 142 -
143).

Ante a esta escassez, emerge o conceito analitico de crime, que sera detidamente

examinado na proxima subsec¢ao.
2.2 CONCEITO ANALITICO DE CRIME

Francisco de Assis Toledo (apud Masson, 2020, p. 177) define o conceito analitico de
crime como aquele apto “a por a mostra os aspectos essenciais ou os elementos estruturais do
conceito de crime”. Em vista disso, o referido conceito também denominado de estratificado
ou dogmatico, se fundamenta nos elementos estruturantes do crime. Rogério Greco menciona
que:

Tem como fun¢do a analise destes elementos ou caracteristicas, as quais integram o
conceito de infragdo penal sem que com isso importe fragmentagdo, haja vista ser o
crime um todo unitario e indivisivel; ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito

e culpavel) ou o fato por ele praticado sera considerado um indiferente penal (Greco,
2019, p. 144-145).

No tocante aos elementos estruturantes do crime paira na doutrina patria divergéncia

sobre quantos e quais seriam estes elementos.
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Giulio Battaglini (apud Masson, 2020, p. 178) e Basileu Garcia (apud Masson, 2020,
p. 178) asseveram que o crime se constitui por quatro elementos primordiais, a saber: fato
tipico, ilicitude, culpabilidade e punibilidade. Tal posi¢cdo chamada de quadripartida, segundo
Juarez Tavares (apud Masson, 2020, p. 179) cujo o entendimento foi adotado analogicamente
por Cleber Masson ¢ minoritaria devendo ser afastada, haja vista que a punibilidade nao ¢
elemento do crime, mas consequéncia da sua pratica. “Nao € porque se operou a prescri¢ao de
determinado crime, por exemplo, que ele desapareceu do mundo fatico. Portanto, o crime existe
independentemente da culpabilidade” (Masson, 2020, p. 181).

Inimeros autores adotam a denominada teoria tripartida do crime para a qual o mesmo
se compde de trés elementos basilares, quais sejam: fato tipico, ilicitude e culpabilidade.
Consoante estudo realizado por Cleber Masson (Masson, 2020, p. 182) aderem a este
entendimento, entre outros, Anibal Bruno, Cezar Roberto Bittencourt, Francisco de Assis
Toledo, Luiz Regis Prado, Magalhdes Noronha, Nelson Hungria. Rogério Greco (Greco, 2019,
p. 149) argui que se trata de posi¢cao majoritdria tanto na doutrina nacional quanto na doutrina
estrangeira. No ambito internacional o jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni alude o
conceito analitico de crime do seguinte modo:

Delito ¢ uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo)
que revela sua proibi¢ao (tipica), que por nio estar permitida por nenhum preceito
juridico (causa de justificagdo) é contraria ao ordenamento juridico (antijuridica) e

que, por ser exigivel do autor que atuasse de outra maneira nessa circunstancia, ¢
reprovavel (culpavel) (Zaffaroni, 1996, p. 324).

Damadsio Evangelista de Jesus (apud Masson, 2020, p. 183), René Ariel Dotti (apud
Masson, 2020, p. 183), Julio Fabbrini Mirabete (apud Masson, 2020, p. 183) e Celso Delmanto
(apud Masson, 2020, p. 183) em posicao contraria consideram que o conceito analitico de crime
abrange somente os elementos fato tipico e ilicitude. Acerca da culpabilidade, esta seria um
mero pressuposto de aplicacao da pena.

Os estudiosos mencionados acima, expoentes da denominada teoria bipartida do crime
argumentam que a referida teoria se solidifica pela propria redacao dos dispositivos do Codigo
Penal vigente (Brasil, 1940). “Como se vé€ no mencionado diploma, ao tratar das causas de
exclusdo da ilicitude, fala-se que “ndo ha crime” (Brasil, 1940, art. 23). De outro modo, quando
o Codigo Penal (CP) se refere as causas de exclusdo da culpabilidade, diz ser o autor “isento
de pena” (Masson, 2020, p. 183).

Rogério Greco, um dos estudiosos que adotam a teoria tripartida do crime, em posigao
oposta aos integrantes da teoria bipartida diz que “todos os elementos que compdem o conceito

analitico do crime sdo pressupostos para a aplica¢do da pena, e ndo somente a culpabilidade,
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como pretendem os mencionados autores” (Greco, 2020, p. 147). Outrossim, afirma que na
hipdtese de ndo haver fato tipico, sera impossivel a aplicacdo de pena; igualmente, caso a
conduta ndo for antijuridica, também nao podera ser infligida pena ao agente.

O estudioso finaliza aduzindo que, “embora o Codigo Penal utilize essas expressdes
quando quer se referir as causas dirimentes de culpabilidade, tal opgao legislativa ndo nos
permite concluir que o crime seja tdo-somente fato tipico e antijuridico” (Greco, 2019, p. 147).

Neste trabalho, serd adotada a teoria tripartida do crime, sendo que os seus elementos
serdo examinados sucintamente nas subsecdes a seguir, sem a pretensdo de esgotar todas as

suas nuances, pois extrapolaria os limites desta pesquisa.

2.2.1 Fato tipico

Cleber Masson conceitua o fato tipico como sendo “o fato humano que se encaixa com
perfeicdo aos elementos descritos pelo tipo penal" (Masson, 2020, p. 217). Rogério Sanches
Cunha se manifesta no sentido de que o fato tipico

pode ser conceituado como agdo ou omissdo humana, antissocial que, norteada pelo
principio da intervengdo minima, consiste numa conduta produtora de um resultado

que se subsume ao modelo de conduta proibida pelo Direito Penal, seja crime ou
contravengdo penal (Cunha, 2020, p. 163).

Tendo como parametro esta Ultima conceituacdo, podem ser extraidos os seguintes
elementos do fato tipico, quais sejam: conduta, resultado, nexo causal e tipicidade.

Com o intuito de analisar cada um dos elementos que compdem o fato tipico torna-se
fundamental a realiza¢do do seguinte adendo: apesar de existirem discussdes doutrinarias, o
atual Cddigo Penal (CP) adotou a teoria finalista da acdo, a qual foi desenvolvida pelo jurista
e filosofo alemdo Hans Welzel em meados do século XX, concebendo a conduta (primeiro
elemento do fato tipico) como “comportamento humano voluntario psiquicamente dirigido a

um fim” (Cunha, 2020, p. 169). De acordo com Rogério Greco:

Com o finalismo de Welzel, a acéo passou a ser concebida como o exercicio de uma
atividade final. E a agdo, portanto, um comportamento humano voluntério, dirigido a
uma finalidade qualquer. O homem, quando atua, seja fazendo ou deixando de fazer
alguma coisa a que estava obrigado, dirige a sua conduta sempre a determinada
finalidade, que pode ser ilicita (quando atua com dolo, por exemplo, querendo praticar
qualquer conduta proibida pela lei penal) ou licita (quando ndo quer cometer delito
algum, mas que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causa um resultado
lesivo, previsto pela lei penal) (Greco, 2019, p. 151).

Basicamente, a partir da teoria finalista, a acdo deixa de ser assimilada como mero

processo causal para ser norteada como exercicio de uma atividade finalista. Ademais, o dolo
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e a culpa que no ambito das teorias causalista e neokantina da a¢do estavam inseridos na
culpabilidade, migraram para o fato tipico, adentrando-se, em especifico, na conduta.

Em sintese, apenas o ser humano pratica condutas relevantes (em tema de crimes
ambientais, as pessoas juridicas também praticam condutas, e s6 neste caso). Tal
comportamento pode se exteriorizar por uma agao ou omissao, além de poder advir do dolo ou
culpa. Outrossim, somente a conduta voluntaria interessa ao Direito Penal, bem como sé as
condutas que se materializam no mundo exterior interessam ao Direito Penal, haja vista que o
simples cogitar (querer interno) ndo pode ser jamais punido.

A conduta pode ser excluida nas hipoteses de I - caso fortuito e forca maior
(acontecimentos imprevisiveis que fogem ao controle humano, ou seja, se ndo ha vontade, nao
ha dolo, nem culpa); II - atos ou movimentos reflexos; III - coagdo fisica irresistivel (vis
absoluta - o agente, devido a forga fisica externa, ndo se movimenta de acordo com a propria
vontade. Nao ha conduta, pois ndo ha vontade); IV - sonambulismo e V - hipnose.

Da conduta do agente pode advir o resultado como consequéncia. Este resultado
(segundo elemento do fato tipico) pode ser de duas espécies: naturalistico e juridico. O
resultado naturalistico (também denominado de material) pode ser entendido como aquele que
importa em alteragdo do mundo exterior, cognoscivel pelos sentidos, provocada pelo
comportamento do agente. Ja o resultado juridico (também denominado de normativo) ¢ “a
lesdo ou exposicao a perigo de lesdo do bem juridico protegido pela lei penal” (Masson, 2020,
p. 229).

E imperioso aludir que, diante das espécies de resultado, é possivel afirmar que um
crime sempre possui um resultado juridico ou normativo, haja vista que todo crime representa
uma exposi¢ao a perigo ou efetiva lesdo ou a violagao de um bem juridico. Contudo, nem todo
crime possui resultado naturalistico ou material.

Em relacdo a esta ultima afirmagdo, ¢ imprescindivel a diferenciacdo entre crimes
materiais, crimes formais e crimes de mera conduta.

Rogério Sanches Cunha (Cunha, 2020, p. 206) aduz que crime material ¢ aquele em
que o tipo penal descreve conduta e resultado naturalistico, sendo a ocorréncia deste ultimo
como imprescindivel para a consumacdo do crime. Ou seja, ndo ha consumacgao do delito se
ndo verificada a modificagdo do mundo exterior. A titulo de exemplificacdo pode ser
mencionado o crime de homicidio previsto no art. 121 do Codigo Penal (CP) (Brasil, 1940, art.
121).

No tocante aos crimes formais ou de consumagao antecipada, embora exista descri¢ao

de conduta e resultado naturalistico no tipo penal, a ocorréncia deste ultimo € prescindivel para
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a consumagao do crime, “servindo como mero fator exaurimento da infragdo, podendo, pois,
interferir no quantum da pena aplicada (Cunha, 2020, p. 207). Como exemplo pode ser citado
o crime de extorsdo previsto no art. 158 do Cdodigo Penal (CP) (Brasil, 1940, art. 158).

Nos crimes de mera conduta, se tem somente a descricdo da conduta delituosa, nao
havendo mengao ao resultado naturalistico. Logo, héd a puni¢do pela simples atividade, como
ocorre, por exemplo, no crime de violagdo de domicilio previsto no art. 150 do Codigo Penal
(CP) (Brasil, 1940, art. 150).

O nexo causal, terceiro elemento do fato tipico, também denominado de relagdo de
causalidade, refere-se ao elo indispensavel por unir a conduta empreendida pelo agente ao
resultado por ela produzido. Rogério Greco (Greco, 2019, p. 217) assevera que, na hipotese de
inexistir este vinculo, ndo se pode falar em relagdo de causalidade. Portanto, o resultado nao
sera atribuido ao agente, pois nao tera sido ele o seu causador.

O Codigo Penal vigente em seu art. 13 assim dispde acerca do nexo causal: “O
resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou a omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido” (Brasil,
1940, art. 13).

Conforme o entendimento doutrinério patrio, o referido dispositivo legal em sua parte
final denota o acolhimento da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (também
denominada de teoria da conditio sine qua non, teoria da condi¢do simples, teoria da condigao
generalizadora ou teoria da equivaléncia das condi¢des). Segundo Rogério Greco “para os
defensores desta tese, todos os fatos que antecedem ao resultado se equivalem, desde que sejam
indispensaveis a sua ocorréncia” (Greco, 2019, p. 220).

No que toca a aplicagdo pratica da referida teoria, Rogério Sanches Cunha comenta que
existindo diversos fatos anteriores ao resultado, deve-se somar a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais o método ou teoria da eliminacdo hipotética dos antecedentes causais que
foi concebido pelo professor sueco Thyrén. “Este método ¢ empregado no campo mental da
suposicao ou da cogitagdo: causa ¢ todo fato que, suprimido mentalmente, o resultado ndo teria
ocorrido como ocorreu ou no momento em que ocorreu” (Cunha, 2020, p. 211).

Ainda sobre a teoria da conditio sine qua non doutrina abalizada menciona que a mesma
se inclina a regressar ao infinito na procura das causas. Por conseguinte, ¢ entendimento
consolidado entre os juristas que para se chegar a imputagdo do crime, se faz necessario
averiguar a causalidade psiquica, perquirindo-se se o agente agiu com dolo ou culpa para a

producdo do resultado delituoso.
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O quarto e ultimo elemento do fato tipico ¢ a tipicidade, cujo entendimento ¢
imprescindivel para o assunto abordado neste trabalho.

Adverte Rogério Sanches Cunha (Cunha, 2020, p. 224) que a compreensdo sobre a
tipicidade penal tem evoluindo paralelamente ao Direito Penal. Consoante o estudioso, a teoria
tradicional reputava a tipicidade sob o aspecto formal, isto €, a tipicidade era versada como a
mera subsuncdo do fato a norma penal. Na perspectiva moderna, o autor menciona que a
tipicidade deixou de ser somente a subsunc¢do do fato a norma, “abrigando também juizo de
valor, consistente na relevancia da lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado” (Cunha,
2020, p. 224).

No que diz respeito a evolucao da tipicidade penal, mais modernamente emerge a teoria
da tipicidade conglobante idealizada por Eugénio Raul Zaffaroni. Segundo esta teoria, a
tipicidade penal origina-se na soma da tipicidade formal com a tipicidade conglobante.

[...] a tipicidade conglobante (antinormatividade) é a comprovagao de que a conduta

legalmente tipica esta também proibida pela norma, o que se afere separando o
alcance da norma proibitiva conglobada com as demais normas do sistema juridico.

[...]

Nio basta, pois, a mera tipicidade legal, isto ¢, a contrariedade do fato a lei penal. E
necessario mais. A conduta do agente, contraria a lei penal, deve violar todo o sistema
normativo. Em suma, deve ser antinormativa (Masson, 2020, p. 255).

Para o desenvolvimento do presente trabalho estas sdo as principais nuances do fato
tipico. Cumpre ressaltar novamente, a auséncia da pretensdo em esgotar o tema, haja vista que

escaparia dos limites desta pesquisa.

2.2.2 llicitude

A ilicitude (também denominada de antijuridicidade) pode ser entendida como a relagdo
de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico como um todo, ou seja, o
comportamento nao € adverso apenas quanto ao Direito Penal. Outrossim, a ilicitude ¢ o
conflito da conduta com a ordem juridica, cujo entendimento ndo se reduz somente como uma
ordem normativa (antinormatividade), mas como uma ordem normativa de preceitos
permissivos.

No que se refere a ilicitude, consoante a doutrina majoritaria, o Brasil adotou a teoria
da ratio cognoscendi (também denominada de teoria da indiciariedade). Acerca desta teoria,

Rogério Sanches Cunha aduz que:



22

Para esta tese, provada a tipicidade, ha indicios de ilicitude. Deste modo, em matéria
probatoria, o 6nus sobre a existéncia da causa de exclusdo da ilicitude ¢, em regra, da
defesa, salvo se houver duvida razoavel sobre a existéncia desta, quando o réu devera
ser absolvido, nos termos do artigo 386, VI, parte final do Codigo de Processo Penal
(Cunha, 2020, p. 233).

Ainda no ambito da antijuridicidade se faz pertinente a men¢ao das chamadas causas
de exclusdo de ilicitude (que possui como sindénimos os seguintes vocabulos: causas de
justificacdo, justificativas, discriminantes, tipos penais permissivos ou eximentes) cujas regras
primordiais estdo previstas no Cédigo Penal (CP), principalmente (e nao exclusivamente), no
art. 23, que assim prevé: “nao ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de
necessidade; II - em legitima defesa; III - em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio
regular de direito” (Brasil, 1940, art. 23). Estas sdo as chamadas causas legais de exclusdo da
ilicitude.

Nao obstante, apesar de certas divergéncias doutrinarias, ¢ possivel se falar em causas
supralegais de exclusdo da ilicitude, por exemplo o consentimento do ofendido (aceito
pacificamente no Brasil tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia).

A par disso, o estudioso Heleno Claudio Fragoso (apud Masson, 2020, p. 280) divide
as causas de exclusdo da ilicitude em trés grupos, a saber: I - causas que decorrem de situagao
de necessidade (estado de necessidade e legitima defesa); II - causas que decorrem da atuagao
do direito (exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal) e III - causas que
decorrem de situacdo de auséncia de interesse (consentimento do ofendido).

Diante do exposto, na sequéncia serdo analisadas de forma sucinta e sem a intengado de
esgotar o contetido as causas de justificacdo previstas no art. 23 do Cdédigo Penal (CP), assim
como o consentimento do ofendido.

O art. 24 do Cédigo Penal (CP) traz o seguinte conceito legal do estado de necessidade:

Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo
atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito
proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstincias, ndo era razoavel exigir-se
(Brasil, 1940, art. 24).

Consoante a interpretacdo da transcricdo legal realizada acima, pode-se inferir que o
estado de necessidade reporta a nogao de sopesamento de bens perante uma conjuntura adversa
de risco de lesdo. Logo, na hipotese de haverem dois bens perigo “permite-se que seja
sacrificado um deles, pois a tutela penal, nas circunstancias do caso concreto, ndo consegue
proteger a ambos” (Cunha, 2020, p. 235).

Rogério Greco (Greco, 2019, p. 340) lista tanto requisitos objetivos quanto subjetivo

para a configuracao do estado de necessidade. Como requisitos objetivos tem-se:



23

I - Perigo atual: efetivo ou real, causado por fato humano, comportamento de animal
(desde que nao provocado pelo dono) ou fato da natureza, sem destinatario certo. Acerca do
perigo ser iminente ha divergéncia doutrinaria. Relativamente a existéncia do perigo, o estado
de necessidade pode se classificar em: a - estado de necessidade real, em que ha efetivamente
o0 perigo, e em b - estado de necessidade putativo, situacdo em que o perigo ¢ imaginario;

IT - A situagdo de perigo ndo pode ter sido voluntariamente causada pelo agente: o
agente ndo pode ser o causador voluntario da situacdo de perigo, ou seja, ndo causou
dolosamente o perigo. Na hipdtese de o causador atuar culposamente, podera agir em estado
de necessidade;

IIT - Defesa de direito proprio ou alheio: para incidir na excludente, também ¢é
necessario que o individuo atue para salvar direito proprio ou alheio. Sendo o direito préprio a
ser salvo, havera estado de necessidade proprio, porém, se salvar direito alheio, havera estado
de necessidade de terceiro;

IV - A inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo: o art. 24, §1° do Codigo Penal
(CP) assevera que nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar
o perigo. Este dever legal, para a doutrina, ¢ um dever juridico, deve ser considerado em sentido
amplo, ndo podendo alegar o estado de necessidade quem tem o dever juridico de enfrentar o
perigo, podendo, inclusive, nascer este dever de uma relagao contratual, nos termos do art. 13,
§ 2°, alineas a, b e ¢, do Cddigo Penal (CP);

V - Inevitabilidade do comportamento lesivo: a lei diz que o individuo sacrifica o
direito alheio, pois ndo h4 outro modo de agir. O comportamento do agente deve ser
absolutamente inevitavel;

VI - Inexigibilidade de sacrificio do interesse ameagado: ponderacdo entre o bem salvo
e 0 bem sacrificado. Sendo o bem sacrificado mais valioso do que o bem protegido, devera o
individuo responder pelo crime, mas hd uma causa obrigatoria de reducdo de pena de 1/3 a 2/3,
conforme o §2° do art. 24 estabelece. O dispositivo diz que, embora seja razodvel exigir-se o
sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser reduzida de um a dois tergos.

Como requisito subjetivo tem -se o conhecimento da situacao de fato justificante.

O art. 25 do Codigo Penal (CP) traz o seguinte conceito legal de legitima defesa:
“Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (Brasil, 1940, art. 25).

A doutrina patria face a mencionada transcri¢dao legal enumera requisitos objetivos e
subjetivo para a verificagdo da legitima defesa. Como requisitos objetivos podem ser

mencionados:
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I - A ocorréncia de agressao injusta: a agressao ¢ atividade exclusiva do ser humano e
pode vir de um inimputavel. Ademais, a agressao € uma a¢ao ou omissao humana, contraria ao
direito e ao ordenamento juridico, ndo necessariamente tipica;

IT - Agressdo seja atual ou iminente: agressao atual ¢ aquela que ja se iniciou. Iminente
¢ a que esta prestes a ocorrer. Outrossim, ndo se admite a legitima defesa contra agressao
passada (vinganga) e nem contra agressao futura (mera suposi¢ao);

IIT - Agressao seja contra direito proprio ou alheio: se agir para defender direito proprio,
haverd a legitima defesa propria, sendo o direito de outrem, havera a legitima defesa de terceiro
(ex persona);

IV - Emprego dos meios necessarios para repelir esta agressdo: meio necessario €
aquele menos lesivo a disposi¢ao de quem vai repelir a injusta agressao, mas que seja capaz de
repelir o ataque;

V - E que estes meios sejam moderadamente empregados: ¢ preciso que o individuo
aja com proporcionalidade, ou seja, deve ser utilizado o meio menos lesivo a disposi¢ao do
agredido. A atuacdo moderada é uma utilizagdo sem excessos ¢ que demonstre que houve
emprego suficiente daquilo que se exige para cessar a agressao.

Como requisito subjetivo se tem a exigéncia de o agente conhecer as circunstancias do
fato justificado, ou seja, o individuo deve demonstrar ter ciéncia de que esta agindo diante de
um ataque atual ou iminente.

O estrito cumprimento do dever legal contrariamente ao estado de necessidade e a
legitima defesa ndo possui conceituagdo legal. Portanto, coube a doutrina conceitua-lo.
Segundo Rogério Greco:

Primeiramente, é preciso que haja um dever legal imposto ao agente, dever este que,
em geral, ¢ dirigido aqueles que fazem parte da Administragdo Publica, tais como os
policiais e oficiais de justica, pois que, conforme preleciona Juarez Cirino dos Santos,
“o estrito cumprimento de dever legal compreende os deveres de intervengdo do
funcionario na esfera privada para assegurar o cumprimento da lei ou de ordens de
superiores da administragdo publica, que podem determinar a realizagdo justificada
de tipos legais, como a coagdo, privagdo de liberdade, violagdo de domicilio, lesdo

corporal, etc.”. Em segundo lugar, € necessario que esse dever se dé nos exatos termos
impostos pela lei, ndo podendo em nada ultrapassa-los (Greco, 2019, p. 370).

Além do mais, menciona Rogério Sanches Cunha (Cunha, 2020, p. 244) que o
cumprimento de dever social, moral ou religioso ndo autoriza a incidéncia desta excludente.

Assim como o estrito cumprimento do dever legal, o exercicio regular do direito ndo
possui conceituacao legislativa, cabendo a doutrina tal definicdo. Nos dizeres de Rogério
Sanches Cunha esta causa de exclusdo de ilicitude “compreende condutas do cidaddo comum

autorizadas pela existéncia de direito definido em lei e condicionadas a regularidade do
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exercicio desse direito” (Cunha, 2020, p. 246). Como requisitos desta eximente Rogério Greco
(Greco, 2019, p. 373) enumera a proporcionalidade, a indispensabilidade e o conhecimento do
agente de que atua concretizando seu direito previsto em lei.

Acerca do consentimento do ofendido, causa supralegal de excludente de ilicitude,
cumpre ressaltar que, o mesmo tem aplicacao restrita aos delitos em que o unico titular do bem
ou interesse protegido € aquele que consente e que, portanto, pode dele dispor. Neste diapasao,
a doutrina patria lista os seguintes requisitos para sua configuracao: I - bem juridico disponivel,
isto €, aquele bem no qual se observa a possibilidade de consentir; II - ndo se aplica em crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa; III - o consentimento deve ser expresso
(oral ou escrito); IV - o consentimento deve ser livre (sem coacdo ou ameacga); V - devem ser
respeitados a moralidade e os bons costumes; VI - o consentimento deve ser prévio a
consumagdo do crime e VII - o ofendido deve ser plenamente capaz de consentir (ndo tem
efeito o consentimento manifestado pelo representante legal de um menor ou incapaz).

Em linhas finais, ¢ necessario advertir que as causas excludentes de ilicitude encontram
limites. Consequentemente, na hipétese de o agente ultrapassar os limites do fato tipico que a
lei lhe autoriza praticar, havera excesso punivel. Em outras palavras, se pressupde uma situagao
inaugural de legalidade, seguida de um momento em que se extrapolou a legalidade,
cometendo-se excesso, que podera ser doloso (o sujeito se propde a ultrapassar os limites da
justificante - excesso proposital) ou culposo (o individuo ndo observa os cuidados sobre os

limites).

2.2.3 Culpabilidade

A culpabilidade pode ser entendida como o juizo de reprovagado pessoal que recai sobre
o autor de uma infracdo penal pelo fato de o0 mesmo ter se comportado contrariamente ao
Direito na ocasido em poderia ter atuado em harmonia com a vontade da ordem juridica.

Conforme versado na subsecdo 2.2 (Conceito analitico de crime) para a corrente
bipartida, a culpabilidade ndo é elemento do crime, sendo considerada um mero pressuposto
de aplicac¢do da pena. Nao obstante, como também elencado na referida subsecao, serd adotada
no presente trabalho, em sintonia com a doutrina majoritaria, a corrente tripartida, a qual
considera a culpabilidade como terceiro elemento do conceito analitico de crime.

Neste sentido, urge o exame dos elementos que compdem a culpabilidade (sem a
intencao de esgotar o conteudo), quais sejam: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude

e exigibilidade de conduta diversa.
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De acordo com Rogério Greco (Greco, 2019, p. 400) a imputabilidade (primeiro
elemento da culpabilidade) tem de ser assimilada como a possibilidade de se atribuir, imputar
fato tipico e ilicito ao agente. Neste amago, o estudioso menciona que a imputabilidade deve
ser a regra, ao passo que a inimputabilidade a excegao.

Malgrado o Codigo Penal (CP) vigente deixe a cargo da doutrina a conceituacao da
imputabilidade, esta lista hipdteses de inimputabilidade, as quais sdo causas de exclusdao da
culpabilidade (também denominadas de dirimentes).

Segundo o art. 26 do Coédigo Penal (CP) a inimputabilidade pode se dar por anomalia
psiquica. Assim sendo, ¢ impossibilitada a imputacdo do agente que “por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento” (Brasil, 1940, art. 26). Rogério Sanches Cunha aponta que nesta hipotese
adotou-se o chamado critério biopsicologico, isto €, “ndo basta ser portador de anomalia
psiquica para ser inimputavel, devendo esta anomalia se manifestar de maneira a comprometer
a autodeterminagdo ou a capacidade intelectiva do agente (Cunha, 2020, p. 259).

O art. 27 do Cddigo Penal (CP) em sua redagdo preceitua também como inimputaveis
os menores de 18 (dezoito) anos. Nesta hipotese, adotou-se o critério bioldgico, o qual leva em
consideracdo somente o desenvolvimento mental do agente, sendo dispensado o exame da
capacidade de entendimento ou autodeterminacao. Ademais, esta inimputabilidade trata-se de
uma presunc¢ao absoluta de que o menor de 18 (dezoito) anos possui desenvolvimento mental
incompleto, razdo pela qual se sujeita ao Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Brasil,
1990).

Além da inimputabilidade por anomalia psiquica (critério biopsicologico) e pela
menoridade (critério bioldgico), a embriaguez pode acarretar a inimputabilidade do agente.
Contudo, adverte Rogério Sanches Cunha (Cunha, 2020, p. 262), para que isto ocorra, esta
deve ser ocasionada por for¢a maior (acontecimento imprevisivel e inevitdvel decorrente da
natureza) ou caso fortuito (acontecimento imprevisivel e inevitavel provocado pelo homem ou
com causa desconhecida), ser completa ao tempo do comportamento (agdo ou omissdo), assim
como retirar na sua totalidade a capacidade intelectiva ou volitiva do agente (critério
psicologico). Logo, estando presentes estes requisitos o agente serd isento de pena conforme
preve o art. 28, §1°, do Cédigo Penal (CP).

O segundo elemento da culpabilidade ¢ a denominada potencial consciéncia da ilicitude
que nada mais ¢ do que a possibilidade que tem o agente imputdvel de compreender a

reprovabilidade da conduta. Neste amago, Cezar Roberto Bittencourt assim se manifesta:
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Com a evolugdo do estudo da culpabilidade, ndo se exige mais a consciéncia da
ilicitude, mas sim a potencial consciéncia. Ndo mais se admitem presungdes
irracionais, iniquas e absurdas. Ndo se trata de uma consciéncia técnico-juridica,
formal, mas da chamada consciéncia profana do injusto, constituida do conhecimento
da antissocialidade, da imoralidade ou da lesividade da conduta (Bittencourt, 2019,
p. 462).

Insta salientar que, o denominado erro de proibi¢ao previsto no art. 21 do Codigo Penal
(CP), se apresenta como dirimente da potencial consciéncia da ilicitude. Conforme o
dispositivo legal: “o erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel,
poderd diminui-la de um sexto a um ter¢o” (Brasil, 1940, art. 21).

Cezar Roberto Bittencourt (Bittencourt, 2019, p. 469) enumera dois cenarios em que
incidem o erro de proibicao e, por conseguinte, afastam a potencial consciéncia da ilicitude, a
saber: I - 0 agente ignora a lei e a ilicitude do fato e IT - o agente, embora conhega a lei, ignora
a reprovabilidade da conduta. Nestas duas hipoteses, se o erro foi inevitavel, excluir-se-a a
culpabilidade; se evitavel, reduzir-se-a a pena.

O terceiro e ultimo elemento da culpabilidade ¢ a exigibilidade da conduta diversa, que
pode ser assim entendida:

O cometimento de fato tipico e antijuridico, por agente imputavel que procedeu com
dolo ou culpa, de nada vale em termos penais se dele ndo era exigivel, nas
circunstancias em que atuou, comportamento diferente. Ndo se pode formular um

juizo de censura ou reprovagdo, destarte, se do sujeito ativo era inviavel requestar
outra conduta (Bittencourt, 2019, p. 465).

O art. 22 do Cddigo Penal (CP) traz duas causas excludentes ou dirimentes da
exigibilidade da conduta diversa, quais sejam: a coagao irresistivel e a obediéncia hierarquica,
nas quais so € punivel o autor da coa¢do ou da ordem.

No que diz respeito a coagdo irresistivel esta deve ser moral (vis compulsiva), ou seja,
traduz-se em uma ameaga, promessa de realizar mal grave. Caso a coagdo for resistivel, ndo
impede a punic¢do do agente e podera atenuar a pena (art. 65, inc. III, “c”, 1* parte, do Codigo
Penal). Outrossim, a coagdo deve partir de uma pessoa ou grupo de pessoas (ndo se admite a
coacdo pela sociedade, de forma geral) e o temor reverencial, isto €, o receio de desagradar
alguém por quem se nutre elevado respeito, também nao afasta a culpabilidade.

Quanto a obediéncia hierdrquica esta ocorre em estrita obediéncia a ordem, ndo
manifestamente ilegal. Assim sendo, o funciondrio publico subalterno pratica crime em
cumprimento de ordem ndao manifestamente ilegal, isto ¢, uma ordem com aparéncia de
legalidade. Ademais, a subordinacdo doméstica ou eclesidstica ndo configura a dirimente.

Por fim, além das causas legais de exclusdo da culpabilidade, a doutrina e a

jurisprudéncia patrias admitem dirimentes supralegais, sob justificativa de que diversas
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situagdes nao podem ser previstas pelo legislador. Dentre as causas supralegais de exclusao da
culpabilidade, as quais fundamentam-se na inexigibilidade de conduta diversa, destacam-se: I
- cldusula de consciéncia (liberdade de crenca e consciéncia garantida pela Carta Magna
(CRFB/88). Estara isento de pena aquele que, por motivo de consciéncia ou crenga, praticar
fato definido como crime, desde que nao viole direitos fundamentais) e II - desobediéncia civil
(atos de insubordinagao para a prote¢ao de direitos fundamentais. Nao deve provocar danos

relevantes. Exemplo: ocupagdo pacifica de locais publicos para protestos).
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3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Esta se¢do e suas respectivas subsegdes serdo responsaveis por apresentar questoes
primordiais acerca do principio da insignificancia, a saber: a origem, o conceito, a natureza
juridica, a sua relagdo com os principios da interven¢do minima, da subsidiariedade e
ofensividade, o tratamento dispensado pela doutrina e jurisprudéncia patrias e sua

diferenciagdo com o chamado principio da insignificancia improprio.

3.1 ORIGEM

Luiz Flavio Gomes (Gomes, 2009, p. 03) alude que existe divergéncia quanto a origem
do principio da insignificancia. Nesta perspectiva, elenca que para uma parcela de estudiosos,
este principio deriva da maxima romana minima non curatpraetor, a qual direciona que o Pretor
ndo deve se ocupar de assuntos irrelevantes, tendo naquela €época sua aplicagdo restrita a esfera
civel. Em contrapartida, aduz que para a outra parcela de estudiosos, estes defendem que com
a revolucdo das luzes e a consequente propagacdo das ideias do individualismo politico e
desenvolvimento do principio da legalidade, almejando as limita¢cdes dos governantes por parte
das leis, inimeros autores iluministas e jusnaturalistas encabecaram uma proposta fundada em
uma investigacao de maneira sistematica do principio da insignificancia.

Em todo o caso, o principio passou a ser mais detidamente analisado e recebeu as
configuragdes atuais na década de 1960, resultante do estudo de Claus Roxin previsto na obra
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (do alemdo, “Politica criminal e sistema de direito
penal”) conforme menciona a doutrina patria majoritaria. Entretanto, Rodrigo Pardal (Pardal,
2022, p. 107) advoga que, a insignificancia, como critério atrelado a tipicidade, tem origem no
artigo de Claus Roxin denominado Verwerflichket und Sittenwidrigkeit als
unrechtsbegriindende Merkmale im Strafrecht (do alemdo, “Reprovabilidade e imoralidade
como caracteristicas causadoras do ilicito no direito penal”).

Prosseguindo, Claus Roxin aduz que apenas se podem punir as lesdes de bens juridicos
e as contravencdes contra fins de assisténcia social, se tal for imprescindivel para uma vida em
comum ordenada. “Onde bastem os meios do direito civil ou do direito publico, o direito penal
deve retirar-se (Gomes, 2009, p. 09).

Nesta circunstancia, advogou-se uma nova interpretagdo dos tipos penais que nao

pretendesse a maior abrangéncia possivel, mas sim, o oposto, uma interpretagao restritiva que
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aplicasse o direito penal apenas em situagdes de efetiva necessidade de protecdo do bem

juridico.

3.2 CONCEITO

O principio da insignificancia (também denominado de principio da bagatela ou
preceito bagatelar) ¢ tido como um postulado de Politica Criminal, relacionado ao movimento
denominado de direito penal minimo ou minimalismo (Gomes, 2009, p. 12). Conforme os
sectarios deste pensamento, em um Estado Democratico, a legitimidade do sistema penal,
encontra-se condicionada a sua capacidade de tornar a persecugdo penal mais justa e razoavel.
Neste sentido, tem-se que o Estado apenas deve se valer da pena criminal na ocasido em que
nao houver outros meios adequados para prevenir e reprimir o ilicito.

Logo, o principio da insignificancia pode ser entendido como

[...] instrumento de interpretacdo restritiva, fundado na concepgdo material do tipo
penal, por intermédio do qual ¢ possivel alcangar a proposi¢ao politico-criminal da
necessidade de descriminalizag@o de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo

atingem de forma socialmente relevante os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal
(Gomes, 2009, p. 15).

3.3 NATUREZA JURIDICA

No que concerne a natureza juridica do principio da insignificancia, Luiz Flavio Gomes
(Gomes, 2009, p. 17) argui que, apesar de alguns estudiosos defenderem ser este principio uma
causa excludente da ilicitude (antijuridicidade) ou de culpabilidade, o entendimento doutrindrio
majoritario e acolhido pela jurisprudéncia ¢ a de tratar-se de causa supralegal de excludente de
tipicidade material.

Cleber Masson (Masson, 2020, p. 28) comenta que nas hipdteses de incidéncia do
principio da insignificancia, hd somente a tipicidade formal (adequagdo entre o fato praticado
na vida real e o modelo de crime descrito na norma penal), ndo estando presente, contudo, a
tipicidade material (lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico).

Por derradeiro, tanto o Supremo Tribunal Federal (STF), quanto o Superior Tribunal de
Justica (STJ) se manifestaram no sentido de o principio da insignificancia possuir a natureza
juridica de causa de exclusdo da tipicidade material conforme demonstram os seguintes
julgados:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO
DE POLITICA CRIMINAL — CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL — DELITO DE
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FURTO SIMPLES, EM SUA MODALIDADE TENTADA — RES FURTIVA NO
VALOR (INFIMO) DE R$ 20,00 (EQUIVALENTE A 5,26% DO SALARIO
MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) — DOUTRINA — CONSIDERACOES
EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF — PEDIDO DEFERIDO. O
principio da insignificincia qualifica-se como fator de descaracterizacio
material da tipicidade penal [...] (Brasil, 2007).

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM “HABEAS CORPUS” - PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA PRESENCA
LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA
CRIMINAL - CONSEQI"JENTE DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE
PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTO SIMPLES, EM
SUA MODALIDADE TENTADA (CP, ART. 155, “CAPUT”, C/C O ART. 14, 1) -
“RES FURTIVAE” NO VALOR (iNFIMO) DE R$ 166,59 - DOUTRINA -
CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF - RECURSO
ORDINARIO PROVIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
QUALIFICA-SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL
DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da insignificAncia - que deve ser
analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervencao
minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a
propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material.
Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na aferi¢do do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade
da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (¢) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da
lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagdo tedrica, no
reconhecimento de que o carater subsididrio do sistema penal reclama e impde, em
fungdo dos proprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima do Poder
Plblico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO
PENAL: “DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR”. - O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restrigao
de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a
propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade
(Brasil, 2011).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FURTO
QUALIFICADO. AGENTE REINCIDENTE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  APLICABILIDADE. SITUACAO EXCEPCIONAL.
BOTIJAO DE GAS. AUSENCIA DE AVALIACAO. BEM PRONTAMENTE
RESTITUIDO. MEDIDA SOCIALMENTE RECOMENDAVEL. ATIPICIDADE
MATERIAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. "A posi¢ao majoritaria desta Corte Superior € a de que a reincidéncia, por si so,
ndo exclui a aplicagdo do principio da insignificancia, mas deve ser sopesada junto
com as demais circunstancias faticas, admitindo-se a incidéncia do aludido principio
ao reincidente em situacdes excepcionais" (EREsp 1483746/MG, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA SECAO, julgado em 11/05/2016, DJe
18/05/2016).

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a admite a aplicagdo do principio
da insignificancia, mesmo no caso de furto qualificado, quando ha circunstancias
excepcionais, como na hipotese.

3. No caso, trata-se da subtracdo de apenas 1 (um) botijao de gas, sequer avaliado,
que foi prontamente recuperado e restituido a vitima, ndo havendo ofensa ao bem
juridicamente tutelado.

4. Esta bem estabelecido em nossa cultura juridica que o principio da
insignificincia se caracteriza como causa excludente de tipicidade material e
deve ser aplicado em situacoes em que a ofensa ao bem juridico tutelado é
infima. Ele da vida aos postulados da fragmentariedade e da intervengao minima do
Direito Penal e seu emprego funciona como importante instrumento politico-criminal



32

na corre¢do de injustigas, em pontualmente ndo considerar tipicas condutas que
carecem de repercussdo juridica significativa a fazer nascer o direito de punir estatal.
5. Agravo regimental desprovido (Brasil, 2020).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO PELO
CONCURSO DE AGENTES. BENS ALIMENTICIOS E DE HIGIENE PESSOAL
AVALIADOS EM RS 120,00. REUS PRIMARIOS. BONS ANTECEDENTES.
IRRELEVANTE ~ PENAL. INCIDENCIA DO  PRINCIiPIO DA
INSIGNIFICANCIA. CAUSA SUPRALEGAL DE EXCLUSAO DE
TIPICIDADE MATERIAL. TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL.
POSSIBILIDADE.

I - O Direito Penal ndo deve ocupar-se de condutas cujo resultado nio represente
carga de reprovabilidade significativa, capaz de repercutir de forma sensivel na esfera
social e no direito individual da vitima.

IT - Para a aplicag@o do principio da insignificancia, faz-se necessario o atendimento
de quatro requisitos, quais sejam: i) minima ofensividade da conduta; ii) inexisténcia
de periculosidade social da agdo; iii) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e iv) inexpressividade da lesdo juridica.

Precedentes do Supremo Tribunal Federal e desta Corte.

III - A toda evidéncia, foram furtados pelos Réus, primérios e sem antecedentes
penais desabonadores, bens alimenticios e de higiene pessoal, cujos valores somados
ndo perfazem sequer 1/3 (um tergo) do valor do salario minimo & época dos fatos,
fixado em R$ 678,00 (seiscentos e setenta ¢ oito reais), revelando-se a causa
supralegal de exclusio de tipicidade penal.

IV - Recurso provido para determinar o trancamento do Inquérito Policial n.
0839024-10.2011.8.13.0024 (Brasil, 2014).

3.4 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E SUA RELACAO COM OS PRINCIPIOS DA
INTERVENCAO MINIMA, DA SUBSIDIARIEDADE E OFENSIVIDADE

O Direito Penal, devido as sangdes cominadas, deve ser o ultimo instrumento no
controle social (Bittencourt, 2020, p. 12). Neste sentido, sempre que o Estado dispuser de vias
menos lesivas para garantir o convivio e a paz social deve delas se utilizar, obstando a aplica¢do
da pena criminal.

A doutrina menciona diversos principios que orientam a aplicagdo do Direito Penal,
sendo que alguns deles estdao profundamente relacionados ao principio da insignificancia, quais
sejam: intervencdo minima, subsidiariedade e ofensividade.

Surgido no cendrio juridico com a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, o principio da interven¢do minima preceitua que o Estado intervenha no plano individual
somente quando estritamente necessario (Cunha, 2020, p. 15).

O principio da interven¢@o minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a protecao de determinado
bem juridico. Se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo ¢ inadequada
e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas ¢

ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto ¢, deve atuar
somente quando os demais ramos do Direito se revelem incapazes de dar a tutela
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devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade (Bittencourt,
2020, p. 13).

Ademais, o aludido principio apresenta como destinatarios centrais o legislador e
intérprete do Direito. Ao legislador indica moderagdo na ocasido de eleger as condutas
merecedoras de protecdo penal, abstendo-se de incriminar qualquer comportamento. Ao
intérprete do Direito impde ndo proceder a operagao da tipicidade no momento em que perceber
que a casuistica pode ser resolvida na esfera dos outros ramos do Direito.

Reflexo imediato do principio da intervengdo minima, o principio da subsidiariedade
denota que o Direito Penal tem de ser enxergado como um executor de reserva, isto €, sendo
acionado apenas na ocasido dos demais instrumentos estatais mais brandos nao forem
suficientes para a protecdo do bem juridico tutelado. Outrossim, segundo Cezar Roberto
Bittencourt (Bittencourt, 2020, p. 15) este principio tem aplicabilidade no plano concreto, quer
dizer, em sua atuagdo pratica o Direito Penal tdo sé se legitima quando os outros meios
disponiveis ja tiverem sido empregados sem sucesso.

O principio da ofensividade (também denominado de principio da lesividade) requer
que do fato realizado sobrevenha lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. Rogério
Greco aduz que o aludido principio limita ainda mais o poder punitivo do Estado, haja vista
que determina quais comportamentos poderdo ser incriminados pelo Direito Penal e quais nao
poderdo, isto €, “orientara o legislador, no sentido de saber quais as agdes ou omissdes nao
poderdo ser tratadas pelo direito penal, devendo estas serem regulamentadas por outros ramos

do direito” (Greco, 2019, p. 131).

3.5 TRATAMENTO DISPENSADO PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA PATRIAS
AO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificAncia embora ndo esteja previsto expressamente em dispositivo
constitucional ou infraconstitucional ¢ completamente consentaneo com o ordenamento
juridico vigente. Por conseguinte, a sua aplicagdo ¢ amplamente aceita pela doutrina e
jurisprudéncia patrias. Luiz Flavio Gomes (Gomes, 2009, p. 20), a titulo histérico alude que,
desde o inicio da década de 1980, existe jurisprudéncia no que se refere a insignificancia. O
estudioso observa que, o primeiro julgado de uma Corte Superior acerca do tema (STF, RHC
66869, Relator (a): Aldir Passarinho, Segunda Turma, julgado em 06/12/1988, DJ 28/04/1989)
admitiu a aplicagdo do principio na hipdtese de lesdo corporal resultante de um acidente de

transito.
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Destarte, nota-se que o principio em referéncia ¢ aplicado ha mais de 40 (quarenta)
anos, fazendo com que haja jurisprudéncia relativamente ao tema, o que propicia o
entendimento dos seus contornos praticos.

Tendo em vista a ampla aceitacdo e aplicacdo do principio da insignificancia no dia a
dia forense, torna-se fundamental elencar que os tribunais superiores designaram critérios
objetivos e subjetivos para o emprego do principio em comento.

A Suprema Corte no julgamento do HC 84.412/SP (HC 84412, Relator (a): Celso de
Mello, Segunda Turma, julgado em 19/10/2004, DJ 19/11/2004) estabeleceu 04 (quatro)
requisitos para o reconhecimento da insignificancia, quais sejam: I - a minima ofensividade da
conduta do agente; II - nenhuma periculosidade social da agdo; III - o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e IV - a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Rogério Sanches Cunha (Cunha, 2020, p. 84) em tom critico ao balizamento efetuado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para a aplicacao do principio da insignificancia assevera
que os requisitos exigidos parecem tautologicos.

Sim, porque se minima ¢é a ofensa, entdo a agdo ndo ¢ socialmente perigosa; se a
ofensa ¢ minima e a agdo ndo perigosa, em consequéncia, minima ou nenhuma ¢é a
reprovagdo, e, pois, inexpressiva a lesdo juridica. Enfim, os supostos requisitos

apenas repetem a mesma ideia por meio de palavras diferentes, argumentando em
circulo (Cunha, 2020, p. 84).

Corroborando com a critica realizada acima, Rodrigo Pardal (Pardal, 2022, p. 108)

alude a tautologia quanto ao primeiro e quarto requisitos.

O primeiro vetor, da minima ofensividade da conduta do agente, apenas traz o nome
do instituto com outras palavras, ou seja, ha insignificancia se houver minima,
irrelevante ofensividade, sendo, portanto, tautoldgico. O primeiro vetor, dessa
forma, nada acrescenta para delimitar a categoria dogmatica.

[.]

Por ultimo, o quarto vetor, relativo a “inexpressividade da lesdo juridica
provocada”, incorre no mesmo problema tautologico. Traz expressdo equivalente a
insignificancia, mas que em nada elucida o substrato material do principio (Pardal,
2022, p. 108).

Considerando as criticas expostas anteriormente, tem-se que 0s vetores objetivos por
serem excessivamente abertos, amplos, indeterminados e proximos entre si, ndo conseguem
trazer um efetivo balizamento e, consequentemente, maior seguranca juridica. Logo, os
mesmos deveriam trazer uma melhor delimitagdo para a aplicacdo do principio da
insignificancia.

Cleber Masson face ao modo que os requisitos estdo postos argui que ¢ imprescindivel
conceder ao operador do Direito ampla flexibilidade para aplicagdo do principio da

insignificancia, ou entdo para negéa-lo, considerando sempre as especificidades do caso
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concreto. Portanto, “¢ imprescindivel analisar o contexto em que a conduta foi praticada para,
ao final, concluir se € oportuna (ou ndo) a incidéncia do tipo penal” (Masson, 2020, p. 26).

Prosseguindo, em complemento aos requisitos objetivos estabelecidos pela Suprema
Corte, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) elencou critérios subjetivos, dentre os quais
merecem destaque: I - condi¢des pessoais do ofendido e extensao do dano, compreendendo a
importancia do objeto material para a vitima, sua situagdo econdmica e¢ o valor sentimental
referente ao bem (HC n. 247.349/MS, relatora Ministra Assusete Magalhaes, Sexta Turma,
julgado em 19/2/2013, DJe de 1/3/20133; HC n. 241.713/DF, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 10/12/2013, DJe de 19/12/2013; e STJ: HC n. 190.002/MG,
relator Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em 3/2/2011, DJe de 21/2/2011); 1T -
circunstancias e resultado do crime, para determinar se houve lesdo significativa ao bem
juridico; IIT - condigdes pessoais do agente, que traduz-se em apurar a existéncia contumacia
delitiva. Conforme o tribunal, ndo se confunde com a reincidéncia e nem mesmo com a
reiteragdo delitiva (HC n. 562.448/SC, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado
em 5/5/2020, DJe de 15/5/2020; e AgRg no REsp n. 1.858.993/PR, relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 5/5/2020, DJe de 14/5/2020).

Rodrigo Pardal (Pardal, 2022, p. 109) menciona que, no que diz respeito a reincidéncia,
apesar de ainda ndo estar consolidado o entendimento, a inclinagdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) é considerar que a mesma afasta a
incidéncia.

Ainda no ambito dos requisitos subjetivos fixados pelos tribunais superiores, cumpre
ressaltar que, principalmente no que se refere reincidéncia, a reiteragao delitiva e a contumadcia
delitiva, parcela da doutrina patria, como por exemplo Julio Mirabete Fabbrini (Fabbrini, 2021,
p. 121) e Rodrigo Pardal (Pardal, 2022, p. 109), se posiciona criticamente, uma vez que, ao
menos em tese, o Direito Penal Brasileiro ¢ objetivo, ligado ao fato, e ndo um direito penal
subjetivo, ligado ao autor.

Mencionados os requisitos objetivos e subjetivos para aplicacdo do principio da
insignificancia, assim como a exposicao das criticas pertinentes, € essencial mencionar que o
aludido principio ¢ aplicavel as infragdes criminais (crimes e contravengdes) que sejam
compativeis com o mesmo. No que se refere a ndo aplicabilidade do principio da insignificancia
a determinados crimes os tribunais patrios ja possuem entendimentos consolidados.

O principio da insignificancia nao € aplicavel aos crimes hediondos e equiparados, para
o crime de racismo e para os crimes contra a ordem constitucional e o Estado de Direito, devido

a evidente incompatibilidade. Convém mencionar que, os referidos delitos sao considerados de
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maximo potencial ofensivo pelo ordenamento juridico, havendo inclusive mandados de
criminalizacao na Carta Constitucional, haja vista que “os bens juridicos protegidos sdo de
extrema sensibilidade, que, mesmo uma lesdo que se imagine infima, ja seria de importante
gravidade. Na verdade, ndo existe ofensividade minima para tais crimes. Qualquer lesdo aos
bens juridicos tutelados ¢ relevante” (Pardal, 2022, p. 115).

Ademais, o supracitado principio nao € aplicavel nos crimes de roubo (AgRg no AREsp
n. 1.450.515/PI, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 17/10/2019, DJe de
24/10/2019; e AgRg no HC n. 770.592/RJ, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 4/10/2022), bem como naqueles que sdo
praticados com grave violéncia ou ameaca.

Acerca do crime de trafico de drogas, a jurisprudéncia patria possui entendimento
consolidado no sentido da nao aplicabilidade do principio da insignificancia, ndo importando
a quantidade de entorpecentes, pois o delito € de perigo abstrato (AgRg no RHC n. 163.579/SP,
relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do Tjdft), Quinta Turma, julgado
em 21/6/2022, DJe de 29/6/2022; ¢ AgRg no AREsp n. 2.091.852/DF, relator Ministro Olindo
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1? Regido), Sexta Turma, julgado em 27/9/2022,
DJe de 30/9/2022).

Por fim, ¢ fundamental mencionar que, o Superior Tribunal de Justica (STJ) por meio
de enunciados veda a aplicag¢do do principio da insignificincia para os crimes contra a mulher
no ambito das relagdes domésticas (Simula 589), contra a Administracao Publica (Simula 599)

e para os casos de transmissdo clandestina de sinal de internet e radiofrequéncia (Sumula 606).

3.6 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA IMPROPRIO

O principio da insignificancia improprio segundo Luiz Flavio Gomes (Gomes, 2009, p.
09) ndo deve ser confundido com o principio da insignificancia proprio, que afasta a tipicidade
sob o aspecto material. Alude o aludido jurista que, com a infragdo bagatelar imprépria, uma
vez reconhecida, afasta a punibilidade no comportamento praticado.

Assim sendo, nos cendrios de bagatela imprdpria o fato nasce relevante para o Direito
Penal, contudo no momento da sentenca, o magistrado afere que a aplicacdo da pena se torna
desnecessaria. Em outras palavras, na hipotese de a aplicagao da pena prevista ao caso concreto
se tornar desarrazoada, o juiz pode deixar de aplica-la.

Conforme Cleber Masson (Masson, 2020, p. 48) o fato ¢ tipico e ilicito, o agente ¢

munido de periculosidade e o Estado possui o direito de punir, porém, depois da pratica do
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fato, a pena revela-se incabivel no caso concreto, porque determinados fatores alvitram seu
afastamento, como por exemplo: individuo primario e sem antecedentes, reconhecimento da
culpa, colaboracdo com a Justica, reparagcdo do dano causado a vitima.

Neste sentido, verifica-se que, contrariamente ao que ocorre relativamente ao principio
da insignificancia proprio, na insignificancia impropria a acdo penal deve ser iniciada, no
entanto, ao final do processo, verificado a desnecessidade da pena, sera declarada a extingao
da punibilidade com fulcro no caput do art. 59 (parte final), do Cédigo Penal (CP) que prevé:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias ¢ consequéncias do crime,

bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacio e prevencao do crime (Brasil, 1940, art. 59).

Ademais, ¢ imprescindivel salientar duas questdes. A aplicagcdo deste principio deve
sempre ser feita no caso concreto pelo juiz, de modo algum no plano abstrato. E apesar de sua
aplicagdo ainda ser timida na jurisprudéncia patria, a bagatela impropria foi acolhida pela 5°
Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ), confirmando decisdo da 1* e 2* instincias
judiciais no AgRg no AREsp 1423492 / RN.

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. ABSOLVICAO
SUMARIA. CRIME SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA. DELITO
COMETIDO HA MAIS DE 12 ANOS. INCIDENCIA DO PRINCiPIO DA
BAGATELA IMPROPRIA. REQUISITOS PREENCHIDOS.
DESNECESSIDADE DA PENA. REEXAME DO CONJUNTO PROBATORIO.
APLICACAO DA SUMULA N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA —
STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Entendo as instancias
ordindrias ser desnecessaria a punicdo do acusado, porque presentes o0s
requisitos para a aplicacdo do principio da bagatela imprépria, para se
concluir de forma diversa, seria imprescindivel o reexame do conjunto

probatoério dos autos, o que nio é viavel em recurso especial. Incidente a Simula
n. 7/STI. 2. Agravo regimental desprovido (Brasil, 2019).

Em linhas finais, cabe advertir que, conforme ja exposto na introdugao, a proposta deste
trabalho € verificar a aplicabilidade do denominado principio da insignificancia proprio (o qual
afasta a tipicidade sob o aspecto material) pelo Delegado de Policia quando da instauracao do
inquérito policial ou arquivamento da notitia criminis e quando da lavratura do auto de prisao
em flagrante. Nesta perspectiva, em virtude do momento de reconhecimento do principio da
insignificancia improprio pelo magistrado se da ao final do processo, mais especificamente na
sentenca, nao cabera ao Delegado de Policia decidir pela sua incidéncia no caso concreto. Nao
obstante, justifica-se a mengdo a bagatela impropria neste trabalho haja vista que, parcela da
doutrina ao trabalhar com o principio da insignificancia, faz referéncia tanto ao proprio quanto

ao improprio, portanto € preciso esclarecer sobre qual insignificancia esta pesquisa diz respeito.
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4 DELEGADO DE POLICIA

No decorrer desta se¢ao e das subsegOes a ela pertinentes sera discorrido acerca da
carreira de delegado de policia no ordenamento juridico brasileiro, sendo trabalhados: a
historia, as fungdes, as caracteristicas e a sua incumbéncia de garantidor dos direitos

fundamentais.

4.1 DELEGADO DE POLICIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
HISTORIA, FUNCOES E CARACTERISTICAS

Franco Perazzoni (Perazzoni, 2011, p. 03) alude que a histdria de atuagdo do Delegado
de Policia se confunde com a histéria do que atualmente se entende como Policia Judiciaria.
Assim sendo, segundo o estudioso, ¢ unissono na doutrina patria a afirmagao de que o
Direito brasileiro, escudado primordialmente nas Ordenacdes vigentes na metropole e, a
posteriori, a partir da edicdo de normas patrias, sempre previu alguma forma de investigacao
preliminar, sendo corriqueiro a mencao aos institutos da devassa, querela e denuncia, como as
formas de investigacao vigentes no decorrer do Brasil-colonia.
Os institutos da devassa, querela e dentincia podem ser assim compreendidos:
A denuncia era uma declaragdo, feita em juizo, de crime publico, para que se
procedesse contra o imputado oficiosamente. Era aplicada apenas nos delitos ndo
sujeitos a devassa, e nem nos crimes denominados particulares. A querela, por seu
turno, era comparavel a querela de hoje em dia, aplicavel aos crimes de iniciativa
privada; destinava-se ao entendimento, sob juizado, entre acusado e acusador em
delitos de pequena monta. A devassa era a comunicacdo de delito levada ao juiz,
que a levava a termo. No processo de natureza inquisitoria, ampliava a capacidade
de instruir dada ao juiz; foi um modelo largamente utilizado para finalidades de
maquinacdo estatal, v.g., pela Santa Inquisicdo — os crimes religiosos em Portugal
e coldnias eram capitulados pelas Ordenagdes e punidos pelo Estado — e pela Coroa,

como na devassa sobre a Inconfidéncia Mineira que findou com a execucdo de
Tiradentes (Pereira, 2007, p. 10).

Nota-se que os instrumentos mencionados eram destinados e conduzidos a figura do
magistrado. Nesta perspectiva, analisando sob a perspectiva contemporanea, denota-se bastante
inquisitoriedade. Outrossim, cumpre ressaltar que, conforme Lizandro Mello Pereira (Pereira,
2007, p. 05) ndo havia a época, a semelhanca da Policia Judicidria atual, um corpo de policiais
destinado a realizacdo de investigagdes criminais.

Wilson Luiz Palermo Ferreira (Ferreira, 2016, p. 25) menciona que, em 1808 quando
da chegada da Corte Portuguesa ao solo brasileiro, foi tragado o primeiro esboco do que

atualmente se compreende como Policia Judiciaria. Ao escrever acerca do momento
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embrionario de criacao da Policia no Estado do Rio de Janeiro, o mencionado autor, registra
também o ano de 1808 como periodo de formacao desta instituicdo no Estado.

Ademais, no ano de 1808 por meio do Alvard de 10 de maio foi criada a Intendéncia-
Geral da Policia da Corte e do Estado do Brasil, que era responsével pelas obras publicas, pela
garantia do abastecimento da cidade do Rio de Janeiro, assim como para oferecer seguranga
pessoal e coletiva, incluindo nesta incumbéncia, a ordem publica, a vigilancia da populacao, a
investigacdo de crimes, além da captura de criminosos. No que se refere a chefia desta
instituicdo, o chefe era um desembargador nomeado que passava a ser Intendente-Geral de
Policia, cargo este que possuia o status de Ministro de Estado.

Ainda no mesmo ano, através do Alvara de 27 de junho, foram criados dois cargos de
Juiz do Crime, cuja fungdo era assessorar o Intendente-Geral de Policia, sendo que cada Juiz
do Crime ficaria, incumbido por um bairro ou distrito do Rio de Janeiro, encarregando-se tanto
de funcao policial, quanto de fungao judicial.

Franco Perazzoni (Perazzoni, 2011, p. 04) aduz que, em virtude das dimensdes da entao
coldnia, a Intendéncia-Geral de Policia ndo conseguia atuar em todo o territério, motivo pelo
qual poderia designar outras pessoas para atuar nas demais provincias. Logo, segundo o autor,
este contexto deu ensejo a criagdo do cargo de delegado.

Ante o exposto, fica evidente a origem do vocabulo “delegado”, devido ao fato de o
Intendente-Geral delegar poderes a representantes da provincia e fazer com que a instituigao
se fizesse presente ao longo de todo o territorio colonial (Ferreira, 2016, p. 27).

Posteriormente a independéncia do Brasil que se deu no ano de 1822 e em atendimento
ao comando normativo da Constitui¢do Federal de 1824, em 1827 foi criada pela Lei de 15 de
outubro a figura dos Juizes de Paz, que continham a atribuicdo que antes era exercida pelos
“Delegados de Policia”, “ressaltando como diferenca a origem da autoridade judicial: ao passo
que o Intendente tinha autoridade emanada do monarca, a autoridade do Juiz de Paz decorria
de eleicdo na localidade” (Perazzoni, 2011, p. 15).

Acerca dos poderes dos “delegados” encapados pelos Juizes de paz tem- se que: “a Lei
de 15 de outubro de 1827 extinguiu os cargos de Comissario de Policia e Cabo de Policia e
criou o cargo de Juiz de Paz (e seu suplente), com atribuicdes judicidrias e administrativas
semelhantes as dos atuais delegados. ”” (Gomes; Machado; Santos, 2019, p. 117).

Em 1831, a Lei de 06 de junho em seu art. 06 permitiu que os Juizes de paz nomeassem
“delegados”. Observa-se mais uma vez a utilizagdo da nomenclatura “delegado”, pois a
delegagdo de poderes pelos Juizes de paz para outras pessoas realizarem as suas atribuigdes,

inclusive com autoridade necessaria.
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Seguidamente, no ano de 1832 foi promulgado o Codigo de Processo Criminal de
primeira instancia através da Lei de 29 de novembro, que em seu art. 19 suprimiu a figura dos
Delegados. “Na verdade, foi determinado que, em cada comarca, haveria, pelo menos, um Juiz
de Direito, sendo um deles designado como Chefe de Policia. Além disso, foi definido que em
cada distrito haveria um Juiz de Paz, um Escrivao e Inspetores de Quarteirdes (Perazzoni, 2011,
p. 18).

Ainda no ambito da Lei de 29 de novembro, tem-se que o Juiz de Paz era nomeado ou
eleito com base em uma lista de eleitores do distrito. Como atribuigdes deste Juiz de Paz
destaca-se: proceder o auto de corpo de delito e formar a culpa aos delinquentes, assim como
prender os culpados em qualquer juizo, atividades de natureza juridico-policial, hodiernamente
realizadas por Delegados de Policia.

Até este momento, observa-se notoriamente que o sistema atribuia ao mesmo individuo
poderes tipicos de autoridade policial e de autoridade judiciaria. Consequentemente, dando
contornos evidentes de inquisitoriedade.

Franco Perazzoni menciona que no ano de 1841 foi realizada uma reformulag¢do no
Codigo de Processo Criminal. Conforme o autor:

A Lei 261, de 03 de dezembro, determinou que os chefes de policia seriam escolhidos
entre os desembargadores e juizes de direito, e que os delegados e os subdelegados
podiam ser nomeados entre juizes e demais cidaddos, tendo autoridade para julgar e
punir. A lei estabeleceu as fung¢des de policia administrativa e de policia judiciaria.
Na primeira, os delegados assumiam atribuigdes da Camara Municipal, como as de
higiene, assisténcia publica e viagdo publica, além daquelas de prevengado do crime e
manutencdo da ordem. Na fungdo judicante, podiam conceder mandados de busca e
apreensao, proceder a corpo de delito, julgar crimes com penas até seis meses e multa
até cem mil-réis. O regulamento de julho de 1842 instituiu o controle civil sobre a

policia militar, que foi refor¢cado pelo regulamento de janeiro de 1858 (Perazzoni,
2011, p. 19).

Vé-se que a aludida reforma extinguiu a Intendéncia Geral de Policia e criou o cargo
de Chefe de Policia. Outrossim, preceituou que os chefes de policia seriam escolhidos entre os
desembargadores e juizes de direito, e que os delegados e os subdelegados podiam ser
nomeados entre juizes e demais cidadaos, tendo autoridade para julgar e punir. Deste modo, a
reforma promovida pela Lei n° 261 de 03 de dezembro, repassou as incumbéncias
anteriormente conferidas aos juizes de paz aos Chefes de Policia e aos seus Delegados.

Acerca da Lei n° 261 de 03 de dezembro, Franco Perazzoni (Perazzoni, 2011, p. 4 -5)
comenta que a partir desta lei, o ordenamento juridico patrio, passa a prever, explicitamente,

os poderes e atribui¢des legais das Autoridades Policiais, que deveriam ser nomeadas dentre
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Juizes e cidadaos respeitaveis, como também passa adotar, oficialmente, as denominagdes
Chefe de Policia, Delegado de Policia e Subdelegado de Policia.

André Augusto Mendes Machado (apud Perazzoni, 2011, p. 05) menciona que, no ano
de 1842, o regulamento 120, estabeleceu a distingdo formal entre Policia Administrativa e
Policia Judiciaria. O mencionado regulamento previu como fungdes da Policia Judiciaria
prender denunciados, expedir mandados de busca e apreensao, proceder ao corpo de delito e
julgar crimes de sua algada.

Percebe-se, que as incumbéncias de autoridade policial e judicidria até¢ aquele momento
estavam imiscuidas na figura dos Chefes de Policia e seus Delegados. Contudo, Franco
Perazzoni (Perazzoni, 2011, p. 06) enfatiza que ja havia uma tendéncia de separagdo, haja vista
que, a despeito de possuir determinados poderes tipicos da Autoridade Judiciaria, a regra era
que a Autoridade Policial, depois de concluir as investiga¢des, deveria encaminhar em sua
totalidade os dados, as provas e os esclarecimentos obtidos acerca do delito para o juiz
competente, que julgaria o feito. Neste sentido, arremata o autor que, tal fato sinaliza para o
inicio da separacdo entre as func¢des judicante (Estado-juiz) e investigativa (Estado-
investigacdo), o que, veremos oportunamente, teve forte incremento com a Lei n°® 2.033 de
1871, contudo, s6 veio a se sacramentar, definitivamente, em data muito posterior, com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/8S).

Consoante mencionado acima, apenas com o advento da Lei n® 2.033 de 20 de setembro
de 1871 foi que se consubstanciou a separagdo entre as fungdes judiciais e policiais, sendo
proibido as autoridades policiais o julgamento de quaisquer ilicitos penais. Acerca da referida
lei, Anderson Pereira dos Santos, Eduardo Schneider Machado ¢ Aldamir de Oliveira Gomes

aduzem que:

Por meio da Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871, foram promovidas alteragdes
da legislag@o judiciaria, separando-se as fungdes judiciarias das fung¢des policiais, ao
dispor, em seu artigo terceiro, que era incompativel o cargo de Juiz Municipal, e seus
substitutos, com o de qualquer autoridade policial. A lei extinguiu a jurisdicao dos
Chefes de Policia, dos Delegados e dos Subdelegados para o julgamento de crimes e
infragdes, de modo que a jurisdigdo se tornou privativa dos magistrados. Ficou
estabelecido, também, que os Chefes de Policia seriam nomeados entre os
magistrados, doutores e bacharéis em Direito que tivessem quatro anos de pratica do
foro ou de administracdo, e, quando os magistrados estivessem no exercicio do cargo
policial, ndo gozariam das prerrogativas da magistratura (Santos; Machado; Gomes,
2018, p. 120).

Cumpre ressaltar que, a Lei n® 2.033 de 20 de setembro de 1871 também consagrou no
ordenamento patrio o inquérito policial como principal peca de apuragao de fatos delituosos.
Com o advento da Constituicdo Federal de 1891, consagrou-se o modelo federalista,

motivo pelo qual ficou sob responsabilidade dos Estados-membros a criacdo e manutengao das
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forgas policiais. Assim sendo, desde que fossem respeitados determinados principios que eram
uniformes a todos os Estados devido ao arcabougo constitucional, os entes estaduais poderiam

tratar de sua maneira a regulagdo da seguranca publica.

[...] de sorte que cabia a cada um, em sua Constitui¢do Estadual, estabelecer a
necessidade de bacharelado em Direito ou ndo para a investidura no cargo de
Delegado, a existéncia de policia civil ou ndo, a criagdo de policia de carreira, ou,
ainda, a necessidade de concurso de provas prévio (Almeida, 2022, p. 22).

Com o proposito de exemplificar a aludida maneira de tratamento pelos Estados-
membros ao regular a seguranca publica, Mateus Pedrosa de Melo Iguape de Almeida
(Almeida, 2022, p. 22) mostra como ocorreu em alguns entes federativos o tratamento das
forcas policiais, enfocando especificamente o cargo de Delegado de Policia.

Como exemplo de sequer ser necessdria a existéncia de uma Policia Civil propriamente
dita tem-se o Estado de Alagoas, haja vista que o intento de criag@o da Policia Civil no referido
ente federativo surgiu somente no ano de 1970. Previamente, a For¢a Publica do Estado de
Alagoas era composta pela Guarda Civil e pela Policia Militar.

No Estado do Rio Grande do Sul, a historia da Policia Civil, por seu turno, apresenta a
dissonancia de regulagdo entre os Estados-membros, pois a Constituicdo Federal de 1891
proporcionava autonomia aos entes estaduais para procederem a sua maneira das forgas
policiais. Nesta Conjuntura, a Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul de 1970 traz um
reduzido niimero de mudangas no tocante a Policia Civil. Segundo Mateus Pedrosa de Melo
Iguape de Almeida (Almeida, 2022, p. 23) a mais consideravel ¢ a possibilidade de ingresso de
ndo bacharéis em Direito na carreira de Delegado de Policia consoante o art. 125, paragrafo
unico da Constituigao Estadual de 1891.

Apenas no ano de 1976 passa a ser absoluta a exigéncia do curso superior de Direito
para ingresso na carreira de Delegado de Policia no Estado do Rio Grande do Sul conforme
previsao da Lei n°® 7.059, de 31 de dezembro de 1976.

Nos Estados de Mato Grosso do Sul e de Sergipe, as histérias das Policias Civis
asseveram que os aludidos entes estaduais podiam estabelecer a auséncia de concurso publico
para assun¢ao do cargo de Delegado de Policia. Assim sendo, no Estado do Mato Grosso do
Sul, Joaquim Ramalho dos Santos (apud Almeida, 2022, p. 24) aduz que o cargo era utilizado
para fins politicos e apadrinhamentos.

Em relacao ao Estado de Sergipe, nota-se uma estruturagdo tardia da Policia Civil, até

mesmo posteriormente a Carta Constitucional de 1988 (CRFB/88).
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Isso demonstra a tamanha auséncia de uniformidade da regulagdo das policias
estaduais, porque as distintas Constitui¢cdes Federais, a época, davam ampla margem
aos Estados-membros para tratarem das suas forcas policiais, fato que mudou apenas
com a Constituicao de 1988 (Almeida, 2022, p. 23).

Perpassado o histérico das Policias Civis, ¢ fundamental compreender a historia da
Policia Federal, que assim como a Policia Civil também integra a Policia Judiciaria.

A Policia Federal foi criada no ano de 1944 através do Decreto-Lei n° 6.378, de 28 de
marco do mencionado ano, com o nome de Departamento Federal de Seguranca Publica. Por
conseguinte, a Policia Civil do Distrito Federal foi transformada em Departamento Federal de
Segurancga Publica, diretamente subordinada ao Ministro da Justica e Negdcios Interiores.

Relativamente ao quadro de servidores policiais do Departamento Federal de Seguranca
Publica, o Decreto n° 17.905, de 27 de fevereiro de 1945 estabeleceu os seguintes cargos:

(1) Delegado, cargo em comissdo do dirigente maximo do DFSP; (2) Comissario
de Policia, bacharel em Direito, responsavel pela presidéncia das investigagdes; (3)
Escrivao de Policia; (4) Oficial de Diligéncias; (5) Datiloscopista, cujos integrantes
eram lotados no Instituto Félix Pacheco (IFP.); e (6) Médico Legista, cujos

ocupantes eram lotados no Instituto Médico-Legal (IML), sendo esse ultimo o cargo
que deu origem aos atuais Peritos Criminais Federais (Almeida, 2022, p. 25).

Constata-se que as incumbéncias que atualmente sdo atribuidas aos Delegados de
Policia, anteriormente eram de responsabilidade dos Comissarios de Policia, os quais presidiam
as investigacoes e tinham que ser bacharéis em Direito. Ademais, conforme a Lei n°® 705, de 16
de maio de 1949 era indispensavel a realizacdo de concurso publico para o ingresso no cargo
de Comissario.

Para Mateus Pedrosa de Melo Iguape de Almeida (Almeida, 2022, p. 25), o Decreto-
Lei n° 6.378, de 28 de margo de 1944, responsavel pela criagdo do Departamento Federal de
Seguranga Publica, estabeleceu que a organizacdo tinha sob sua responsabilidade, no entdo
Distrito Federal, os servigos de policia e seguranca publica, e, no territério nacional, os de
policia maritima, aérea e seguranga de fronteiras.

Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de 1946, devido aos preceitos
constitucionais que concediam aos Estados-membros os poderes para prover as suas
necessidades, abrangendo as de seguranca publica, as competéncias atribuidas ao
Departamento Federal de Seguranca Publica sofreram restrigdes. Nesta perspectiva, o art. 5,
VII da Constituicdo de 1946 conferia a Unido somente competéncia para “superintender, em
todo o territorio nacional, os servigos de policia maritima, aérea e de fronteiras” (Brasil, 1946),
ndo significando executar ou atuar, mas unicamente fiscalizar, inspecionar e observar. Destarte,

inclusive no controle das fronteiras, continuava o Departamento Federal de Seguranca Publica,
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sem atuacdo em todo o territdrio nacional, restringindo as suas tarefas no Distrito Federal,
mantendo-se desta forma até o ano de 1964.

No ano de 1964 foi promulgada pelo regime militar a Lei n° 4.483, de 16 de novembro
de 1964, cuja finalidade era reorganizar o Departamento Federal de Seguranca Publica,
definindo a sua atribuicdo, a sua estrutura e os seus cargos. Outrossim, a referida lei possibilitou
que a organizagao tivesse uma efetiva atuagao nacional, ja que os militares tinham interesse em
criar uma policia que tivesse atua¢ao em todo o territorio brasileiro.

No ano de 1966, a Lei n° 5.010, de 31 de maio do referido ano reforcou o carater
nacional do Departamento Federal de Seguranca Publica ao lhe atribuir a competéncia para
apurar, em todo o territdrio nacional, as infra¢des cujo julgamento cabia a Justica Federal.

Cumpre ressaltar que, com o intuito de entender a nomenclatura da instituicdo, a
Constituicao Federal de 1967 em seu art. 8°, VII, “[...] utilizou originalmente o termo Policia
Federal, tendo sido a primeira vez que a organizag¢do policial foi inserida em uma Constitui¢ao
do pais, o que demonstrou o seu fortalecimento enquanto policia nacional” (Almeida, 2022, p.
27).

Por meio do Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, a organizagdo deixou de
ser chamada de Departamento Federal de Seguranca Publica passando a denominar-se
Departamento de Policia Federal.

No ano de 1985, mediante o Decreto-Lei n® 2.251, de 26 de fevereiro de 1985, foi
instituida a carreira policial federal. Neste decreto, foram determinados os seguintes cargos:
(1) Delegado de Policia Federal; (2) Perito Criminal Federal; (3) Censor Federal; (4) Escrivao
de Policia Federal; (5) Agente de Policia Federal; e (6) Papiloscopista Policial Federal”
(Almeida, 2022. p. 28). Os referidos cargos existem até o presente momento, salvo o de Censor
Federal.

Acerca das atribuicdes dos cargos da carreira policial federal, as mesmas foram
regulamentadas por intermédio da Portaria n°® 523 - MP, de 28 de julho de 1989, encontrando-
se vigente em virtude da inexisténcia de uma lei especifica que normatize as atribuigdes destes
cargos.

A seguranga publica ganha contornos mais definidos e delimitados com a promulgacao
da Constitui¢do Brasileira de 1988 (CRFB/88). A Carta Magna deixa explicito as atribui¢des
de cada forca da seguranca publica, assim como irradia tal determinagdo para os entes

federativos. Neste sentido, o art. 144 da Carta Constitucional (CRFB/88) determina:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢ exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas ¢ do
patrimdnio, através dos seguintes orgdos:
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I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens,
servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas,
assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou
internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei;

11 - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando
e o descaminho, sem prejuizo da ag@o fazendaria e de outros 6rgdos publicos nas
respectivas areas de competéncia;

IIT - exercer as fung¢des de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as func¢des de policia judiciaria da Unido.

§ 2° A policia rodoviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido
e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das
rodovias federais.

§ 3° A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, estruturado em carreira, destina-
se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais.

§ 3° A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido
e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das
ferrovias federais.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as func¢des de policia judiciaria e a apuragdo de
infracdes penais, exceto as militares.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da ordem piiblica;
aos corpos de bombeiros militares, além das atribui¢des definidas em lei, incumbe a
execugdo de atividades de defesa civil.

§ 5°-A. As policias penais, vinculadas ao 6rgdo administrador do sistema penal da
unidade federativa a que pertencem, cabe a seguranga dos estabelecimentos penais.
§ 6° As policias militares e os corpos de bombeiros militares, forgas auxiliares e
reserva do Exército subordinam-se, juntamente com as policias civis e as policias
penais estaduais e distrital, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios.

§ 7° A lei disciplinara a organizagdo e o funcionamento dos 6rgaos responsaveis pela
seguranca publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades. (Vide Lei n°
13.675, de 2018) Vigéncia

§ 8° Os Municipios podero constituir guardas municipais destinadas a protecdo de
seus bens, servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei.

§ 9° A remuneragdo dos servidores policiais integrantes dos 6rgaos relacionados neste
artigo serd fixada na forma do § 4° do art. 39.

§ 10. A seguranca viaria, exercida para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do seu patrimonio nas vias publicas:

I - compreende a educagdo, engenharia e fiscalizagdo de transito, além de outras
atividades previstas em lei, que assegurem ao cidadao o direito a mobilidade urbana
eficiente; e

IT - compete, no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aos
respectivos orgdos ou entidades executivos e seus agentes de transito, estruturados
em Carreira, na forma da lei (Brasil, 1988, art. 144).

Destarte, verifica-se a consagracao da Policia Federal exclusiva como Policia Judiciéria
da Unido conforme previsao do art. 144, § 1°, IV, da Constituicao da Republica Federativa do

Brasil de 1988 (CRFB/88), assim como das policias civis, dirigidas por Delegados de Policia
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de carreira, para exercerem as funcoes de Policia Judiciaria Estadual, excetuadas as infragdes

militares consoante previsao do art. 144, § 4°, da Carta Constitucional de 1988 (CRFB/88).
Notoria mudanga engendrada pela Constitui¢do Cidada de 1988 (CRFB/88) foi a

exigéncia inafastavel de concurso publico para a investidura no cargo de Delegado de Policia.

Segundo Mateus Pedrosa de Melo Iguape de Almeida

E recente a exigéncia de concurso publico para a investidura no cargo, a partir da
Constituicao de 1988, pois até entdo havia apenas o comissionamento do cargo. Esse
foi um ponto importante para a consolidagéo do Delegado de Policia, da mesma forma
que ja havia ocorrido com os cargos de Promotor de Justica e Juiz de Direito, que ja
previam a exigéncia de concurso publico desde a Constituigdo de 1934 (Almeida,
2022, p. 28).

Em relagdo ao historico de atuacdo do Delegado de Policia, € possivel depreender que
se trata de um cargo de evidente raiz técnico juridica. Isto ¢, as fungdes que atualmente sdo
exercidas pelo Delegado, desde o inicio eram exercidas preliminarmente por magistrados que
cumulavam as incumbéncias judiciais e policiais, sendo nitido o carater juridico da fun¢do
(Almeida, 2022, p. 29).

No decorrer do tempo, afastou-se a jurisdi¢do do cargo, porém nao o carater técnico
juridico, pois se priorizavam pessoas com formag¢ao em Direito e/ou com notavel saber juridico.
Na atualidade permanece a necessidade de bacharelado em Direito para a investidura no cargo
de Delegado de Policia, considerando que a autoridade policial dirige a Policia Judiciaria e
conduz a investiga¢do, denotando assim o aspecto juridico da fungao.

Ratificando o cardter juridico da atuacdo do Delegado de Policia, assim como
estabelecendo certas garantias adveio a Lei n® 12.830, de 10 de junho de 2013. Acerca do que

foi dito podem ser mencionados os seguintes dispositivos da referida Lei:

Art. 2° As fungdes de policia judiciaria e a apurag@o de infragdes penais exercidas
pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.

[...]

§ 4° 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 hipoteses de inobservancia dos
procedimentos previstos em regulamento da corporagao que prejudique a eficacia da
investigagao.

§ 5° A remogao do delegado de policia dar-se-a somente por ato fundamentado.

[...]

Art. 3° O cargo de delegado de policia € privativo de bacharel em Direito, devendo-
lhe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar que recebem os magistrados, os
membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico e os advogados (Brasil, 2013,
art. 2°).

A vista disso, ndo remanesce duvida que as fungdes desempenhadas pelo Delegado de
Policia possuem natureza juridica, sendo este cargo privativo de bacharéis em Direito,

afastando-se assim qualquer interpretacdo em sentido contrario para tentar limitar a atuacao da
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autoridade policial. Logo, a referida lei veio confirmar e concretizar o entendimento ja
dominante de que a fungdo de Delegado tinha feicao técnico-juridica.

Ademais, a mencionada legislacdo avangou ao estabelecer certas garantias ao cargo de
Delegado, como a inamovibilidade relativa (art. 2°, § 5°) e independéncia funcional e técnica
(art. 2°, § 4°). No que se refere as garantias conferidas a autoridade policial Rogério Sanches

Cunha assim se manifesta:

A nova Lei, no art. 2°, § 4o, garante que o inquérito policial ou outro procedimento
oficial em curso somente poderd ser avocado ou redistribuido por superior
hierarquico, mediante despacho fundamentado, por motivo de interesse publico ou
nas hipéteses de inobservancia dos procedimentos previstos em regulamento da
corporagdo que prejudique a eficacia da investigagdo. Busca, assim, impedir nefasta
ingeréncia na atuacdo dos Delegados. Com o mesmo espirito, temos o § 5o,
assegurando que a remocdo do delegado de policia dar-se-4 somente por ato
fundamentado. Nao se criou (infelizmente) a garantia da inamovibilidade, mas
certamente busca inibir a remog¢do arbitraria do zeloso Delegado por conta de
pressdes politicas, quase sempre existentes quando o seu trabalho orgulha a sociedade
(e ndo cede a interesses escusos (Cunha, 2013, p. 10).

Caminhando no mesmo sentido da Lei n® 12.830/2013, a Lei n°® 13.047, de 2 de
dezembro de 2014 reafirma o carater juridico do cargo de Delegado Federal, assim como
estabelece ndo s6 a necessidade de bacharelado em Direito para a investidura no cargo, como
também a exigéncia de 03 (trés) anos de atividade juridica ou policial:

Art. 2°-A. A Policia Federal, 6rgdo permanente de Estado, organizado e mantido pela
Unido, para o exercicio de suas competéncias previstas no § 1° do art. 144 da
Constituicdo Federal, fundada na hierarquia e disciplina, ¢ integrante da estrutura
basica do Ministério da Justica. Paragrafo unico. Os ocupantes do cargo de Delegado
de Policia Federal, autoridades policiais no &mbito da policia judiciaria da Unido, sdo
responsaveis pela direcdo das atividades do 6rgdo e exercem funcdo de natureza
juridica e policial, essencial e exclusiva de Estado. Art. 2°-B. O ingresso no cargo de
Delegado de Policia Federal, realizado mediante concurso publico de provas e titulos,
com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, ¢ privativo de bacharel em

Direito e exige 3 (trés) anos de atividade juridica ou policial, comprovados no ato de
posse (Brasil, 2014, art. 2°-A).

Mateus Pedrosa de Melo Iguape de Almeida (Almeida, 2022, p. 30) elenca que outra
caracteristica que sofreu varias alteracdes ao longo da evolugdo historica foi a autonomia
funcional e a forma de investidura no cargo. No inicio, os Delegados ou aqueles que exerciam
as funcdes que atualmente sdo realizadas pela autoridade policial, eram nomeados ou indicados
pelos que detinham poder politico a época. Assim foi até a Republica Velha (1889 - 1930).
Outrossim, assevera que mesmo na vigéncia das Constitui¢des posteriores, dado a margem e
autonomia conferida aos Estados-membros, o tratamento dos requisitos para a investidura no

cargo de Delegado ndo era uniforme.
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Conforme elencado anteriormente, o Estado do Rio Grande do Sul apenas determinou
a imprescindibilidade de bacharelado em Direito no ano de 1970, os Estados do Mato Grosso
do Sul e de Sergipe, por muito tempo, sequer previram a necessidade de concurso de provas
para a investidura no cargo de Delegado de Policia, motivo pelo qual o comissionamento era
instrumentalizado para fins politicos, o que comprometia a autonomia funcional da autoridade
policial em questao.

Decerto, foi somente com a promulgagdo da Constituicdo Brasileira de 1988
(CRFB/88) que tal realidade mudou, tendo em conta a regra geral de necessidade de concurso
de provas e titulos para a investidura de cargos publicos.

Portanto, assimiladas as raizes e a evolugao histdrica do cargo de Delegado de Policia,
¢ imperioso entendé-lo, no Estado Democratico de Direito, como uma autoridade garantidora

de direitos fundamentais.

4.2 DELEGADO DE POLICIA COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A figura do Delegado de Policia como autoridade garantidora de direitos fundamentais
¢ impulsionada no contexto pos Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB/88), haja vista que ¢ a
referida Carta Magna que, de fato, apds o periodo ditatorial do regime militar (1964 - 1985),
marcado pelo autoritarismo e pela supressao de direitos, “previu uma verdadeira cartilha de
direitos fundamentais e a pretensdo de instituir um Estado Democratico de Direito, o que a
levou a ser chamada de Constituicdo Cidada” (Almeida, 2022. p. 31).

Destarte, acerca do contexto historico da passagem do periodo ditatorial para a
redemocratizacdo, tem-se que com a posse do governo de transi¢do, seu proposito imediato foi
o de convocar uma Assembleia Nacional Constituinte que elaborasse um novo texto
constitucional, “arejando com bafejo democratico as normas juridicas e pavimentando o
caminho para o surgimento de um Estado Democratico de Direito” (Agra, 2018, p. 104). E
nessa conjuntura que € promulgada a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), cujo preambulo

¢ digno de destaque:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (Brasil ,1988).
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Nota-se, de plano, a importancia da instituicdo de um Estado Democratico de Direito
com a alusdo a varios direitos fundamentais. Neste contexto, ja na leitura do preambulo da
Carta Constitucional (CRFB/88) percebe-se a relevancia dos direitos fundamentais.

Merece destaque, também, o art. 1°, ao reportar-se ao Estado Democratico de Direito e

prever os seus fundamentos, nos seguintes vocabulos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Paragrafo inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao (Brasil,
1988, art. 1°).

Diante do exposto, torna-se pertinente a compreensao do se trata o Estado Democratico
de Direito, assim como a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet o Estado de Direito pode ser entendido em sua dimensao

formal e em sua dimensao material.

Assim, convém sublinhar que o Estado de Direito o é tanto em sentido formal quanto
material, j& que os dois esteios se fazem indispensaveis e se complementam e
reforgam mutuamente.

O Estado formal de Direito (ou em sentido formal) ja se configura mediante a
previsdo e garantia de uma divisdo (separacdo) de poderes, a legalidade da
Administragdo Publica, a garantia de acesso & Justica e independéncia judicial no
plano do controle dos atos administrativos, bem como a pretensdo por parte do
particular de ser indenizado quando de uma intervencao estatal indevida no ambito
de sua esfera patrimonial. Tais caracteristicas permitem perceber que tal Estado
formal de Direito (aqui no sentido de um Estado apenas formal de Direito) ndo
necessariamente guarda harmonia com uma nogao de Direito que vai além da estrita
legalidade e que corresponde a critérios de justica e legitimidade material (e ndo
meramente procedimental e funcional) resulta evidente e aqui ndo carece de maior
desenvolvimento.

Por outro lado, a nogdo de Estado material de Direito (ou em sentido material) exige
que a legalidade esteja orientada (e vinculada) por parametros materiais superiores €
que informam a ordem juridica e a ag@o estatal, papel que ¢ exercido por principios
juridicos gerais e estruturantes e pela vinculagdo do Poder Publico (dos agentes e dos
seus atos) a um conjunto de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que — como
bem expressa Schmidt-Assmann — o Estado material de Direito ndo ¢ o oposto do
Estado formal de Direito, mas um Estado que unifica e concilia ambas as dimensdes.
Por tais razdes, o Estado de Direito em sentido material (e formal) ¢, como ja
adiantado, sempre um Estado Constitucional e Democratico de Direito, que também
pode ser designado de um Estado da Justi¢a e dos Direitos Fundamentais (Sarlet,
2022, p. 127).

Ademais, o aludido autor apresenta os principais elementos que integram e qualificam
o Estado de Direito, quais sejam:
(a) o primado do direito; (b) reconhecimento e protecdo de direitos e garantias

fundamentais; (c) o principio da separagdo de poderes; (d) o principio geral da
seguranca juridica; (e) a responsabilidade do Estado; (f) a garantia da protecdo
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judiciaria (acesso a justica efetiva); e (g) a proibicdo de arbitrio como proibi¢do de
excesso de intervengdo e insuficiéncia de protegdo (proporcionalidade e razoabilidade
dos atos do Poder Publico) (Sarlet, 2022, p. 129).

A vista disso, tem-se que, o Estado de Direito caracteriza-se pela supremacia do Direito
e a correlata limitagdo juridica do poder, assim como pela garantia da autonomia e liberdades
individuais.

Prosseguindo, a Constituicdo Cidada de 1988 (CRFB/88) ndo se satisfez apenas com a
implementagdo do Estado de Direito, visto que colocou como um de seus fundamentos e
valores a dignidade da pessoa humana. Conforme Paulo Gustavo Gonet Branco (Branco, 2021,
p. 270) o constituinte teve o designio de colocar o principio da dignidade da pessoa humana
como valor central e fundante da nova ordem normativa, tendo relevancia a previsdo
constitucional, inclusive, topograficamente.

Analisando a dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil Ingo Wolfgang Sarlet aduz que:

Nessa perspectiva, consagrando expressamente, no titulo dos principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito (art. 1.°, III, da CF), a CF — a exemplo do que ocorreu pela
primeira vez ¢ de modo particularmente significativo na Lei Fundamental da
Alemanha (1949) —, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio
Estado, reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que existe em fungdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e nao
meio da 34 atividade estatal. Em outras palavras, no momento em que a dignidade é
guindada a condigdo de principio estruturante e fundamento do Estado Democratico
de Direito, ¢ o Estado que passa a servir como instrumento para a garantia € promogao

da dignidade das pessoas individual e coletivamente consideradas (Sarlet, 2022, p.
120).

Perante ao que foi aludido por Sarlet, observa-se que a dignidade da pessoa humana ¢
principio primordial da ordem constitucional vigente, do qual emanam inimeros valores e
direitos fundamentais, os quais tém de ser garantidos e, sempre que possivel, maximizados.

Assim sendo, os direitos fundamentais devem ser salvaguardados, sobretudo pelo Poder
Publico, motivo pelo qual aqueles vinculam este. Deste modo, os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario devem atuar em estrita observancia aos direitos fundamentais previstos
na Norma Suprema de 1988 (CRFB/88).

Pelo fato de vincular o Poder Publico, os direitos fundamentais amarram a Policia
Judiciaria que ¢ dirigida pelo Delegado de Policia. Logo, a autoridade policial no exercicio de
suas atribuicdes deve ndo so se abster de violar os direitos, mas principalmente trabalhar para

garanti-los.
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Neste amago, Franco Perazzoni enfatiza que o Delegado de Policia, como titular do

Estado-investigacao, no Estado Democratico de Direito possui, tripla funcao:

a) proteger os bens juridicos mais importantes e ameagados pela conduta humana; b)
apurar as supostas praticas delituosas que lhe cheguem a conhecimento com zelo,
imparcialidade e em estrita consonancia com os ditames de um sistema processual de
partes, portanto democratico ¢ marcadamente acusatorio; e c) proteger o proprio
suspeito/investigado/indiciado dos excessos e arbitrios outrora cometidos pelo
proprio Estado, tendo em vista a sua condigdo de individuo, titular de garantias ¢
direitos fundamentais (Perazzoni, 2011, p. 22).

A vista disso, sendo realizada a necessaria constitucionalizacdo, releitura da
investigacao policial, sob as lentes da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais,
fica claro que toda a atividade de investigacdo da Policia Judiciaria, como também os juizos
flagranciais realizados pelo Delegado de Policia, devem sempre observar os principios e
valores constitucionais. Sendo assim, tem-se que o investigado ndo pode mais ser enxergado
pelo Estado como um mero objeto de direito, mas sim como um sujeito de direitos.

O entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Celso de Mello, no julgamento
do HC n° 84.548/SP afirmou que o Delegado de Policia ¢ o primeiro garantidor da legalidade

e da justica. Portanto,

a feicdo do Delegado como autoridade garantidora de direitos fundamentais ganha
ainda mais relevancia quando se rememora que a autoridade policial ¢ a primeira da
persecucdo penal que exerce fungdes de natureza juridica, o que a legitima e a
capacita para minuciosamente zelar pelos direitos da vitima e do reputado como autor
da infracdo penal (Almeida, 2022, p. 35).

Primordial ¢ a licao de Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015, p. 02), no sentido de que
o exercicio da funcdo investigatdria requer consideraveis doses de imparcialidade, serenidade
e respeito a dignidade da pessoa humana. Neste panorama, a Policia Judiciaria possui a
significativa incumbéncia de garantir que as investigacdes criminais se mantenham em
harmonia com um pais democratico e republicano, projetando-se o Delegado de Policia como
a primeira autoridade estatal a resguardar os direitos fundamentais, das vitimas e dos proprios
investigados.

Logo, em um Estado Democratico de Direito que possui como fundamento a dignidade
da pessoa humana, da qual se emanam inimeros direitos fundamentais, a Policia Judiciaria tem
de coibir-se de viola-los e se colocar como uma instituicao potencializadora dos direitos e das
garantias dos individuos, “funcionando o Delegado de Policia como autoridade com
capacidade e legitimidade técnico-juridica apta a atuar como filtro e dispositivo democratico

de contengao do poder punitivo estatal” (Almeida, 2022, p. 36).
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5 DELEGADO DE POLICIA E APLICABILIDADE DO PRINCIiPIO DA
INSIGNIFICANCIA NA FASE PRE-PROCESSUAL

Evidenciadas as principais nuances acerca da teoria geral do crime, bem como
depreendidos o principio da insignificancia, a historia, as caracteristicas, as fungdes do
Delegado de Policia e a fei¢do da autoridade policial como garantidora de direitos
fundamentais, € necessario neste momento, dedicar-se acerca da aplicabilidade do principio da
insignificancia pelo Delegado de Policia na fase pré- processual.

Neste sentido, ¢ fundamental relembrar, conforme versado na subsegao 4.1 (Delegado
de Policia no ordenamento juridico brasileiro: historia, fungdes e caracteristicas), que o cargo
de Delegado de Policia apresenta inegéavel raiz técnico-juridica. Assim sendo, inicialmente, as
atribuicdes que atualmente sdo exercidas pela autoridade policial eram exercidas
primeiramente por Juizes, os quais cumulavam as funcdes judiciais e policiais, sendo notdrio
o carater juridico da funcdo. No decorrer do tempo, afastou-se a jurisdicdo do cargo, contudo
ndo o carater técnico juridico, uma vez que se privilegiavam as pessoas com formagdo em
Direito e/ou que possuissem notavel saber juridico

Perdurando até os dias atuais, ¢ a imprescindibilidade do bacharelado em Direito para
a investidura no cargo de Delegado de Policia, j& que a autoridade policial dirige a policia
judicidria (cujas as atribui¢des sdo da competéncia das Policias Civis e da Policia Federal) e
conduz a investigacdo, denotando assim também o aspecto juridico da fungdo. Ademais,
cumpre ressaltar que, as Leis n® 12.830/13 e n°® 13.047/14 somente vieram a reforcar a natureza
juridica do cargo de Delegado de Policia.

Mister mencionar que, muito antes das Leis n® 12.830/13 e n® 13.047/14, Carlos Alberto
Marchi (apud Almeida, 2022, p. 37) no ano de 1995 ja trabalhava a relagdo do Delegado de
Policia com o principio da insignificancia, evidenciando a sapiéncia em Direito pela autoridade
policial. Nos dizeres do mencionado jurista:

E certo que a falta de amparo legal para a aplicagdo desse principio ndo invalida e
nem compromete o comportamento da Autoridade Policial uma vez que a
insignificancia ¢ detalhe que se mede através do conhecimento direito e imediato da
realidade social pelo Plantonista ou pelo titular da Unidade Policial de

dimensionamento e de verificagdo do mal do processo face ao mal da pena (Marchi,
1995, p. 390 - 391).

Além do mais, Luiz Flavio Gomes (Gomes, 2002) no ano de 2002 redigiu um texto
acerca da prisao de uma pessoa por furto de uma cebola. O jurista advoga no contexto de um

Estado Democratico de Direito pela desnecessidade de intervencao do Direito Penal nos casos
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de insignificancia, tendo em vista o principio da interven¢cdo minima. Outrossim, asseverou
que o Delegado de Policia deveria somente fazer um simples boletim de ocorréncia, e nao
lavrar automaticamente o auto de prisdo em flagrante ante a tipicidade formal da conduta.

Diante dos trabalhos de Carlos Alberto Marchi e Luiz Flavio Gomes que ocorreram
muito antes das Leis n® 12.830/13 e n°® 13.047/14 tem-se que o Delegado de Policia exerce
incumbéncias de natureza juridica, o que foi reafirmado pelas mencionadas leis.

De mais a mais, constatou-se que a caracteristica que mudou profundamente durante a
evolucao historica foi a autonomia funcional, assim como a investidura no cargo de Delegado
de Policia. No primeiro momento, os Delegados ou aqueles que exerciam as atribui¢des que
atualmente sao realizadas pela autoridade policial, eram nomeados ou indicados pelas pessoas
que possuiam poder politico a época. Indubitavelmente, foi apenas com a promulgagdo da
Constituicao Brasileira de 1988 (CRFB/88) que este panorama mudou, considerando a regra
geral prevista no art. 37, II, da Carta Constitucional de 1988 (CRFB/88) acerca da necessidade
de concurso de provas e titulos para a investidura de cargos publicos (Brasil, 1988, art. 37, II).

Outrossim, conforme versado no subse¢do 4.2 (Delegado de policia como garantidor
dos direitos fundamentais), em um Estado Democratico de Direito, o qual possui como
fundamento a dignidade da pessoa humana, da qual se propalam varios direitos fundamentais,
deve a Policia Judiciaria abdicar-se de violar os referidos direitos, além de se colocar como
uma instituicao potencializadora dos direitos e garantias dos individuos, atuando o Delegado
de Policia como autoridade portadora de capacidade e legitimidade técnico-juridica propicia a
atuar como “filtro e dispositivo democratico de conten¢do do poder punitivo estatal, sendo o
primeiro garantidor de direitos da persecucdo penal” (Almeida, 2022, p. 38).

Assim sendo, tem-se que o Delegado de Policia desempenha uma incumbéncia de
natureza juridica, haja vista que a investidura no cargo se da por intermédio de concurso publico
de provas e titulos, o que garante uma maior autonomia e independéncia funcional, assim como
estd inserido em um Estado Democratico de Direito. Logo, ndo ha, a priori, impedimento para
que o Delegado de Policia aprecie a tipicidade também em seu aspecto material, e
consequentemente, decida pela aplicabilidade do principio da insignificancia, uma vez que
tendo como alicerce o arcabougo normativo presente na Constituicdo Federal de 1988
(CRFB/88), o qual assegura maxima garantia aos direitos fundamentais dos individuos, ndo ¢
legitimo o cerceamento, por menor que seja, da liberdade daqueles que cometeram um delito
insignificante.

Conforme ja versado, a Lei n® 12.830/2013 veio consolidar a concepcao de que o

Delegado de Policia pode analisar a tipicidade em seu aspecto material.
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Por todo o exposto neste trabalho até o presente momento, ¢ amparado nas licdes de
Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015) tem-se que a aplicabilidade do principio da
insignificancia pelo Delegado de Policia ndo desponta apenas como um direito, mas como um
dever da autoridade policial.

Porém, cumpre ressaltar que, existem na doutrina patria pensamentos contrarios quanto
a aplicabilidade do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia, destacando-se

Rogério Greco. Segundo o estudioso:

No entanto, poderd a autoridade policial que tomou conhecimento dos fatos deixar de
lavrar o auto de prisdo em flagrante, ou mesmo o termo circunstanciado, sob o
argumento da aplicacdo do principio da insignificancia? Entendemos que nio. E bom
que se entenda que com essa resposta ndo existe qualquer desrespeito para com a
autoridade policial, especificamente falando, tampouco com o seu juizo de valoragao
sobre o caso concreto. No entanto, como ndo existe qualquer forma de controle
prevista em lei para esse tipo de comportamento, entendemos que se houver
tipicidade formal da conduta praticada, devera a autoridade policial lavrar,
obrigatoriamente, o termo circunstanciado, devendo o Ministério Publico, a seu
turno, avaliar a existéncia de tipicidade material, oferecendo a dentincia, ou
ordenando o arquivamento do feito (Greco, 2020, p. 375-376).

Contudo, o aludido posicionamento, fundamentado em ndo haver forma de controle
acerca da aplicagdo do principio da insignificAncia pela Delegado de Policia, ndo deve
prosperar, ja que existe um triplo controle, qual seja: I - controle interno (Corregedoria e
recurso ao chefe de policia); II - externo (pelo Ministério Publico, com fulcro no art. 129, VII,
da Constituicao Federal de 1988) e III - pela sociedade civil.

Ao encontro da afirmagdo exposta acima, se manifesta Henrique Hoffmann:

Nao 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 informagdes, podendo eventualmente sustentar posigdo
diversa dentro de sua esfera de seu convencimento motivado. Prejuizo tampouco ha
para o juiz de Direito, cuja livre convicgdo fundamentada, de igual modo, permanece
intacta. De mais a mais, o procedimento estara sujeito a fiscalizagdo da Corregedoria
da Policia, ndo para interferir na independéncia funcional do delegado de Garantias,
mas a fim de constatar que fundamentou sua decisdo; e também da sociedade, ja que
a Policia Judiciaria ¢ inegavelmente um dos mais fiscalizados o6rgdos publicos
(Hoffmann, 2015, p. 07).

Deste modo, advoga-se neste trabalho, ante aos argumentos mencionados, pela
aplicabilidade do principio da insignificincia pelo Delegado de Policia. Nao obstante, convém
frisar que, a autoridade policial ndo apreciard a tipicidade em seu aspecto material de forma
arbitraria, uma vez que o Delegado terd que fundamentar suas decisdes quando for aplicar o

aludido principio, com amparo na melhor doutrina e jurisprudéncia.

5.1 HIPOTESES DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELO
DELEGADO DE POLICIA



55

Conforme versado na introdugao deste trabalho, almeja-se nesta se¢ao, demonstrar duas
hipoteses de aplicagdo do principio da insignificancia pela autoridade policial, a saber: I -
quando da instauracdo do inquérito policial ou arquivamento da notitia criminis; e 11 - quando

da lavratura do auto de prisao em flagrante.

5.1.1 Aplicacdo do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia quando da instauragao

do inquérito policial ou arquivamento da notitia criminis

Primeiramente, antes de se perquirir a ndo instauracdo do inquérito policial ou
arquivamento da notitia criminis com fundamento no principio da insignificancia, ¢ crucial
uma sucinta explanagdo sobre as formas de instauracdo do inquérito policial.

Neste sentido, ¢ fundamental ressaltar que, a forma de inicio do inquérito policial,
sujeita-se a natureza do crime a ser investigado, ou seja, se o crime ¢ de agdo penal publica ou
de acgdo penal privada.

Versando acerca da instauragdo do inquérito policial, o art. 5° do Codigo de Processo
Penal (CPP) assim dispoe:

Art. 5° - Nos crimes de agdo publica o inquérito policial sera iniciado:

I - de oficio;

IT - mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

§ 1 o O requerimento a que se refere o no II contera sempre que possivel:

a) a narragdo do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualizacdo do indiciado ou seus sinais caracteristicos ¢ as razdes de
convicgdo ou de presuncdo de ser ele o autor da infracdo, ou os motivos de
impossibilidade de o fazer;

¢) a nomeacao das testemunhas, com indica¢do de sua profissdo e residéncia.

§ 2 o Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito cabera
recurso para o chefe de Policia.

§ 3 0 Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infragdo penal
em que caiba agdo publica podera, verbalmente ou por escrito, comunica-la a
autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das informagdes, mandara
instaurar inquérito.

§ 4 o O inquérito, nos crimes em que a agao publica depender de representagio, ndo
podera sem ela ser iniciado.

§ 5 o Nos crimes de acdo privada, a autoridade policial somente podera proceder a
inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la (Brasil, 1941, art.
5°).

Interpretando e tecendo comentdrios acerca do dispositivo legal mencionado,

Guilherme de Souza Nucci (Nucci, 2022, p. 196) elenca que o inquérito policial pode ter inicio

por 05 (cinco) modos a saber: | - de oficio; II - por requisicdo da autoridade competente; III -
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por provocacgao do ofendido; III - por delagao de terceiro; e IV - pela lavratura do auto de prisao
em flagrante.

Sendo sabido que a maneira de inicio do inquérito policial depende, em esséncia, da
natureza do delito a ser investigado, nos crimes de agdo penal publica incondicionada, o
Delegado de Policia, a partir do momento que toma conhecimento de uma infragdo penal,
valendo-se da expedicao de uma portaria, instaura o inquérito policial por iniciativa propria (ex
officio), independentemente de requerimento para apurar a materialidade e a autoria delitiva,
conforme previsao do art. 5°, I, do Codigo de Processo Penal (CPP). Decorrente deste modo de
instauracao que se tem a caracteristica de oficiosidade do inquérito policial. Além do mais,
Renato Brasileiro de Lima enfoca que “a esse dever da autoridade policial de instaurar o
inquérito de oficio, em razao de se entender que o principio da obrigatoriedade se estende ou
se aplica a fase investigatdria” (Lima, 2020, p. 198).

Mais uma maneira de se instaurar o inquérito policial se da através da requisicao da
autoridade competente segundo previsao do inciso II do art. 5° do Cédigo de Processo Penal
(CPP), que estabelece que nos crimes de a¢ao penal publica incondicionada o inquérito policial
sera iniciado “mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico” (Brasil,
1941, art. 5°, II). Cumpre ressaltar que, no ambito juridico, requisitar denota exigir ou pedir
com autoridade (por for¢a do principio da obrigatoriedade), tendo como fundamento o art. 129,
VIII, da Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB/88). Nao obstante, a autoridade policial pode
recusar instaurar o inquérito policial em situacdes de requisicdes manifestamente ilegais, de
forma devidamente fundamentada, e comunicar ao Ministério Publico e as autoridades
correcionais.

Parcela da doutrina, como por exemplo Aury Lopes Jr. (Lopes Jr., 2022, p. 69) e
Gustavo Badaré (Badaro, 2022, p. 3 - 7) aduzem que a requisi¢do da instauracao do inquérito
policial pela autoridade judicidria ndo se harmoniza com a Constituicdo Brasileira de 1988
(CRFB/88), ndo sendo por esta recepcionada tal forma de instauragdo do inquérito policial,
haja vista que flagrantemente viola o modelo acusatorio pretendido pela ordem constitucional
vigente.

A segunda parte do inciso II do art. 5° do Cddigo de Processo Penal (CPP) prevé que
nos crimes de agdo publica incondicionada o inquérito policial sera iniciado a “requerimento
do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo (Brasil, 1941, art. 5°, II).
Diferentemente da requisi¢do que significa exigir ou pedir com autoridade, requerer nesta
situacdo € uma solicitacdo, suscetivel de indeferimento. Se porventura ocorrer o indeferimento

e o interessado ndo concordar com o mesmo, do despacho que indeferir o requerimento de
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abertura de inquérito cabera recurso para o chefe de Policia consoante disposi¢ao do art. 5°, §
3°, do Codigo de Processo Penal (CPP). Ademais, outra alternativa factivel € o interessado
procurar o Ministério Publico, com objetivo de o 6rgdo ministerial investigar ou requisitar a
instauragdo do inquérito policial a policia judicidria.

Outra maneira de se instaurar o inquérito policial nos crimes de acao penal publica
incondicionada, se da por delagdo de terceiro segundo previsao do § 3° do art. 5° do Codigo
de Processo Penal (CPP) que estabelece que “qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento
da existéncia de infracdo penal em que caiba agdo publica podera, verbalmente ou por escrito,
comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das informagdes, mandara
instaurar inquérito (Brasil, 1941, art. 5, § 3). Acerca do verbo mandard, doutrina majoritaria
entende que o Delegado de Policia, em decorréncia do principio da obrigatoriedade, tem o
dever de instaurar o inquérito policial.

A ultima maneira de instaurar o inquérito policial nos crimes de agdo penal publica
incondicionada, mesmo ndo estando prevista no art. 5 do Cdédigo de Processo Penal (CPP), ¢
através da lavratura do auto de prisdo em flagrante, sendo o proprio auto de prisdo a peca
inaugural da investigacao.

No que diz respeito aos crimes de acdo publica condicionada a representagdo, o
inquérito policial ndo podera ser sem ela iniciado segundo previsdo do art. 5°, § 4°, do Codigo
de Processo Penal (CPP). Relativamente aos crimes de agdo penal privada, o Delegado de
Policia apenas podera proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para
intentd-la conforme disposi¢ao do art. 5°, § 5°, do Cédigo de Processo Penal (CPP).

A vista das formas de instauragdo do inquérito policial, pode ser notada ainda a
prevaléncia do entendimento de que o mesmo se trata de um procedimento obrigatorio. Neste
amago, entende-se que o principio da obrigatoriedade impde o dever funcional de instauragao
do inquérito policial diante da mera tipicidade formal (mera subsuncao do fato a norma penal).
Sintetizando este entendimento, Fernando Capez (Capez, 2022, p. 28) aduz que o Delegado de
Policia ndo deve deixar de instaurar o inquérito policial aplicando-se o principio da
insignificancia.

Entretanto, a aludida compreensdo nao deve prosperar diante da vigente ordem
constitucional. Ou seja, a interpretacdo literal (interpretagdo voltada ao significado exato do
texto legislativo) do art. 5° do Codigo de Processo Penal (CPP), o qual indica vocabulos como
“serd iniciado”, “mandara instaurar inquérito” e do art. 304, § 1°, que também deduz que os

termos “prosseguird nos autos de inquérito”, apresentam comando imperativo ou
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obrigatoriedade, ao menos quando se vislumbrar a aplicagdo do principio da insignificancia,
nao mais deve preponderar.

Logo, seguindo os entendimentos de Aury Lopes Jr. (Lopes Jr., 2022, p. 70), deve ser
realizada uma releitura constitucional, ou, “filtragem” constitucional como aduz o
processualista, com o objetivo de compatibilizar e harmonizar a interpretagdao do art. 5° e do
art. 304, § 1°, ambos do Cddigo de Processo Penal (o qual possui em razao do seu contexto de
elaborag¢do um forte carater autoritario), com a Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB/88).

Isto €, como a redagdo do art. 5° e do § 1° do art. 304, ambos do Coédigo de Processo
Penal (CPP), se mantém higida desde o ano de 1941 (ano de elaboracdo do CPP pelo entdo
presidente Getllio Vargas durante o chamado Estado Novo (1937-1945), periodo
reconhecidamente caracterizado como uma verdadeira ditadura influenciado pelo fascismo
italiano de Benito Mussolini), a interpretacdo dos aludidos dispositivos legais deve ser
realizada de maneira sistematica e de acordo com a Carta Magna entdo vigente (CRFB/88),
com o intuito de se obstar a interpretacao literal que historicamente ¢ feita, levando em
consideragdo o anacronismo do Codigo de Processo Penal (CPP) com a ordem constitucional
contemporanea.

Destarte, com fulcro na dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil insculpido no art. 1°, III da Carta Constitucional, bem como dos direitos
que dela irradiam nao deve ser iniciada a persecucao penal em casos evidentes de atipicidade
material, que ocorre quando a conduta do sujeito acarreta uma lesdo irrelevante ao bem juridico.
Portanto, nas casuisticas em que se tem de modo nitido condutas materialmente atipicas, pode
e deve o Delegado de Policia valer-se do principio da insignificancia fundamentadamente para
deixar de instaurar o inquérito policial conforme advoga Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015,
p. 06).

Importante deixar claro que ndo se esté referindo ao arquivamento do inquérito policial,
haja vista que ¢ vedado ao Delegado de Policia segundo o art. 17 do Codigo de Processo Penal
(CPP), mandar arquivar os autos de inquérito. O que se defende neste trabalho, diz respeito a
um momento prévio, qual seja: a instauragdao ou nao da investiga¢ao preliminar.

Indo ao encontro do adendo realizado no paragrafo acima se manifesta Nestor Tavora:

A autoridade policial ndo podera arquivar autos de inquérito (art. 17, CPP). Uma vez
instaurado o inquérito, o seu arquivamento depende de manifestagdo judicial, apos
pedido do titular da agéo penal. Todavia, o delegado nédo esta obrigado a instaurar o
inquérito policial diante de requerimento do suposto ofendido. Cabe-lhe aferir a
procedéncia das informagdes. Se concluir pela atipicidade da conduta, ndo havera que

se falar em instauracdo de inquérito. Consoante entendimento majoritdrio em
doutrina, o delegado somente podera se negar a instaurar o inquérito em caso de
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atipicidade formal da conduta ou se constatada a inexisténcia do fato. Dissentindo
deste entendimento, sustentamos a tese de que o delegado poderia negar-se a instaurar
o inquérito diante da constatacao da atipicidade material (principio da insignificancia)
da conduta ou, ainda, diante da presenga de uma causa excludente da ilicitude, da
culpabilidade ou extintiva da punibilidade (Tavora, 2016, p. 35).

Prosseguindo, ¢ inegavel que a instaura¢ao do inquérito policial influi na estima social
do individuo, acarretando implicagdes negativas a imagem ¢ a liberdade do investigado,
principalmente hodiernamente, uma vez que ¢ cada vez mais té€nue a linha entre privacidade e
intimidade. Ademais, ¢ mister realgar a espetacularizacdo do processo penal, a qual gera a
condenacao social do investigado pelo simples inicio da investigacdo preliminar. Neste mesmo
sentido, Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015, p. 06) aduz que a tdo so instauragao do
inquérito policial caracteriza uma transgressao a estima social do investigado.

Deste modo, a instauragdo do procedimento policial precisa da reunido de um conjunto
de elementos minimos aptos demonstrar o liame entre autoria ¢ materialidade de uma infragao
criminal. Outrossim, ndo héa que se falar na deflagrag¢do da investigagao preliminar, tampouco
em prisdo em flagrante, ante a um fato insignificante.

Considerando os argumentos expostos, ndo se harmoniza com os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88) a instauragdo do inquérito policial para
investigacdo de comportamentos manifestamente atipicos materialmente. Assim sendo, o
Delegado de Policia agindo como dispositivo democritico de garantia de direitos
fundamentais, deve ter margem discricionaria com o objetivo de valorar materialmente a
tipicidade e deixar de deflagrar o inquérito policial nos casos claros de aplica¢dao do principio
da insignificancia. Evidente, que a autoridade policial no desempenho das suas incumbéncias,
tem a obrigacgao de atuar com prudéncia e cautela, observando os imperativos legais, da garantia
integral e dos principios constitucionais, podendo, desde que fundamentadas suas decisdes,
atuar discricionariamente, como bem leciona Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015).

A doutrina pétria, ainda que minoritariamente, caminha neste sentido, a exemplo de
Guilherme de Souza Nucci que menciona que:

A doutrina e a jurisprudéncia t€ém apontado o principio da insignificancia (crime de
bagatela) como excludente de tipicidade, embora supralegal (ndo prevista expressa,
mas implicitamente em lei). Assim sendo, nada impede que o delegado, ao receber
um caso concreto, a sua frente, para lavrar (ou ndo) o auto de prisdo em flagrante (ou

instaurar inquérito), detecte um delito insignificante e, com isso, ndo lavre o auto ou
ndo instaure o inquérito (Nucci, 2022, p. 205).

Essencial evidenciar que, neste trabalho se diz que a ndo instauracdo ou arquivamento

da notitia criminis se refere aos fatos flagrantemente, manifestamente, atipicos. Ou seja, se
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apods analisar a casuistica, a autoridade policial permanecer em duvida acerca da aplicabilidade
do principio da insignificancia ou ndo, ¢ aconselhado que deflagre o inquérito policial.

Como foi versado no inicio desta subse¢do, a forma de inicio do inquérito policial
sujeita-se a natureza do crime a ser investigado. Logo, advogando-se pela aplicabilidade do
principio da insignificancia pelo Delegado de Policia, observagdes devem ser pontuadas.

Relativamente aos delitos de agdo penal publica incondicionada, ¢ prudente que a
autoridade policial se debruce cuidadosamente sobre a casuistica, expondo fundamentos legais,
doutrindrios e jurisprudenciais, com o fito de alicergar a ndo instaura¢do do inquérito policial
e, posteriormente, encaminhe o despacho decisorio para o Ministério Publico, titular da agao
penal publica e principal interessado em seguir ou ndo com a persecugdo penal. Na hipotese de
o 6rgao ministerial discordar do despacho decisorio do Delegado de Policia, ndo ha qualquer
controvérsia, bastando ao Parquet requisitar a instaura¢ao do procedimento policial com fulcro
no art. 5° II, do Coédigo de Processo Penal (CPP).

No que diz respeito aos crimes de agdao penal publica condicionada a representacao e
de acdo penal privada, advoga-se também pela possibilidade da ndo instauragdo do inquérito
policial. Nestes casos, a autoridade policial possui legitimidade e discricionariedade para
adentrar na atipicidade material e consequentemente, utilizar o principio da insignificancia
para, motivadamente, indeferir o requerimento de abertura do inquérito policial. Ao interessado
tem-se a possibilidade de interpor recurso para o chefe de policia.

Por derradeiro, o Delegado de Policia, em um Estado Democratico de Direito, possui
capacidade e legitimidade para aplicar o principio da insignificancia, devendo atuar como
autoridade de salvaguarda aos direitos fundamentais. Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015, p.
07) comenta que a autoridade policial ¢ a primeira a efetuar a analise técnico-juridica da
casuistica sendo responsavel por proteger os direitos e garantias individuais do individuo
previstos na Carta Magna de 1998 (CRFB/88), tendo a obrigacado de, seja diante de conjuntura
de estado flagrancial ou de comunicacao de notitia criminis, de analisar juridicamente o caso

concreto antes de decidir, ou ndo, pela deflagracdo do procedimento policial.
5.1.2 Aplicacdo do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia quando da lavratura
do auto de prisdo em flagrante

No que tange a aplicacao do principio da insignificancia pela autoridade policial quando

da lavratura do auto de prisdo em flagrante, cumpre ressaltar que existe certa controvérsia,
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sobretudo pelo fato de o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja ter se manifestado acerca do

assunto.

PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO. IRRELEVANCIA PENAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. RESISTENCIA. ALEGACAO DE POSSIBILIDADE DE
ABSOLVICAO DO CRIME DE RESISTENCIA ANTE A ATIPICIDADE DA
CONDUTA DE FURTO. IMPOSSIBILIDADE. ATO LEGAL DE AUTORIDADE.
I - No caso de furto, a verificagdo da relevancia penal da conduta requer se faca
distingdo entre infimo (ninharia) e pequeno valor. Este, ex vi legis, implica
eventualmente, em furto privilegiado; aquele, na atipia conglobante (dada a minima
gravidade). II - A interpretagdo deve considerar o bem juridico tutelado e o tipo de
injusto. III - In casu, imputa-se ao paciente o furto de dois sacos de cimento de 50
Kg, avaliados em R$ 45,00 (quarenta e cinco reais). Assim, ¢ de se reconhecer, na
espécie, a irrelevancia penal da conduta. IV - Ademais, a absolvi¢ao quanto ao crime
de furto, tendo em vista a aplicagdo do principio da insignificncia, ndo tem o condao
de descaracterizar a legalidade da prisdo em flagrante contra o paciente. Na hipotese,
encontra-se configurada a conduta tipica do crime de resisténcia pela repulsio contra
o ato de prisdo, ja que o paciente, por duas vezes apés a captura e mediante violéncia,
conseguiu escapar do dominio dos policiais, danificando, neste interregno, a viatura
policial, fato este que o levou posteriormente a ser algemado e amarrado. Habeas
corpus parcialmente concedido (Brasil, 2010).

Segundo se extrai do referido julgado tem-se que “verificada a ocorréncia de um crime
que estd sendo ou acaba de ser cometido, surge para a autoridade policial o dever de agir e
realizar a prisdo em flagrante, o que o faz no estrito cumprimento do dever legal” (p. 9 do
acordao) e que “a observancia do principio da insignificAncia no caso concreto ¢ realizada a
posteriori, pelo Poder Judiciario, analisando as circunstancias peculiares de cada caso” (p. 10
do acordao).

Nota-se que a infragdo criminal objeto do julgado trata-se do delito de furto, mais
especificamente de 02 (dois) sacos de cimento avaliados a época em R$ 45,00 (quarenta e cinco
reais). Resta claro, a evidente atipicidade material do comportamento, motivo para a incidéncia
do principio da insignificancia.

Porém, pela leitura do acordao proferido pelo Ministro Felix Fischer, verifica-se que o
Superior Tribunal de Justiga (STJ), se manifestou no sentido de que Delegado de Policia nao ¢
autoridade legitima para aplicar o principio da insignificancia e deixar de lavrar o auto de prisao
em flagrante. Ademais, se pode extrair do julgado, que a autoridade policial possui legitimidade
somente para perquirir a tipicidade formal dos delitos e, na hipotese de esta restar configurada,
emerge para o Delegado de Policia o estrito cumprimento do dever legal de agir e realizar a
prisdo em flagrante. Ndo obstante, este entendimento vai de encontro com o Texto
Constitucional de 1988 (CRFB/88), pelos seguintes motivos:

Antes de mais nada, pois automatiza a lavratura do auto de prisdo em flagrante,
aniquilando a liberdade do individuo. Liberdade esta a regra geral trazida pela Carta Magna de

1988 (CRFB/88), sendo a prisdo a excecdo. Portanto, a liberdade deve ser maximizada e, em
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ultimo caso, restringida, devendo a autoridade policial funcionar verdadeiramente como uma
autoridade garantidora deste direito.

Adicionalmente, porquanto limita que a autoridade policial opere como autoridade
garantidora de direitos fundamentais, desvinculando for¢cosamente a mesma de todo o conjunto
de direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988 (CRFB/88).

Assim sendo, levando em conta a natureza juridica da fun¢do de Delegado, além da
ordem constitucional vigente, limitar o Delegado de Policia na anélise em relagao a tipicidade
material, considerando unicamente o Poder Judicidrio como legitimo para tal analise, ndo faz
sentido. Como bem sintetiza Cléber Masson (Masson, 2020, p. 42), o principio da bagatela
afasta a tipicidade do fato. Diante disso, se o fato € atipico para a autoridade judiciaria, da
mesma forma apresenta igual natureza para a autoridade policial, ndo havendo assim razdes
para limitar a atuacdo da autoridade policial na garantia de direitos fundamentais.

Neste amago, Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015, p. 08) aduz que caso a
insignificancia seja perceptivel em um primeiro olhar, o Delegado de Policia ndo sé pode como
deve aplicar o principio da insignificancia e se abster de lavrar auto de prisdo em flagrante ou
mesmo de baixar portaria de instauragdo de inquérito policial. A autoridade policial, autoridade
estatal que, assim como magistrado, age com imparcialidade e concentra em suas maos o poder
de decidir acerca do direito de ir e vir dos individuos, ndo deve agir como confirmador de
capturas realizadas na maior parte dos casos por policiais fardados integrantes de carreiras ndo
juridicas. Logo, para o mencionado autor, o Delegado de Policia ndo ¢ uma maquina de
encarcerar, € sua livre convicgdo motivada ndo pode ser substituida por uma atuacdo
robotizada.

Reforcando o entendimento exposto por Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015) tem-se
a Lei de Investigagdo Criminal, a qual outorga ao Estado - Investigagdo encargo de realizar
andlise técnico-juridica do fato sob seu exame. Neste exame, o fato ndo deve apenas ser
formalmente tipico, € necessario que seja também materialmente tipico.

Correlatamente a subsecdo 5.1.1 (Aplicacdo do principio da insignificancia pelo
Delegado de Policia quando da instauragdo do inquérito policial ou arquivamento da notitia
criminis), em que se defende a ndo instauracdo do procedimento investigatorio com fulcro no
principio da insignificancia, com veeméncia ainda maior advoga - se, nesta subsecao, pela ndo
lavratura do auto de prisdo em flagrante perante condutas notoriamente atipicas quando
examinadas em seu aspecto material, pois, neste contexto, a ofensa a liberdade do individuo é
muito maior do que quando se inicia a investigacdo preliminar. Entdo, ndo existindo delito, ndo

se deve instaurar o inquérito policial, muito menos recolher alguém ao carcere em flagrante.
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No que se refere a lavratura do auto de prisao em flagrante delito na hipotese de nao
haver crime, Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015) aduz que o art. 304, § 1°, do Codigo de
Processo Penal (CPP), deve ser interpretado conforme a Carta Constitucional de 1988
(CRFB/88). Isto ¢, sobrevindo a captura do individuo, este deve ser apresentado a autoridade
policial, devendo esta coletar a assinatura do condutor, ouvir as testemunhas e proceder ao
interrogatorio do autor dos fatos. Assim, diante das respostas que levantam uma suspeita
fundamentada (fumus comissi delicti), o Delegado de Policia determinard a prisdo do
investigado e continuard com as diligéncias do inquérito policial. Por outro lado, realizando
uma exegese a contrario sensu do § 1° do art. 304, do Codigo de Processo Penal (CPP) salienta-
se que, no caso de o Delegado de Policia ndo enxergar indicio do crime praticado (fumus
comissi delicti), ndo deverd confirmar a voz de prisdo e, com efeito ndo recolhera o acusado a
prisao.

[...] ao analisar uma suspeita bem fundamentada de atividade criminosa, ¢ vital levar
em consideragdo o principio da insignificancia. Isso implica ndo classificar como
delito um comportamento que, de maneira minima ou pouco significativa, cause dano
ao bem protegido pela lei penal (Hoffmann, 2015, p. 09).

Destarte, seguindo os ditames da Constitui¢do Cidada de 1988 (CRFB/88), esta ¢ a
exegese que se considera correta € em concordancia com a Carta Magna, uma vez que apenas
se deve proceder a prisdo em flagrante dos individuos que se enquadrem em condutas formal e
materialmente tipicas.

Indo ao encontro deste entendimento, foi aprovada a simula n°.6 pelo Seminario
Integrado de Policia Judiciaria da Unido e do Estado de Sao Paulo, ocorrido no ano de 2014.

Segundo a mencionada simula:

E licito ao Delegado de Policia reconhecer, no instante do indiciamento ou da
deliberagdo quanto a subsisténcia da prisdo-captura em flagrante delito, a incidéncia
de eventual principio constitucional penal acarretador da atipicidade material, da
exclusdo de antijuridicidade ou da inexigibilidade de conduta diversa.

Seguindo esta compreensdo, o II Encontro Nacional dos Delegados sobre
Aperfeicoamento da Democracia e Direitos Humanos, realizado no ano de 2015, aprovou a

sumula de n°. 8, que assim dispde:

O Delegado de Policia pode aplicar o principio da insignificancia e deixar de lavrar
auto de prisdo ou apreensdo em flagrante, sem prejuizo da instauracao de investigagao
policial e do controle interno e externo.

Em complemento, o Ministério Publico, mais especificamente, o Ministério Publico do
Estado do Parand (MP PR), por intermédio do Informativo n°® 345 se manifestou no sentido de

que ¢ factivel a ndo lavratura do flagrante pela autoridade policial quando, fundamentadamente,
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se estiver diante de fato de evidente atipicidade, até mesmo material, sendo necessario o
encaminhamento das pecgas de informagdo ao Parquet.

Acerca deste procedimento que deve ser seguido pelo Delegado de Policia, ¢
imprescindivel a ciéncia do 6rgdo ministerial relativamente a ndo lavratura do flagrante pela
autoridade policial pelos seguintes motivos: Primeiramente, porque o Ministério Publico € o
titular da agdo penal publica. Segundo, j4 que o 6rgao ministerial ¢ uma entidade designada
para efetuar o controle externo da atividade policial. Logo, ¢ primordial que o Delegado de
Policia profira um despacho decisério completo, incluindo todas as minucias do caso, a
transcrigdo ou a midia digital da oitiva das testemunhas, assim como a fundamentagdo
pormenorizada por ele adotada para ndo lavrar o auto de prisdo em flagrante.

Arrematando o exposto nesta subse¢do e complementando o que foi discorrido na
subsecdo anterior, torna-se fundamental mencionar as seguintes licdes de Henrique Hoffmann
(Hoffmann, 2015, p. 10): no que tange ao comportamento da autoridade policial para confirmar
ou ndo a voz de prisdo, esta tem que exercer um juizo de probabilidade ante as informacdes
obtidas. Portanto, tratando-se de uma conduta claramente insignificante, o Delegado de Policia
ndo deve lavrar o auto de prisao em flagrante, tdo pouco deflagrar o procedimento investigativo.

Aduz ainda Hoffman que, na hipotese de um caso versar acerca de uma conduta ao que
tudo indica insignificante, com alta probabilidade de atipicidade material, o Delegado de
Policia nao deve lavrar o auto de prisdo em flagrante, contudo ¢ aconselhavel a deflagragdao do
procedimento investigativo a fim de averiguar mais a fundo as informacdes obtidas,
confirmando se a conduta ¢ de fato atipica.

Além do mais, o referido autor menciona que, se persistir uma possibilidade de
aplicagdao do principio da insignificancia na casuistica, ainda que com chances reduzidas, a
autoridade policial pode lavrar o auto de prisdo em flagrante e conceder fianca, contanto que
estejam presentes os requisitos previstos no Codigo de Processo Penal (CPP), ao mesmo tempo
que deve dar continuidade as investigagdes do inquérito policial.

Em ultimo caso, assevera Hoffman que, caso a possibilidade de aplicar o principio da
insignificancia for extremamente reduzida, o Delegado de Policia precisa, a vista disso,
explorar os demais aspectos do delito, com a finalidade de realizar uma avaliacdo de
probabilidade e propor¢do em relacdo a estes. Apos perquirir todos os elementos do crime e
considerar os diferentes niveis de probabilidade, a autoridade policial entdo decidira se ird ou

nao lavrar o auto de prisao em flagrante.
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Cumpre ressaltar que, acerca de toda esta sistematica, existem mecanismos de controle
interno, sobretudo recurso ao chefe de policia e Corregedoria, e externo, realizado pelo 6rgao

ministerial.

5.1.3 Os beneficios oriundos da aplicabilidade do principio da insignificancia pelo Delegado

de Policia

A aplicabilidade do principio da bagatela pela autoridade policial promove uma
vinculagdo desta com os direitos fundamentais previstos na Carta Constitucional de 1988
(CRFB/88), além de oportunizar que Delegado de Policia desempenhe a sua atribuigdo técnico-
juridica com plenitude, atuando genuinamente como autoridade asseguradora em um Estado
Democratico de Direito.

Ademais, a aplicabilidade do referido principio pelo Delegado de Policia propicia uma
redu¢do do numero de inquéritos policiais, da mesma maneira a quantidade de prisdes em
flagrante, direcionando assim a persecu¢do penal para delitos genuinamente relevantes para a
ordem publica.

Portanto, assegura-se as garantias do individuo investigado, além da eficiéncia da
maquina publica, ao ensejar celeridade e economia de tempo e de recursos, direcionando-se a
concentrar os gastos na investigacao e combate as infragdes criminais efetivamente pertinentes
e ofensivas aos bens juridicos tutelados.

Arrematando o que foi versado nesta subse¢do, ¢ fundamental a referéncia aos
ensinamentos de Henrique Hoffmann, cujas ideias foram pormenorizadamente elencadas neste

trabalho. Para o autor:

Uma vez que ndo pode transigir com direitos fundamentais do cidadao, o delegado
de Policia ndo pode ser coagido a levar adiante uma investigacdo policial temeraria.
Garantir a liberdade fundamentada de acdo da Policia Judiciaria significa ampliar as
possibilidades de preservagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Mais do que um poder do delegado de Policia, a aplicagdo do principio da
insignificincia ¢ um dever no desempenho da sua missdo de garantir direitos
fundamentais, devendo ser repelidas eventuais interferéncias escusas em detrimento
do interesse publico. Entendimento diverso reduziria a autoridade Policial a mero
instrumento repressivo focado em ninharias, reforgando o viés seletivo do Direito
Penal (Hoffmann, 2015, p. 11).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento, ao longo da se¢do 2 (dois) e de suas respectivas subsecoes,
objetivou-se realizar uma sucinta digressao acerca da teoria geral do crime, uma vez que pelas
conceituagdes apresentadas, foi possivel assimilar na se¢do 3 (trés), principalmente a
conceituagdo e a natureza juridica do principio da insignificancia.

No que se refere ao principio da insignificancia, este foi amplamente examinado no
decorrer da secdo 3 (trés) e de suas correspondentes subsecoes. Inicialmente, verificou-se que
o mesmo ¢ uma ferramenta interpretativa, a qual tem sido cada vez mais estudada no ambito
do direito penal.

Por intermédio desta pesquisa, observou-se uma certa divergéncia doutrindria quanto
ao inicio da aplicabilidade do aludido principio, uma vez que para uma parcela de estudiosos o
principio era aplicado ja no direito romano, no ramo do direito civil, sob o brocardo minima
non curat praetor. Contudo, para outra parcela de autores com a revolu¢do das luzes ¢ a
consequente propagacdo das ideias do individualismo politico e desenvolvimento do principio
da legalidade, almejando as limitagdes dos governantes por parte das leis, inumeros autores
iluministas e jusnaturalistas encabecaram uma proposta fundada em uma investigacdo de
maneira sistematica do principio da insignificancia.

Apesar desta dissensao da doutrina, foi com o jurista alemdo Claus Roxin, na década
de 60, que o principio da bagatela foi aplicado na seara penal para excluir a tipicidade material
(como visto, segundo posicionamento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, a natureza
juridica do principio € uma causa supralegal de exclusdo da tipicidade material), por
conseguinte removendo a abordagem repressora do direito penal.

Ainda nas subsecdes da terceira se¢do, viu-se que o principio da insignificincia guarda
relacdo com os principios da interven¢cdo minima, da subsidiariedade e da ofensividade,
remetendo a nocao de que o Direito Penal, devido as san¢des cominadas, deve ser o ultimo
instrumento no controle social. Portanto, sempre que houver alternativas menos prejudiciais
disponiveis para o Estado assegurar a convivéncia e a harmonia social, ele deve prioriza-las,
evitando assim a imposi¢do de sang¢des penais.

Um ponto fundamental destacado na secao 3 (trés), foi o tratamento dispensado pela
doutrina e jurisprudéncia patrias ao principio da insignificancia, isto ¢, foram mencionados os
critérios objetivos e subjetivos que devem ser observados pelo operador do direito ao aplicar o

referido principio, bem como as infracdes que ensejam ou nao a sua incidéncia.
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Como critérios objetivos delineados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) destacam-
se: I - a minima ofensividade da conduta do agente; II - nenhuma periculosidade social da
acdo; III - o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e IV - a inexpressividade da
lesdo juridica provocada.

Em complemento aos critérios objetivos, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) elencou
critérios subjetivos, dentre os quais merecem destaque: I - condigdes pessoais do ofendido e
extensdo do dano, compreendendo a importancia do objeto material para a vitima, sua situacao
econdmica e o valor sentimental referente ao bem; II - circunstancias e resultado do crime, para
determinar se houve lesdo significativa ao bem juridico e III - condi¢des pessoais do agente,
que traduz-se em apurar a existéncia contumadcia delitiva. Conforme o tribunal, ndo se confunde
com a reincidéncia e nem mesmo com a reiteragao delitiva.

Acerca da relagdo do principio da insignificancia com as infragdes criminais, tem -se
aludido principio aplicavel as infracdes criminais (crimes e contravengdes) que sejam
compativeis com o mesmo. No que se refere a ndo aplicabilidade do principio da insignificancia
a determinados crimes os tribunais patrios ja possuem entendimentos consolidados como
exemplo: I - o principio da insignificancia ndo ¢ aplicavel aos crimes hediondos e equiparados;
IT - o principio da insignificdncia ndo € aplicavel nos crimes de roubo, bem como naqueles que
sdo praticados com grave violéncia ou ameaga; III - o principio da insignificancia nao ¢
aplicavel no crime de trafico de drogas; IV - o principio da insignificancia nao ¢ aplicavel nos
crimes contra a mulher no ambito das relagdes domésticas, contra a Administracao Publica e
nos casos de transmissdo clandestina de sinal de internet e radiofrequéncia.

Ao final da terceira secdo, foi realizado um adendo no sentido de que o principio da
insignificancia improprio nao deve ser confundido com o principio da insignificancia proprio
(que afasta a tipicidade sob o aspecto material), haja vista que com a infragdo bagatelar
impropria, uma vez reconhecida, afasta a punibilidade no comportamento praticado e ndo a
tipicidade sob o aspecto material. Em virtude do momento de reconhecimento de cada um
destes principios, chegou-se a conclusdo de que o Delegado de Policia ndo poderia se valer do
chamado principio da insignificancia improprio, pois 0 mesmo face as suas particularidades
(nele o fato nasce relevante para o Direito Penal, contudo no momento da sentenga, o
magistrado afere que a aplicagdo da pena torna-se desnecessaria), ¢ aplicado pelo juiz ao final
do processo, mais especificamente na sentenca.

Adentrando mais especificamente ao cerne desta pesquisa, observou-se através das
secdes 4 (quatro) e 5 (cinco) e de suas atinentes subsecdes, que o principio da insignificAncia

apesar de ndo se encontrar explicitamente estabelecido em nenhuma lei, ¢ amplamente aceito
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pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, por estar em conformidade com a atual ordem
normativa. Sendo assim, ¢ constantemente considerado pelo Poder Judiciario. Todavia, surge
controvérsia acerca de sua aplicabilidade quando se trata da atuagdo do Delegado de Policia.
Para examinar a legitimidade, a capacidade e a independéncia funcional do Delegado de
Policia, foi necessario realizar uma analise historica da carreira da autoridade policial.

Explorando o histérico da atuacao do Delegado de Policia, fica patente que este € um
cargo com uma forte base técnico-juridica. Primitivamente, as incumbéncias, que atualmente
sdo conferidas a autoridade policial, eram empreendidas por juizes que também exerciam
fungdes policiais e judiciais, reforcando- se a natureza juridica do cargo. Malgrado ao longo do
tempo tenha havido uma separacdo das funcdes judiciais, o carater técnico-juridico remanesce,
com a preferéncia por individuos formados em Direito ou com conhecimento juridico notavel.
Hodiernamente, ainda subsiste a exigéncia de formagdo em Direito para ocupar o cargo de
Delegado de Policia, haja vista que, a autoridade policial ¢ incumbida pela dire¢do da Policia
Judiciaria e pela conducdo das investigagdes, refletindo assim a natureza juridica essencial da
func¢ao.

Indubitavelmente, no decorrer da historia, nota-se uma consideravel transformacao na
autonomia funcional e nos métodos de nomeagdo para o cargo de Delegado Policia. No
comego, os referidos profissionais eram nomeados ou indicados por figuras politicas
dominantes da época, uma pratica que subsistiu até a Republica Velha (1889-1930).

Apesar da promulgagdo de constituigdes posteriores, a abordagem para os requisitos de
nomeagao das autoridades policiais ndo era homogénea, por causa da autonomia concedida aos
estados. Por exemplo, segundo o brilhante estudo realizado por Mateus Pedrosa de Melo Iguapé
de Almeida (Almeida, 2022), o Estado do Rio Grande do Sul apenas exigiu bacharelado em
direito em meados de 1970, ao passo que os Estados de Mato Grosso do Sul e de Sergipe por
muito tempo ndo exigiram concurso publico para a nomeagao de delegados, ocasionando na
instrumentalizagdo do comissionamento para fins politicos, 0 que comprometia a autonomia
funcional desses profissionais.

Foi somente com a promulgacao da Constituigdo Brasileira de 1988 (CRFB/88) que
essa realidade mudou, estabelecendo a necessidade geral de concurso publico para a nomeagao
em cargos publicos (principio da acessibilidade dos cargos publicos previsto no art. 37, II da
Norma Suprema).

Decerto, levando em conta o fato de que o Delegado de Policia exerce uma funcao de
cunho técnico-juridico, onde a obtencdo do diploma de bacharel em Direito ¢ necessaria para

assumir o cargo, ¢ compreensivel que essa autoridade tenha a capacidade de analisar as
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condutas em sua substancia e, portanto, aplicar o principio da insignificancia. Outrossim, dada
a norma geral que exige concurso publico de provas e titulos para ocupar cargos publicos,
conforme estipulado na Carta Magna de 1988 (CRFB/88), percebe-se que a carreira de
Delegado de Policia adquiriu estabilidade e desfruta de autonomia e independéncia funcional.
Deste modo, ndo ha, inicialmente, obstaculos para que a autoridade policial avalie a tipicidade
também em sua dimensao material e, consequentemente, utilize o principio da insignificancia.

Conforme visto, segundo os ensinamentos de Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015)
marco tedrico desta pesquisa, a autoridade policial ndo tem somente o poder para aplicar o
principio da insignificdncia, mas também um dever, haja vista que, em um Estado Democratico
de Direito, cujo alicerce ¢ a dignidade da pessoa humana (um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, prevista no art. 1°, I da Constituicdo Federal de 1988) e a partir da qual
emanam diversos direitos fundamentais, a Policia Judiciaria deve abster-se de viola-los e
assumir o papel de fortalecedora desses direitos e garantias individuais. O Delegado de Policia
atua como uma autoridade dotada de capacidade e legitimidade técnico-juridica para servir
como filtro e contrapeso democratico ao poder punitivo do Estado. Destarte, ao desempenhar
o papel de autoridade que protege os direitos fundamentais, a autoridade policial ndo apenas
tem a prerrogativa, mas também a obrigac¢ao de aplicar o principio da insignificancia.

Logo, essas situagdes apresentam duas possiveis abordagens controversas na aplicagdo
do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia: I - durante a abertura do inquérito
policial ou o arquivamento da notitia criminis e 11 - ao registrar a prisao em flagrante.

Enfim, também seguindo as licdes de Henrique Hoffmann (Hoffmann, 2015), foram
elencados os beneficios oriundos da aplicabilidade do principio da insignificancia pelo
Delegado de Policia, quais sejam: I - redug¢do da quantidade de investigacdes policiais; II -
diminui¢do das prisdes em flagrante; III - melhora na eficdcia da busca por justica penal; IV -
prevencao do congestionamento do sistema judicidrio com pedidos de habeas corpus para

encerrar investigagdes e V - economia de tempo e recursos.
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