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RESUMO

A presente dissertacdo busca fazer uma andlise da postura a ser adotada pela Policia
Judiciaria, em especial no que tange aos atos de ratificacdo da prisdo em flagrante ou de
indiciamento do investigado, quando constatada a pequenez da leséo ao bem juridico tutelado
pela norma penal. A ampliacdo das atribuicGes da autoridade policial possibilitando a
apreciacdo do principio da insignificancia dentro da fase preliminar de inquérito, a despeito
do que defendem alguns doutrinadores, busca preservar os direitos do suposto autor de crime,
impedindo que este seja processado ou recolhido ao carcere por fato que ndo enseja tal
gravame. O trabalho estda inserido na linha de pesquisa “Direito Penal nas Sociedades
Democraticas Contemporaneas” da Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais, uma
vez que desenvolve o estudo da insignificancia dentro de uma concepcdo garantista, sob o
enfoque do utilitarismo reformado. O cerne da discussédo esta dividido em trés capitulos. Apds
a introducdo, passa-se ao segundo capitulo que se dedica a estudar o principio da
insignificancia, seu conceito, natureza juridica e forma de aplicacdo na justica brasileira. O
terceiro capitulo realiza uma anélise das agéncias policiais, suas atribuicdes e importancia
para 0 sistema de persecucdo penal. O quarto capitulo abordard os procedimentos
investigativos policiais e buscara uma forma viavel para efetivacdo do entendimento adotado.
Pretende-se, no final, concluir pela possibilidade de se aferir a tipicidade material dentro dos
procedimentos investigativos policiais. O estudo se justifica por tratar de situacdo corriqueira
gue gera graves consequéncias aos investigados, além de acarretar sérios danos erario com o
alto nimero de processos criminais desnecessarios que aportam no Judiciario e a superlotacao

de presidios.

Palavras-chaves: Policia Judiciaria. Prisdo em Flagrante Delito. Indiciamento. Principio da

Insignificancia.



ABSTRACT

This dissertation seeks to make an analysis of the real function of the judiciary Police,
especially with regards to the acts of ratification of the arrest in the act or indictment of the
investigated person when it is found that the injury to the legal asset protected by the criminal
law is small, which has come to be known as “The Principle of Bickering”. The extension of
the powers of the police authority, despite what some scholars defend, seeks to preserve the
rights of the alleged perpetrator of a crime, preventing him from being prosecuted or taken to
jail for a fact that does not require such burden. This study is part of the research line
“Criminal law in democratic contemporary societies” of the Pontifical Catholic University of
Minas Gerais, once developed the study of the principle inside a guarantism theory
conception focused on criminal utilitarianism. The main issue has being divided into three
chapters. After the introduction, the second chapter is dedicated to studying the “Principle of
Bickering”, its origin, concept, legal nature and form of application in Brazilian justice. The
third chapter analyzes police agencies, their attributions and importance for the criminal
prosecution system. The forth chapter will establish the viability of the approach chosen
during the investigation stage. In the end this research intend to conclude by the possibility to
use the immateriality of action inside the police procedure. The study is justified because it
deals with a current situation that generates serious consequences for those investigated. Also
becoming a burden to the government with high number of unnecessary criminal proceedings

and the overcrowding of prisons.

Keywords: Judiciary Police. Act Delict. Indicate. Principle of Bickering.
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1 INTRODUCAO

Embora tenha sido tratado de forma subliminar em periodo anterior, o principio da
insignificancia, como instituto excludente da tipicidade penal em virtude do reconhecimento
casuistico da irrelevancia da conduta e da leséo sofrida pelo bem juridico tutelado, possui sua
origem atrelada ao nome de Claus Roxin que discorreu sobre o tema de forma sucinta pela
primeira vez em 1964 e posteriormente, com maior amplitude, na obra “Politica Criminal e
Sistema de Direito Penal”, publicada nos idos de 1970.

No entanto, ao discorrer sobre o assunto, 0 autor alemdo realizou o simples bosquejo
do que seria a insignificancia para o Direito Penal, sendo seu conceito aperfeicoado de forma
gradativa pela doutrina e jurisprudéncia posterior.

A pesquisa ora desenvolvida realiza uma reflexdo critica a respeito do principio da
insignificancia, discutindo os limites e possibilidades de sua aplicacdo. Debate que tem se
destacado no meio juridico em virtude do crescente nimero de casos com escassa danosidade
social que aportam diariamente nos tribunais e sdo entendidos, em grande parte, como reflexo
de uma sociedade que exclui e marginaliza vultuosa parcela da populacéo.

O principio da insignificancia é orientado por politicas criminais que buscam
justamente a legitimacdo do Direito Penal na atualidade, adequando sua compreensdo ao
contexto social.

N&o se pode olvidar dos efeitos nefastos gerados por este ramo do direito desde o
inicio da persecucao penal. Com efeito, o simples status de investigado ja possui 0 conddo de
estigmatizar o cidaddo que, mesmo absolvido, possuirad registro de antecedentes criminais,
cuja macula o acompanharé nos demais atos da vida social.

O indiciamento proferido pela autoridade policial conclui, em carater preambular, pela
existéncia de justa causa para continuidade da persecucdo penal. Tal ato é definido pela
doutrina classica como a simples constatacdo da subsuncéo formal da conduta ao tipo penal.
Contudo, a preceituada analise perfunctoria do delito ndo encontra respaldo dentro de um
Estado Democrético, sendo necessdrio, a0 menos, considerar a presenca dos demais
elementos constitutivos da tipicidade penal, como a lesividade da conduta, para que esta
caracterizacdo preliminar do crime ocorra com a preservacao da dignidade do investigado.

O presente trabalho pretende a defender a possibilidade da aplicacdo do principio da
insignificancia desde o inicio da persecucdo penal, durante a elaboracdo do inquérito policial,

como forma de racionalizar a incidéncia do Direito Penal evitando excessos.
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Com efeito, o marco tedrico utilizado serd o garantismo penal; consubstanciado na
contencao da violéncia representada por este ramo do direito que deve ser mantida dentro de limites
racionais. A dialética foi selecionada como método cientifico preponderante. Assim serdo elencados
pontos e contrapontos para todas as controvérsias surgidas no decorrer da pesquisa.

Com o objetivo de afastar qualquer associacdo com um mero discurso de poder ou da
simples reafirmacdo de determinada categoria profissional, a dissertagdo buscara legitimidade no
préprio principio e no seu importante papel de contencéo da criminalizacdo desarrazoada que hoje
impera na sociedade.

N&o por outra razdo, o segundo capitulo sera dedicado a estudar a evolugdo dos principios,
inicialmente desprovidos de qualquer aspecto de juridicidade e atualmente elevados a posicao de
verdadeiras normas juridicas de carater cogente para, em seguida, passar a discorrer sobre o préprio
principio da insignificancia, sua origem, conceito e natureza juridica. Neste Gltimo topico serdo
analisadas as divergéncias doutrinarias que sobre sua atuacdo da dentro dos elementos constitutivos
do conceito tripartite do crime.

Prosseguindo dentro do mesmo assunto serdo abordados os fundamentos que levaram a
elaboracdo do referido principio dentro do funcionalismo teleolégico-racional, sistema juridico-
penal no qual a insignificancia foi idealizada a priori; ndo obstante se defenda sua aplicacdo para
além da tese roxiniana.

Por fim, realizar-se-4 uma andlise da jurisprudéncia brasileira a respeito do tema e dos
controversos critérios para aplicacdo do principio da insignificancia, criados pelo Supremo Tribunal
Federal e reproduzidos de maneira incerta nas diversas instancias do Judiciario.

O terceiro capitulo destina-se a discorrer sobre as agéncias policiais; conceituando e
classificando as policias para, posteriormente, ressaltar sua importancia nos processos de
criminalizacdo desenvolvidos pela criminologia critica; 0 que servira de pavimento para o caminho
a ser trilhado pela pesquisa.

A parte final deste capitulo direcionara seu foco especificamente para o estudo da policia
judiciaria; detalhando sua histdria e apresentando uma visdo moderna para sua atuacdo que deve ser
consentanea com as diretrizes estabelecidas em um Estado Democratico de Direito.

O quarto capitulo sera dirigido ao estudo das atividades desenvolvidas pela policia
judiciéria, ressaltando a importancia da verificacdo da tipicidade material durante a fase preliminar
de inquérito. Aqui serd desenvolvida uma forma viavel para a aplicacdo do principio da
insignificancia sem suplantar a atuacdo dos demais agentes que integram do sistema penal. Também
serdo avaliados os beneficios do entendimento esbocado para o sistema juridico e prisional

brasileiro.
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O trabalho finda com um breve apanhado de toda dissertacdo, ressaltando os pontos
fundamentais para a defesa da aplicacdo do principio da insignificancia em sede de inquérito

policial e concluindo pela total adequacéo desta postura aos ditames constitucionais.
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2 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A construcdo do principio da insignificancia, hoje estabelecido na doutrina e
jurisprudéncia como importante instrumento de justica material, esta alicercada na nova
concepgdo atribuida aos principios durante periodo que se convencionou chamar de pés-
positivismo quando estes foram alcados ao status de normas juridicas capazes ndo so de
orientar exegeta na solucdo de casos concretos, mas de serem fundamentos positivados em
decisfes juridicas.

Assim, mostra-se pertinente iniciar o presente trabalho com um breve relato sobre a
evolucdo historica da teoria dos principios, esclarecendo o contexto em que o principio da
insignificancia se desenvolve e delimitando o “estado da arte” a respeito dos debates que 0

cercam.

2.1 Reconstrucdo histérica da teoria dos principios

A funcéo atribuida aos principios dentro do ordenamento juridico oscila no decorrer
dos séculos acompanhando a prépria evolucdo do Direito. Inicialmente desprovidos de
qualquer carater normativo estes surgiram ligados ao Direito natural, o qual, para fins
didaticos, pode ser dividido em dois grandes momentos: o jusnaturalismo em “sentido estrito”
e o jusracionalismo. (FERRAZ, 2009).

O jusnaturalismo apresenta seu embrido na Grécia pré-socrética e dispde que o direito
possui sua origem na natureza, sendo compreendido como um elemento supremo e eterno de
ordenacao do universo, ou seja, identificado com o proprio sentido de Justica. Assim a lei dos
homens serd sempre injusta quando contrariar a lei natural e divina.

A doutrina sobre o Direito Natural foi desenvolvida por Aristoteles, sendo reassumida
mais tarde por Cicero que transmitiu aos romanos sua concepc¢ao de um Direito fundado na
natureza e ndo no arbitrio.

N&ao obstante possua origem paga, os ensinamentos repassados por grandes mestres
romanos como Ulpiano, Justiniano e Gaio a respeito do Direito Natural foram aceitos pela
teologia cristd na idade média. Porém, neste periodo o direito passa a ser compreendido como
reflexo da razdo divina, ndo perdendo, assim, o carater extramundano como fundamento das
normas de conduta. (MOURA, 2004).
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Sdo Tomas de Aquino (2005), ao tratar do assunto, diferencia direito positivo e natural
atribuindo a este ultimo o carater de unidade, imutabilidade e inamissibilidade, conforme se

pode inferir do trecho abaixo extraido de sua Suma Teoldgica:

[...] deve-se dizer que a vontade humana, por uma convengdo comum, pode tornar
justa uma coisa entre aquelas que em nada se oponham a justica natural. Tal é o
lugar do direito positivo. Dai, o que diz o Filoésofo: “O justo legal ¢ aquilo que,
antes, ndo importava ser de um ou de outro modo; porém, importa, sim, depois de
estabelecido.” Mas, se algo, de si mesmo, se opde ao direito natural ndo se pode
tornar justo por disposicao da vontade humana. Se, por exemplo, se decretasse que é
licito roubar ou cometer adultério. Por isso, estd escrito no livro de Isaias: “Ai
daqueles que estabelecem leis iniquas”. (AQUINO, 2005, p. 49).

A passagem da antiguidade para a Era Moderna foi marcada pela chamada “revolugao
copernicana” com a profunda transformacdo na concepgdo do universo, acarretando
desenvolvimento em inimeros campos do saber e transpondo para o eixo central de todo
conhecimento o individuo e sua racionalidade (FERRAZ, 2009).

Neste cenario o Direito Natural perdura, mas alicercado numa concepcdo de razao,
fruto desta nova filosofia, que se torna sua esséncia. Esse Direito Natural Racional se liga a
prépria liberdade do individuo, ao seu livre arbitrio, independente dos préprios interesses da
comunidade. Aqui se inicia a positivacdo dos direitos de primeira geracdo protegendo o
cidadéo contra o arbitrio do Estado.

Independentemente desta versdo laica dada ao Direito Natural neste momento esse
permanece compreendido num plano transcendental que regulava na exata medida, atraves

das normas, a ordem politica e social. Em consequéncia disto:

[...] os principios sdo tidos como filosoficos, que fundamentam os ideais de justica,
ndo havia que se falar em positivacdo; nem possuiam aplicabilidade concreta. Em
outras palavras, os principios deveriam ser entendidos como algo ndo aplicavel no
ambito juridico, sendo esse precipuamente um Direito Natural, decorrentes de um
valor ético, em razdo da busca pelo senso de justica. Justica essa que s6 poderia ser
encontrada diante das previsGes expressas do ordenamento juridico, que deveriam
ser interpretados concomitantemente como a visdo e entendimento do direito
natural. (FERRAZ; SOUSA, 2010, p.5884).

Assim, tém-se 0s principios como entidades abstratas, desprovidas de qualquer aspecto
de juridicidade. Seriam estes verdades universais e imutaveis, ou seja, verdadeiros dogmas.
“O ideal de justica, no entendimento dos autores jusnaturalista, impregna a esséncia dos
principios gerais de Direito. Todavia, ‘a formulagdo axiomatica’ de tais principios, conforme
observa Enterria, os arrastou ao descrédito.” (BONAVIDES, 2017, p. 267).
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Por mais paradoxal que pareca o apogeu do Direito Natural Racional foi sua ruina. Ao
realizar seu desejo de ser transposto para um codigo, o Direito Natural foi substituido pelo
Positivismo. Agora ndo se pode considerar Direito qualquer elemento (incluindo os
principios) que seja extrinseco ao sistema (FERRAZ, 2009).

A consolidacdo dos dogmas positivistas trouxe uma exacerbada crenca na lei
codificada que, por 6bvio, mostrou-se equivocada. Num primeiro momento, percebeu-se que
o dinamismo das rela¢Ges sociais impossibilitava a aplicacdo literal da lei pelo magistrado
abrindo espago para sua interpretacao.

Persistindo ainda os quadros de anomia e antinomia passou-se a aceitar a utilizacao
dos costumes, analogia e principios gerais de direito, mas apenas em carater subsidiario como
“valvula de seguranca” ! para preencher lacunas.

Assim os principios sdo extraidos da lei para decidir determinados casos nao
regulados, assumindo posicdo hierarquicamente inferior a essa.

N&o se admite, no entanto, qualquer incongruéncia entre 0s principios e as regras, uma
vez que o sistema é considerado homogéneo, ou seja, que ndo comporta contradi¢Ges. Neste
sentido Flérez-Valdés (1990), mencionado por Paulo Bonavides (2017):

Estes principios- acrescenta literalmente o mesmo autor- se induzem por via de
abstracdo ou de sucessivas generalizacBes, do préprio Direito Positivo, de suas
regras particulares [...]. Os principios, com efeito- prossegue- j& estdo dentro do
Direito Positivo e, por ser este um sistema coerente, podem ser inferidos do mesmo.
Seu valor lhe vem-conclui- ndo de serem ditados pela razdo ou por constituirem um
Direito Natural ou ideal, sendo por derivarem das proprias leis. (FLOREZ-
VALDES, 1990 apud BONAVIDES, 2017, p. 268).

Nesse periodo positivista diversas teorias foram elaboradas, merecendo destaque o
chamado positivismo normativista; movimento que busca estudar o Direito nos moldes de
uma ciéncia exata, centrando sua atengdo unicamente na norma, dissociada de quaisquer
elementos socioldgicos como o sentido de justica ou de bem comum.

O maior expoente desta corrente, Hans Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito,
defende o afastamento de quaisquer interferéncias estranhas, como a moral e ética, aos
conteudos juridicos. Para o autor uma norma extrai sua validade de outra imediatamente
superior até chegar ao seu apice que seria a constituicdo (FREITAS, 2016).

A carta magna por sua vez extrairia sua validade de uma norma hipotética

fundamental, pressuposta e ndo posta, que seria uma consequéncia logica do proprio modelo.

! Antonio Gordillo Cafias, 1988 apud Paulo Bonavides, 2017.
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Essa concepcdo meramente formal do Direito, sem considerar sua legitimidade, abriu
espaco para sistemas com consequéncias nefastas para a humanidade como o fascismo e o

nazismo, como bem define Luiz Luisi (1993):

Outro e mais radical caminho para a criagcdo de um novo ordenamento juridico foi
produto de ideologias preconizadoras de um tipo de organizagdo social que resultou
nos Estados totalitarios de esquerda e direita, constituidos a partir da segunda década
de nosso século, e que neste fim de milénio ja constituem passado histérico. Tanto
os totalitarismos da direita como os da esquerda, na sua concretude, pretenderam
substituir a pessoa humana com sujeito do direito e da histéra pelo Estado. A ordem
juridica partindo desta premissa transformou-se em instrumento de uma série de
perversdes, respaldando, - no seu contexto, na questionavel defesa dos interesses de
classe, ou da superioridade de racas, o genocidio e o gulag. (LUISI, 1993, p. 183).

Apos os horrores da segunda guerra mundial, retomou-se a busca por um direito
permeado de valores éticos e morais. A partir disso 0s principios passam a desempenhar uma

funcdo normativa orientando a elaboracédo do direito pelo juiz.

[...] Com isso, constatou-se um realinhamento do papel do Judiciario, pois ao juiz
ndo bastava mais reduzir sua nobre missdo tdo-somente & aplicagdo dedutiva de
silogismos ldgicos ou da utilizacdo automatica de métodos interpretativos. De certo,
essa nova postura lhe trouxe uma tarefa mais ‘gratificante’: reaproximar o direito da
vida. (FERRAZ, 2009, p. 44).

Inaugura-se, assim, uma terceira fase no tocante a juridicidade dos principios
denominada pds-positivismo, movimento que prega a conexdo do Direito com outras ciéncias
sociais como, por exemplo, a ética, filosofia e politica. Contudo, este novo modelo pretende
estabelecer limites a valoragdo imposta pelo jurista ao contrario de seu antecessor — 0
jusnaturalismo - como forma de corrigir tal sistema juridico.

Dentre os autores que se destacaram neste novo momento merece referéncia Ronald
Dworkin, responsavel por inserir a ideia de legitimidade ao conceito de Direito.

Em sua tese, o autor norte-americano defende que o Direito deve oferecer uma
justificativa geral para o exercicio do poder coercitivo do Estado; tal justificativa seria
alcangada através da integridade daquele.

Existe um vinculo entre os membros da comunidade, ndo por questfes de afinidade ou
parentesco, mas pelo estabelecimento de uma rede de responsabilidades reciprocas conectadas
pelos principios comuns. Esses principios ddo a sociedade a concep¢do de que ela possui
Justica, equidade e devido processo legal. (FERRAZ, 2009).

Assim as normas devem estar de acordo com esses principios comuns e buscar

solugdes para 0 caso concreto no sentido de preservar essa ordem coerente de principios.
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Porém, ndo existem respostas univocas, mas variaveis a depender das particularidades de cada
caso.

A busca de uma resposta no caso do conflito de regras se resolve no plano de sua
validade, mas quando a dissidéncia gira em torno de principios, por existir uma dimensao de
peso envolvida, a logica da ponderacdo é considerada técnica acertada para resolucdo de

conflitos.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
obrigacdo que oferecem. As regras sdo apliciveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula,entdo ou a regra é vélida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo € vélida, e neste caso em nada contribui para a
deciséo. [...]

Mas ndo é assim que funcionam os principios apresentados como exemplos nas
citagbes. Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo
dadas. [...] (DWORKIN, 2002, p.39-40).

Dworkin formula duras criticas ao Direito Natural e velho positivismo ortodoxo,
defendendo a possibilidade de imposicdo de uma obrigacdo legal por um principio da mesma
forma que uma regra positivamente estabelecida. (BONAVIDES, 2017).

Robert Alexy (1993) reconstroi a tese de Dworkin definindo principios como
“mandamentos de otimizagao” que podem ser satisfeitos em diversos graus a depender das

possibilidades faticas e juridicas. Assim, nas palavras do autor aleméo:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sao
normas para que algo seja feito na maior extensdo possivel, dentro das
possibilidades reais e legais existentes. Portanto, os principios sdo mandatos de
otimizaglo que se caracterizam pelo fato de que eles podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a devida medida de conformidade depende ndo apenas das
possibilidades reais, mas também das legais. O escopo das possibilidades legais é
determinado pelos principios e regras opostos.? (ALEXY,1993, p. 86, tradugdo
nossa).

Nesse ultimo periodo, ocorrido nas derradeiras décadas do século XX, os principios gerais
do direito se transformaram em principios constitucionais, verdadeiras normas juridicas ao lado das

regras e mais importantes hierarquicamente na medida em que disciplinam a matéria tratada por

2 El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son normas ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto,
los principios son mandatos de optimizacion que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por 16s principios y
reglas opuestos.(ALEXY,1993, p. 86).
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essas. Houve assim uma hegemonia axiologico-normativa dos principios que tiveram sua natureza
normativa e seu carater vinculante na resolucdo de problemas concretos reconhecidos. Destarte,
pode-se afirmar que “os principios s3o o oxigénio das Constituicdes na época do pds-positivismo. E
gracas aos principios que nos sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a
valoragdo de sua ordem normativa”. (BONAVIDES, 2017, p. 294).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 nasce apoiada em matriz pos-positivista. Assim
0s principios receberam e possuem hoje sentido e alcance essenciais para as reflexdes juridicas no
contexto do Estado Democratico de Direito. E neste contexto que se justifica a aplicacio do
principio da insignificancia como verdadeira norma interpretativa capaz de conferir legitimidade a

aplicacdo do direito penal hodierno.

2.1.1 Da eficécia dos principios juridicos

Superada a visdo negativista a respeito da normatividade dos principios cumpre, na atual
concepcdo que lhes é atribuida, estabelecer sua eficacia na ordem juridica.

Humberto Avila em sua obra Teoria dos Principios, ao estabelecer as diversas formas de
eficacia dos principios dentro do sistema normativo, atribui-lhes também fun¢des no ordenamento
juridico. Com base na classificacdo adotada pelo referido autor, a eficacia dos principios pode se
dar no ambito interno, quando atuam sobre outras normas do mesmo sistema juridico definindo seu
sentido e valor, ou no ambito externo, quando agem sobre a compreensdao dos préprios fatos e
provas. Sua eficacia também pode ser direta, ou seja, sem intermediacdo ou interposicao de outro
(sub) principio ou regra; ou indireta se intermeada por outra norma.

Dentro da eficacia interna direta, os principios exercem funcdo integrativa ao agregar
elementos ndo previstos em (sub) principios ou regras. Destarte, embora inexista, por exemplo,
regra expressa que oportunize a defesa ou abertura de prazo para manifestacdo no processo, as duas
devem ser garantidas com base direta no principio do devido processo legal. (AVILA, 2005)

Com relagédo a eficacia interna indireta, pode-se atribuir diversas funcdes aos principios
como a funcéo definidora, verificada na delimitacdo de um comando mais amplo estabelecido por
um principio axiologicamente superior; fungdo interpretativa, observada em relacdo as normas de
abrangéncia mais restrita que devem ser interpretadas com base em principios superiores ou ainda
fungdo bloqueadora ao afastar “elementos expressamente previstos incompativeis com o

estado ideal de coisas a se promovido.” (AVILA, 2005).
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No ambito da eficacia externa € necessario salientar que se 0s principios representam
um “dever-ser”, ou seja, um estado ideal perquirido pela a ordem juridica, necessariamente
eles também fornecerdo parametros para o exame dos fatos transcorridos de maneira diversa.

Ao constatar evento onde ocorre a violagdo de um principio juridico, deve o exegeta
avaliar dentre os diversos fatos que o compdem quais sdo pertinentes ao seu deslinde e entre
as diversas formas de interpretacdo destes fatos qual se mostra a mais adequada no caso
concreto.

Porém, a “selegdo” e valoracao de tais fatos é produto de uma atividade argumentativa
gue também é realizada com base em parametros axioldgicos oferecidos pelos principios

constitucionais. Nesse sentido Humberto Avila (2005) dispde que:

Pertinente serd o evento cuja representacdo factual seja necessaria a identificagéo de
um bem juridico protegido por um principio constitucional. Com efeito, os
principios protegem determinados bens juridicos (a¢@es, estados ou situagdes cuja
manutencdo ou busca é devida) e permite avaliar os elementos de fato que lhe sdo
importantes. Trata-se, como se V&, de um procedimento retrooperativo, pois sdo 0s
principios que determinam quais sdo os fatos pertinentes, mediante uma releitura
axioldgica do material fatico. O Direito ndo escolhe os fatos, mas oferece critérios
que podem ser posteriormente projetados aos eventos para construgdo dos fatos.
(AVILA, 2005, p.81).

Uma vez selecionados os fatos pertinentes serd necessario valora-los da forma mais
coerente com 0s principios constitucionais, afim de que possam defender determinado bem
juridico da maneira pretendida. Tal procedimento € chamado de “fungdo eficacial valorativa”.

Por fim, cita-se a funcdo argumentativa dos principios que impde um elevado grau de
fundamentacdo ao Poder Publico toda vez que pratique atos tendentes a restringir o acesso a
determinado bem ou interesse juridico.

Os principios protegem os cidadaos de intervencdes indevidas do Poder Publico a suas
liberdades, assumindo a posi¢do de verdadeiros direitos subjetivos daqueles. Tal funcdo €

denominada de defesa ou resisténcia.

A generalidade, abstragdo e capacidade de expansdo dos principios permite ao
intérprete, muitas vezes, superar o legalismo estrito e buscar no préprio sistema a
solucdo mais justa, superadora do summum jus, summa injuria. Mas sdo esses
mesmos principios que funcionam como limites interpretativos méaximos,
neutralizando o subjetivismo voluntarista dos sentimentos pessoais e das
conveniéncias politicas, reduzindo a discricionariedade do aplicador da norma e
impondo-lhe o dever de motivar seu convencimento. (BARROSO, 2004, p.160).

3 Maximo direito, maxima injustica. (traducio nossa)
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Dentre as funcgdes atribuiveis ao principio da insignificancia destaca-se, no ambito
interno direto, a integrativa. Com efeito, embora inexista regra que determine a atipicidade de
condutas materialmente irrelevantes ao bem juridico tutelado esta pode ser configurada com
base no mencionado principio.

No que diz respeito a eficacia interna indireta, ressalta-se a funcgéo interpretativa do
principio da insignificancia utilizado como instrumento que valida o preceituado em outros
principios como o da intervencdo minima, fragmentariedade e dignidade da pessoa humana,
0S quais, por seu maior espectro de atuacao, orientam todo o direito penal.

Arrematando, cita-se, dentro do ambito de eficacia externa, a funcdo valorativa do
principio da insignificancia. Assim, ao se deparar com fato que provoque lesdo infima ao bem
juridico tutelado, o interprete deve selecionar os atributos que o tornam insignificante e,
interpretando o evento em conformidade com outros principios constitucionais, demonstrar
que a desconsideracdo de tal conduta no ambito penal ndo viola a protecdo buscada pelo
legislador na elaboracdo da regra e sim racionaliza o poder punitivo estatal em compasso com

as pretensdes de um Estado Democratico de Direito.

2.2 O principio da insignificancia

Devido ao momento histérico em que o postulado em epigrafe foi desenvolvido, no
qual o continente europeu atravessava grave dificuldade econémica ocasionada pela Segunda
Guerra Mundial; o Principio da Insignificancia desenvolveu-se, a priori, vinculado aos crimes
de natureza patrimonial que sofreram expressivo aumento em razdo da crise. Contudo, com o
transcorrer do tempo, seu campo de incidéncia foi ampliado consideravelmente,
estabelecendo-se para sua analise, sobretudo, as circunstancias do caso concreto e néo
necessariamente associando-o aos delitos contra a propriedade, o que diminuiria
demasiadamente sua importancia.

No presente capitulo sera desenvolvido o estudo do seu conceito, origem e funcéo
dentro do Direito Penal. O conhecimento aprofundado destes temas sera essencial para

avancar no raciocinio a ser defendido neste trabalho.
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2.2.1 Conceito

O principio da insignificancia®, como o proprio nome deixa entrever, ¢ “aquele que
permite infirmar a tipicidade dos fatos que, por sua inexpressividade, constituem acdes de
bagatela, despidas de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoracdo da norma penal,
exsurgindo, pois, como irrelevantes.” (ACKEL FILHO, 1988 apud LEITE, 2011, p. 101).

Trata-se de um espaco de construgdo dos Direitos Humanos e que permite a
realizacdo da Justica em seu sentido material.

Para Carlos Vico Mafias (2003):

[...] o principio da insignificancia constitui instrumento de interpretacdo restritiva,
fundado na concepcdo material do tipo penal, por intermédio do qual é possivel
alcancar, pela via judicial e sem macular a seguranca juridica do pensamento
sistematico, a proposicao politico-criminal da necessidade de descriminalizagdo de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens
juridicos protegidos pelo direito penal. (MANAS, 2003, p. 150).

Luiz Flavio Gomes (GOMES, 2001), valendo-se de definicdo elaborada por Abel
Cornejo (1997), dispde ser o principio da insignificancia ou da bagatela:

[...] o que permite ndo processar condutas socialmente irrelevantes, assegurando néo
s6 que a Justica esteja mais desafogada, ou bem menos assoberbada, sendo
permitindo também que os fatos nimios ndo se transformem em uma sorte de
estigma para seus autores. Do mesmo modo, abre a porta a uma revalorizagdo do
direito constitucional e contribui para que se imponham penas a fatos que merecem
ser castigados por seu alto contetido criminal, facilitando a redugéo de seus niveis de
impunidade. Aplicando-se este principio a fatos nimios se fortalece a funcdo da
Administracdo da Justica, porquanto deixa de atender fatos minimos para cumprir
seu verdadeiro papel. N&do é um principio de direito processual, sendo de Direito
Penal. (CORNEJO 1997, apud GOMES, 2001, p.444-445).

Cumpre ressaltar que a infracdo bagatelar no Direito Penal pode ser compreendida de
duas formas cujas consequéncias, ndo obstante as vezes coincidentes, exigem fundamentacao

distinta. Assim:

A infracdo bagatelar deve ser compreendida sob dupla dimensdo: (a) infracdo
bagatelar propria; (b) infracdo bagatelar imprdpria. Propria é a que ja nasce sem
nenhuma relevancia penal, ou porque ndo had desvalor da acdo (ndo ha
periculosidade na conduta, isto é, idoneidade ofensiva relevante) ou porque néo ha o
desvalor do resultado (ndo se trata de ataque grave ou significativo ao bem juridico).
Como se V&, a insignificancia da conduta ou do resultado. Quem furta uma cebola
de outra pessoa, v.g., pratica um fato insignificante em sentido proprio. O fato ja
nasce insignificante. [...]

4 No presente estudo as expressdes principio da insignificancia (Geringfligigkeitsprinzip) e principio da bagatela
(Bagatellprinzip), esta ultima criada por KlausTiedemann, serdo tratadas como sindbnimos.
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Infracéo bagatelar impropria é a que nasce relevante para o Direito Penal (porque ha
relevante desvalor da conduta bem como desvalor do resultado), mas depois se
verifica que a incidéncia de qualquer pena no caso concreto apresenta-se totalmente
desnecessaria (principio da desnecessidade da pena conjugado com o principio da
irrelevancia penal do fato). Sintetizando: o principio da insignificancia esta para a
infracdo bagatelar prépria assim como o da irrelevancia penal do fato esta para a
infracdo bagatelar imprépria. Cada principio tem seu especifico ambito de
incidéncia. (GOMES, 2006, p. 47).

Embora tal classificagdo nédo seja incipiente, persiste na jurisprudéncia confuséo entre

a aplicagdo dos principios da insignificancia e da irrelevancia penal do fato, mormente com a

utilizacdo do primeiro sem uma coeréncia entre os critérios utilizados e a natureza juridica

que supostamente Ihe ¢ atribuida como no exemplo trazido a baila:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE POSSE ILEGAL DE
MUNICAO DE USO RESTRITO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. 8 MUNICOES. AUSENCIA DE
ARMAS APTAS PARA DISPARAR. POSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO.

1. O principio da insignificAncia é pardmetro utilizado para interpretagdo da norma
penal incriminadora, buscando evitar que o instrumento repressivo estatal persiga
condutas que gerem lesBes inexpressivas ao bem juridico tutelado ou, ainda, sequer
Ihe causem ameaca. 2. A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, alinhando-se
ao Supremo Tribunal Federal, tem entendido pela possibilidade da aplicagdo do
principio da insignificAncia aos crimes previstos na Lei 10.826/03, a despeito de
serem delitos de mera conduta, afastando, assim, a tipicidade material da conduta,
quando evidenciada flagrante desproporcionalidade da resposta penal. 3. Ainda que
formalmente tipica, a apreensdo de 8 muni¢des na gaveta do quarto da ré ndo é
capaz de lesionar ou mesmo ameagar o bem juridico tutelado, mormente porque
ausente qualquer tipo de armamento capaz de deflagrar os projéteis encontrados em
seu poder. 4. Recurso especial provido. (BRASIL, RECURSO ESPECIAL N°
1.735.871 - AM, 2018).

Conforme assevera o proprio Ministro Nefi Cordeiro, o delito descrito no artigo 16 da

Lei 10.826/03 se enquadra dentre os de mera conduta e de perigo abstrato o que torna por

demais intrincada a anélise da afetagdo de seu bem juridico. Desta forma, mais adequada seria

a utilizacdo do principio da irrelevancia penal do fato afirmando pela desnecessidade de

aplicacédo de pena em razéo de outras circunstancias inerentes ao fato ou a seu autor.

2.2.2 Origem

Estabelecer a origem historica do principio da insignificancia é laboriosa tarefa, uma

vez que ndo ha entre os estudiosos do tema consenso sobre qual seria a fonte de sua criagéo.

Majoritariamente, adota-se o entendimento de que esse possuiria sua geratriz no brocardo

romano minima non curat praetor; em traducado livre o pretor ndo cuida de coisas pequenas.



30

Na esteira deste entendimento cita-se Fernando Galvéo (2013):

A ideia da desconsideracdo dos danos sociais irrelevantes, no entanto, remonta ao
Direito Romano, orientado pelo brocardo minimis non curat pretor e, hoje, retrata a
inadequacdo social da intervencdo punitiva do direito penal. Se a lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal € insignificante, socialmente inadequada sera a
intervenc&o punitiva do Direito Pena. (GALVAO, 2013, p. 305).

Né&o obstante tal posicdo seja predominantemente na doutrina, pairam criticas sobre tal
assertiva. Ivan Luiz da Silva (2011) assinala os que entendem de maneira diversa,
classificando-os em dois grupos conforme o fundamento utilizado.

A primeira vertente se recusa a vincular a origem da insignificancia ao direito romano,
pois naquele a mencionada méaxima se referia ao processo civil com o intuito de restringir o
acesso ao 6rgdo jurisdicional e ndo voltado a uma aplicacdo restritiva do direito penal.
(SILVA, Ivan, 2011).

Neste sentido, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (2000), ao dissertar sobre a concep¢éo
dada ao aforismo romano e o sentido atual atribuido ao principio da insignificancia, dispde

que:

[...] O Direito romano foi notadamente desenvolvido sob a 6tica do Direito Privado
e ndo do Direito Publico. Existe naquele brocardo menos do que um principio, um
mero aforismo. N&o que ndo pudesse ser aplicado vez ou outra a situa¢fes de Direito
Penal, mas qual era a nogdo que os romanos tinham do principio da legalidade pena?
Ao que me parece, se ndo nenhuma, uma, mas muito limitada, tanto que néo se fez
creditar aos romanos a heranca de tal principio. [...]

O principio da insignificancia, conquanto possa ser extralegal, ndo é extrajuridico,
tampouco contrajuridico. E um principio sistémico decorrente da propria natureza
fragmentéaria do Direito Penal. Para dar coesdo ao sistema penal € que se o fez.
Sendo, pois, principio especifico do Direito Penal, ndo consigo relaciona-lo com a
(paradoxalmente) méxima minimis non curat praetor, que serve como referéncia,
mas ndo como via de reconhecimento do préprio principio. (LOPES, 2000, p.42).

Destarte, tal principio possuiria suas raizes ligadas ao movimento iluminista que, ao
estabelecer limites ao arbitrio estatal instituiu o principio da legalidade e intervencdo minima,
defendendo de maneira reflexa a aplicacdo da insignificancia como instrumento de efetivagéo

da natureza fragmentaria do direito penal. Tal conexdo entre esses principios é traduzida nos

ensinamentos de Mufioz Conde (2001):

Mas nem todas as a¢Bes que atacam bens juridicos sdo proibidas por lei criminal,
nem todos os bens juridicos sdo protegidos por ela. O direito penal, repito mais uma
vez, limita-se apenas a punir as acdes mais graves contra os bens juridicos mais
importantes, dai sua natureza "fragmentaria“, devido a toda a gama de acles
proibidas e bens juridicos protegidos pelo sistema juridico, o direito penal lida
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apenas com uma parte - fragmentos - considerada a mais importante.> (CONDE,
2001, p. 124, traducdo nossa).

Outra corrente, capitaneada por Guzman Dalbora, nega a propria existéncia do
brocardo minima non curat praetor alegando que a ideia de insignificancia seria desconhecida
dos juristas romanos, ndo havendo registro deste adagio nas compilagdes dos principais
glosadores. Assim sua fonte residiria no pensamento liberal dos humanistas do Renascimento.
(SILVA, Ivan, 2011).

Respeitadas as posi¢fes acima, o marco temporal que melhor se adéqua ao conceito de
principio da insignificincia como auténtico principio material de direito penal®, data do
periodo pds-guerras na Alemanha, onde o cenéario de escassez de recursos e alta taxa de
desemprego fez proliferar nas cortes do pais processos envolvendo pequenos furtos, muitos de

origem famélica.

O principio da insignificancia, ou, como preferem os alemaes, a criminalidade de
bagatela- Bagatelledelikte, surge na Europa como problema de indole geral e
progressivamente crescente a partir da primeira guerra mundial. Ao terminar esta, e
em maior medida ao final do segundo confronto bélico mundial, produziu-se, em
virtude de circunstancias socioecondmicas sobejamente conhecidas, um notavel
aumento de delitos de caréter patrimonial e econdmico e, facilmente demonstravel
pela propria devastacdo sofrida pelo continente, quase todos eles marcados pela
caracteristica singular de consistirem em subtracdes de pequena relevancia, dai a
primeira nomenclatura doutrinaria de criminalidade de bagatela. (LOPES, 2000,
p.42).

Foi neste cenario que os tribunais alemées desenvolveram o estudo do principio da
insignificancia, aplicado como solucdo processual vinculada ao principio da oportunidade.
Dessarte, embora majoritariamente atribua-se a Claus Roxin a formulagdo do mencionado
principio nos moldes contemporaneos, é correto afirmar que sua generalizagdo ocorreu, num
momento posterior, em virtude do trabalho jurisdicional de seu pais.

Roxin cunhou o principio da insignificancia, em 1964, de forma timida voltado apenas
para solucionar aspectos que eivavam de inconstitucionalidade o crime de constrangimento

ilegal. Assim:

5 Pero no todas las acciones que atacan bienes juridicos son prohibidas por el derecho penal, ni tampoco todos
los bienes juridicos son protegidos por él. El derecho penal, lo repito una vez mas, se limita sélo a castigar las
acciones mas graves contra los bienes juridicos mas importantes, de ahi su caracter "fragmentario”, pues de
toda la gama de acciones prohibidas y bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico, el derecho
penal s6lo se ocupa de una parte -fragmentos- si bien la de mayor importancia. (CONDE, 2001, p. 124).

5 Embora a acepcdo da insignificancia tenha sido desenvolvida anteriormente sem, contudo, adota-la como
principio ou utilizar tal nomenclatura. “Paul Johann Anselm von Feuerbach, jurista liberal e pioneiro da
dogmatica juridico-penal na transicdo entre os séculos XVIII e XIX, estabeleceu como pilar de seu sistema
penal justamente a sua Rechtsverletzungstheorie (teoria da leséo juridica) que limitava o escopo de ac¢do do
legislador penal a protecdo de direitos subjetivos.” (CASTRO, 2019, p. 43)
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Roxin oferece, entdo, seis principios - o que ele mesmo chamou de “doutrina dos
principios” — que seriam os padrdes interpretativos da clausula de reprovabilidade.
Ndo nos cabe discorrer sobre todos, e 0 mais interessante é notar que é nesse
contexto que surge o principio da insignificancia. Este principio figura na obra de
Roxin humildemente ao lado de outros e ndo possuia, no momento de sua
formulacdo, pretensdes de generalizacdo, servindo apenas, por uma contingéncia do
direito positivo alemdo, para limitar o dispositivo que prevé o constrangimento
ilegal. (GRECO, 2011, p.114).

O aumento do espectro de atuacdo do principio da insignificancia foi trabalhado, ao
lado do principio da adequacdo social, como causa de exclusdo de tipicidade em momento
posterior na obra “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal”, publicada nos idos de 1970,
Neste segundo momento, Roxin, utilizando como referéncia adagio romano
supramencionado, propde uma interpretacao restritiva do direito penal que, ao contrério de
uma interpretacdo teleologica, valora a lesdo ou perigo de lesdo a que se expde o0 bem juridico
utilizando tal gradacdo para excluir do ambito de atuacdo penal aquelas condutas que, apesar
se subsumirem ao tipo penal incriminador, produzem resultados infimos; concluindo, desta
forma, que “[...] Se reorganizassemos o instrumentario de nossa organizacao dos tipos a partir
destes principios, dariamos uma significativa contribui¢do para diminuir a criminalidade em
nosso pais.” (ROXIN, 2000, p. 47)

2.2.2.1 A origem do principio da insignificancia no direito brasileiro
No ordenamento patrio, ao contrario do que ocorre em outros paises como, por

exemplo, China, Cuba ou Portugal®, inexiste qualquer disposicdo legal que discipline de

forma genérica o principio da insignificancia, sendo este uma criagdo doutrinaria e pretoriana.

7 Roxin tratou o principio da insignificancia pela primeira vez em 1964 no artigo Verwerflichkeit und
Sittenwidrigkeit als unrechtsbegrindende Merkmale im Strafrecht (Reprovabilidade e imoralidade como
caracteristicas causadoras do ilicito no direito penal), que é citado na prépria Kriminalpolitik — onde todos
dizem ter-se inspirado. (CASTRO, 2019). Porém, naquele momento inicial a insignificancia foi relacionada
apenas ao crime de constrangimento ilegal; cumprindo & obra “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal”
ampliar sua abrangéncia para outros delitos.

8 Paulo de Souza Queiroz acrescenta em sua obra que: “Sensiveis a esta realidade, algumas legislacdes adotam
declaradamente o aludido principio. Assim, v.g., 0 Codigo Penal alemao, de 1968, art.3°, dispde que néo
subsiste o crime, se, ndo obstante a conformidade da conduta a descricdo legal de um tipo, as
consequéncias do fato sobre direitos e interesses dos cidaddos e da sociedade e a culpabilidade do réu
sdo insignificantes; o Codigo Penal da antiga Republica Soviética da Russia , de 1960, art. 7°, nao considera
crime o fato que, embora formalmente configure os caracteres de um tipo previsto na lei penal, ndo
apresente perigo social pela sua escassa relevancia; e ainda o Codigo Penal tchecoslovaco, de 1961, art. 3°,
dispde que o fato, cujo grau de periculosidade social € minimo, ndo é punivel, embora apresente 0s
caracteres formais do crime. Prevéem, também, disposic6es semelhantes, o Codigo Penal portugués de 1982
(com a reforma de 1995), art. 74; o Cddigo Penal austriaco, art. 42; o Cédigo Penal cubano, de 1979, art. 8°; e
0 Codigo Penal da Republica da China, art. 10, de 1979.” (QUEIROZ, 1998, p. 127, grifo nosso).
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No entanto, parte da doutrina enumera dois artigos® insertos no cddigo castrense onde se

verifica a aplicacdo do mencionado principio de forma casuistica:

art. 209, § 6° do CPM: “No caso de lesdes levissimas, 0 juiz pode considerar a
infracdo somente como disciplinar.”

[-]

art. 240, § 1° do CPM: “Se o agente ¢ primario e ¢ de pequeno valor a coisa furtada,
0 juiz pode substituir a pena de recluséo pela de detencdo, diminui-la de um a dois
tercos, ou considerar a infracdo como disciplinar.” (BRASIL, 1969)

Nos casos acima, o legislador pétrio facultou ao julgador que, atento a pouca
gravidade das lesdes sofridas ou o valor diminuto da res furtiva, afaste a incidéncia do Direito
Penal no caso concreto e remeta o fato ao Direito Administrativo Disciplinar.

Digna de nota a posicdo de alguns doutrinadores que restringem a aplicacdo da
insignificAncia em crimes proprios e improprios no direito penal militar sob o argumento de
que os pilares norteadores das forcas armadas, hierarquia e disciplina, restariam
comprometido com uma maior flexibilizagdo na interpretacdo de seus tipos penais. Dentre

eles Ricardo de Brito A. P. Freitas (1996) que assim disp0e:

Por sua especial natureza, o Direito Penal Militar obriga a aplicagdo do principio da
insignificancia com maior parciménia. Condutas que podem se consideradas de
bagatela pelo Direito Penal Comum ndo o sdo perante o Direito Penal Militar
justamente pela necessidade de manutencdo da disciplina e hierarquia.
Desrespeitando-se a hierarquia através da aplicacdo errdnea ou agodada do principio
da insignificAncia, o aplicador da lei estara estimulando futuras condutas
desobedientes do infrator, terminando por vulnerar as proprias instituicdes militares,
afetando-as na capacidade de cumpri eficazmente o seu papel constitucional.
(FREITAS, 1996, p. 174-175).

No plano doutrinario, atribui-se ao professor Francisco de Assis Toledo (2002) a
responsabilidade pela primeira mencdo ao principio da insignificancia feita em solo patrio,
sustentando que, em razd@o da caracteristica de fragmentariedade do Direito Penal, este ndo

deveria se ocupar de situacdes envolvendo bagatelas.

Assim, no sistema penal brasileiro, por exemplo, o dano do art. 163 do Cédigo Penal
ndo deve ser qualquer lesdo a coisa alheia, mas sim aquela que possa representar
prejuizo de alguma significacdo para o proprietario da coisa; o descaminho do
art.334, § 1° d, ndo serd certamente a posse de pequena quantidade de produto
estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de mercadoria cuja quantidade ou cujo
valor indique leséo tributaria, de certa expressdo para o Fisco; o peculato do artigo
312 ndo pode estar dirigido para ninharias como a que vimos no volumoso processo
no qual se acusava antigo servidor publico de ter cometido peculato consistente no

3 N&o obstante o destaque dado aos dois dispositivos acima existem outros exemplos onde se constata a
aplicacdo da insignificancia no Coédigo Penal Militar, a citar: artigo 250, artigo 253, artigo 254, paragrafo
Unico, artigo 255, paragrafo Unico, artigo 260 e artigo 313, paragrafo 2°.
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desvio de algumas poucas amostras de améndoas; a injuria, a difamacéo e a callnia
dos artigos 140, 139 e 138, devem igualmente restringir-se a fatos que realmente
possam afetar a dignidade, a reputacdo, a honra, o que exclui ofensas tartamudeadas
e sem consequéncias palpaveis; e assim por diante. (TOLEDO, 2002, p. 133).

J& a primeira obra dedicada totalmente ao tema, intitulada “O principio da
insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal”, foi redigida em 1994 por
Carlos Vico Marias (SILVA, 2008, p.48).

Nos tribunais brasileiros, embora fundado em critérios ndo consensuais, o principio da
insignificancia é amplamente aceito. Existe na jurisprudéncia péatria vasta gama de decisdes
em que o principio em epigrafe € aplicado, ou ndo, sob os mais variados argumentos. A
primeira mencdo feita sobre o principio da insignificancia é datada de 1988, quando o
Ministro Aldir Passarinho admitiu sua incidéncia ao fundamentar o Habeas Corpus n° 66.869-
1, cuja ementa segue transcrita.

ACIDENTE DE TRANSITO - LESAO CORPORAL - INEXPRESSIVIDADE
DA LESAO - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - CRIME NAO
CONFIGURADO.

Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito é de
absoluta insignificancia, como resulta dos elementos dos autos — e outra prova nao
seria possivel fazer-se tempos depois -, ha de impedir-se que se instaure acdo penal

que a nada chegaria, inutilmente sobrecarregando-se as Varas Criminais, geralmente
tdo oneradas. (BRASIL, RHC n° 66.869-1, 1989).

No caso em tela o Tribunal de Alcada do Parana negou a aplicacdo da insignificancia
por defender que a via diminuta do Habeas Corpus seria insuficiente para trabalhar tal tese, a
qual deveria ser desenvolvida pela defesa nos autos do processo. Coube entéo a corte maior o
trancamento da acdo penal sob o argumento de que a lesdo que nada representa ndo
caracterizaria delito penal.

Desde entdo o conceito de insignificancia transmutou dentro do universo juridico
proporcionando o nascimento de decisGes pautadas nos mais diversos fundamentos de sua
aceitacdo ou ndo. A auséncia de objetividade na aplicacdo do referido principio, que possui
raizes na sua prépria natureza juridica, constitui um dos maiores Gbices apontados pelos seus
opositores. Com efeito, a falta de critérios minimos capazes de estabelecer parametros para
sua aplicacdo deixa a prépria sorte do réu o beneficio de sua utilizacdo ou ndo pelo seu
julgador. Tal inconveniente, apesar do oportuno registro, serd objeto de detalhamento em

topico proprio.
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2.3 A funcédo do Principio da Insignificancia dentro da Dogmatica Penal

Definido o principio da insignificancia e estabelecida sua origem no Direito Penal,
passa-se a analisar sua funcéo dentro da dogmatica penal.

Embora o mencionado principio goze de ampla aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia,
ndo ha no direito brasileiro consenso a respeito de quais premissas e critérios seriam
adequados a sua aplicacdo. Somadas as criticas sobre a imprecisdo terminoldgica do termo
“insignificante”, acrescenta-se a controvérsia sobre sua atuacdo dentro do conceito analitico
de crime e validade dentro do proprio sistema juridico vigente.

A auséncia de balizas seguras torna sua utilizacdo empirica e heterogénea,
comprometendo 0s principios da seguranca juridica e da igualdade ao tratar fatos idénticos de
maneira diversa.

Buscar-se-4 nos paragrafos que se seguem discorrer sobre a natureza juridica do
principio da insignificancia para, ap0ds, posiciona-lo adequadamente dentro dos elementos
constitutivos do crime e defender sua consonancia com uma interpretacdo constitucional

teleoldgica baseada no funcionalismo de Claus Roxin.

2.3.1 Da natureza juridica do Principio da Insignificancia

O Codigo Penal Brasileiro ndao apresenta em seu corpo a definicdo de crime,
limitando-se a diferencia-lo das contravenc¢des penais baseado na espécie de pena cominada,

conforme se depreende de sua lei de introducdo:

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente. (BRASIL,
[2018a]).

Assim, no direito patrio se utiliza um conceito juridico de crime extraido da doutrina
desenvolvida ao longo dos anos por diversos autores. Nesta pesquisa serdo dignos de nota 0s
conceitos formal, material e analitico do crime por serem as definicbes que mais se
destacaram no Direito Penal.

A concepcdo formal define crime sob o ponto de vista meramente legislativo, seria

este qualquer conduta proibida por uma lei penal editada pelo Estado. Tal conceito colide
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frontalmente com a concepcdo material do delito que traduz o fenbmeno como sendo a

conduta ofensiva a um bem juridicamente tutelado.

Na verdade, os conceitos formal e material ndo traduzem com precisdo o que seja
crime. Se ha uma lei editada pelo Estado, proibindo determinada conduta, e o agente
a viola, se ausente qualquer causa de exclusdo de ilicitude ou dirimente de
culpabilidade, haverd crime. Ja o conceito material sobreleva a importancia do
principio da intervencdo minima quando aduz que somente havera crime quando a
conduta do agente atentar contra 0s bens mais importantes. Contudo, mesmo sendo
importante e necessario o bem para a manutencdo e subsisténcia da sociedade, se
ndo houver uma lei penal protegendo-o, por mais relevante que seja, ndo havera
crime se 0 agente vier a ataca-lo, em face do principio da legalidade. (GRECO,
2005, p.156).

Considerando a insuficiéncia dos conceitos acima em descrever a contento o fato
punitivo e conferir a cientificidade almejada pelo Direito Penal na época foi elaborado o
conceito analitico de crime que, conforme se infere do préprio nome, decompde em categorias
elementares o fato punivel, analisando cada uma delas e conferindo racionalidade a sua
aplicacao.

Assim, para a doutrina majoritaria, crime seria a acdo tipica, ilicita e culpavel. Estas
trés categorias gerais séo, por sua vez, estruturadas sobre elementos objetivos e subjetivos, ou
seja, que fazem mencdo a acdo desenvolvida ou a seu agente, conforme se depreende da

classificacdo feita por Juarez Cirino dos Santos (2002):

A dogmatica penal contemporanea coincide na admissdo de duas categorias
elementares do fato punivel: o tipo de injusto e a culpabilidade. Essas categorias
elementares concentram todos os elementos da defini¢cdo analitica de fato punivel,
mas a operacionalizacdo da definicdo analitica requer o desdobramento daquelas
categorias gerais nas categorias mais simples que as constituem: a) o conceito de
tipo de injusto é constituido pelos conceitos de acdo, de tipicidade e de
antijuridicidade; b) o conceito de culpabilidade é constituido pelos conceitos de
capacidade penal, de conhecimento da antijuridicidade (real ou potencial) e de
exigibilidade de comportamento diverso (ou normalidade das circunsténcias da
acdo). (SANTOS, 2002, p. 74).

Primando pela coeréncia do sistema-juridico penal e buscando escorreita
fundamentacéo sobre a validade do referido principio dentro da Teoria do Delito, mostra-se
de extrema importancia situa-lo o dentro do conceito analitico, determinando com qual de
suas categorias elementares aquele se relaciona adequadamente.

Embora a maior parte da doutrina e jurisprudéncia se incline em desenvolver o
principio da insignificancia vinculado ao primeiro elemento do conceito analitico de crime,
persiste divergéncia a respeito de qual a sua real funcdo dentro da dogmaética penal. Existem

trés correntes que divergem sobre a natureza juridico-penal do mencionado principio; sendo
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considerado por alguns como causa excludente de tipicidade, por outros como causa
justificante ligada a antijuridicidade e numa terceira vertente como dirimente de

culpabilidade, sempre atribuindo uma concepgéo valorativa a cada um destes institutos.

2.3.1.1 Excludente de Tipicidade

Corrente majoritaria no direito penal brasileiro, seu adeptos defendem que o principio
da insignificancia excluiria a tipicidade da conduta em virtude de um juizo normativo prévio
feito pelo aplicador da lei ao constatar a auséncia de lesdo ao bem juridico tutelado, embora
preenchidos os elementos do tipo penal formal.

Neste diapasdo se posiciona Carlos Vico Mafas (2003) ao dizer:

Feitas essas consideracdes, possivel concluir que a natureza juridica do principio da
insignificancia s6 pode ser a de causa supralegal de exclusdo da tipicidade, de
acordo com a concepgdo material desta. E instrumento de interpretacao restritiva do
tipo penal, consentanea, portanto, com a garantia constitucional da legalidade [...]
(MANAS, 2003, p. 150).

Adotando 0 mesmo entendimento Cezar Roberto Bitencourt (2006) assenta:

Segundo esse principio, & necessaria uma efetiva proporcionalidade entre a
gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencdo estatal.
Frequentemente, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob 0 ponto de
vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material, por ndo produzirem uma
ofensa significativa ao bem juridico tutelado. Nessas circunstancias, pode se afastar
liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser
lesado. (BITENCOURT, 2006, p. 346).

Desta forma, mencionado principio estaria relacionado a tipicidade penal em seu
sentido material que, ao atribuir o ao tipo penal a finalidade de protecdo ao bem juridico,
estaria excluida tdo logo verificada a pequenez de sua lesdo. Restard, assim, afastado o
enquadramento tipico, mormente pelo fato do comportamento realizado apresentar ofensa
praticamente imperceptivel em termos da ordem juridica vigente.

Tal posicdo também é majoritaria na jurisprudéncia. Colaciona-se como exemplo
deciséo da corte maior que, ao julgar Habeas-Corpus em crime de estelionato cuja vantagem
pecuniaria obtida foi de R$125,97 (cento e vinte e cinco reais e noventa e sete centavos),

assim decidiu:
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HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. LESAO PATRIMONIAL DE VALOR
INSIGNIFICANTE. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA.
Constatada a irrelevancia penal do ato tido por delituoso, principalmente em
decorréncia da inexpressividade da lesdo patrimonial e do reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento, é de se reconhecer a atipicidade da conduta
praticada ante a aplicacdo do principio da insignificancia. Auséncia, na hip6tese, de
justa causa para a acdo penal. Incidéncia dos principios da subsidiariedade, da
fragmentariedade, da necessidade e da intervencdo minima que regem o Direito
Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado. Precedentes.
Ordem concedida para o reconhecimento da atipicidade da conduta (BRASIL,
Habeas-Corpus n. 100937-RS, 2010).

A presente dissertacdo acompanha tal entendimento o qual inclui entre seus defensores
Claus Roxin, autor a quem se atribui a insercdo da insignificancia no campo da dogmatica
penal como auténtico principio material de Direito Penal e cujos fundamentos teéricos serdo
detalhados em momento oportuno.

Corroborando o raciocinio esbocado foram elaboradas teorias que conferem a
tipicidade uma dimensdo normativa complementar a mera adequacédo formal. Destaca-se neste
estudo a teoria da tipicidade conglobante criada pelo autor platino Eugenio Raul Zaffaroni e a
teoria constitucionalista do delito, desenvolvida em solo patrio por Luiz Flavio Gomes.

Em sua tese, Zaffaroni (2005) defende que a mera adequacdo da conduta do agente ao
modelo abstrato previsto na lei penal (tipicidade formal) seria insuficiente para configurar a
tipicidade penal; sendo necessario ainda para o preenchimento deste elemento a conjugacéo
de outros dois requisitos, a antinormatividade e a tipicidade material, insertos no que se
denominou “tipicidade conglobante”.

Nas palavras do autor argentino:

A%

A tipicidade objetiva conglobante deve responder tanto a um “qué” quanto a um
“quem”. Em sintese: ndo tem sentido perguntar pela imputagdo objetiva de uma
pratica que ndo é lesiva, porém um costume lesivo que ndo seja atribuivel a alguém
imputavel ndo serd um conflito e sim um acidente. Por tanto, o conflito exige a
existéncia de uma lesdo e um sujeito imputavel.’® (ZAFFARONI, 2005, p.366,
tradugdo nossa).

A antinormatividade seria a contrariedade da conduta a norma penal, tornando atipico
0 comportamento que fosse imposto ou fomentado por ela. Assim, 0 carrasco ao executar o

condenado a morte, embora tenha praticado homicidio, cumpriu determinagdo expressa em

10 | a tipicidad ojetiva conglobante debe responder tanto a un qué como a un a quién. En sintesis: no tiene sentido
preguntarse por la imputacién objetiva de un pragma que no es lesivo, pero un pragma lesivo que no sea
imputable a alguien como agente no seré conflictivo sino accidental. Por tanto, la conflictividad exige que haja
lesion y sujeto imputable. (ZAFFARONI, 2005, p.366).
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outra lei, razdo pela qual tal crime ndo Ihe serd imputado. A mencionada antinomia deve ser
solucionada pelo préprio ordenamento juridico.
No confronto entre a proibicdo (norma contida no art. 121 do CP) e uma imposicao
(norma que determina que o carrasco execute a sentenga de morte) devemos concluir
que a proibicdo de matar, nos casos em que a lei prevé, ndo se dirige ao carrasco.

Portanto, sua conduta ndo seria antinormativa, contraria & norma, mas, sim, de
acordo, imposta pela norma. (GRECO, 2005, p. 178).

Percebe-se, assim, o esvaziamento da ilicitude, tratando algumas causas de sua
exclusdo, como o exercicio regular de um direito ou o estrito cumprimento do dever legal, ja
na apreciagdo do primeiro elemento da infracdo penal: o fato tipico. (GRECO, 2005).

A tipicidade material, conforme asseverado em tdpicos anteriores, se refere ao grau de
exposicdo a perigo ou lesdo efetivamente causada ao bem juridico tutelado. Assim a selecdo
de tais bens € realizada por critérios politicos aferidos na elaboragdo da lei, contudo ndo pode
o legislador durante o exercicio de sua funcao tecer detalhes a respeito da abrangéncia do tipo
penal. Cabe ao interprete realizar tal triagem excluindo da incidéncia do Direito Penal ataques
aos bens juridicos que ndo demonstrem qualquer relevancia capaz de justificar sua atuacéo.

Concluindo:

Pela consideragéo conglobada da norma se deduz que o tipo limita seu alcance em
funcdo das outras normas do universo do ordenamento juridico da qual faz parte,
eclipsando a lesividade quando: a) ndo haja afetacdo do bem juridico ou esta ndo
seja significativa; b) a exteriorizacdo da conduta do agente se enquadre
objetivamente no que ele tenha do deve juridico de fazer nesta circunstancia; ¢) a
exteriorizacdo da conduta do agente se enquadre objetivamente nos modelos de
acBes que o direito fomenta; d) mediante consentimento ou uma assuncdo de risco
por parte do sujeito passivo; €) o resultado ndo exceda a estrutura da realizacdo de
um risco proibido.!* (ZAFFARONI, 2005, p. 367, tradugdo nossa).

Luiz Flavio Gomes (2006), em sua teoria constitucionalista do delito, propde o
incremento dos tradicionais requisitos atribuidos a tipicidade penal pelas teorias causalista e
finalista, a citar, conduta, resultado naturalistico, nexo de causalidade e adequacdo ao tipo

legal incriminador; acrescentando como necessarios a configuracdo desta primeira categoria

11 | a consideracion conglobada de la norma que se deduce del tipo limita sua alcance em funcion de I&s otras
normas del universo u orden normativo del que forma part, ecluygendo la lesividad cuando: (a) no haya
afectacion del bien juridico o ésta no sea significativa; (b) la exteriorizacion de la conducta del agente
encuadre objetivamente en 16 que ténia el deber juridico de hacer em esa circunstancia; (c) la exteriorizacion
de la conducta Del agente encuadre objetivamente en el modelo de acciones que el derecho fomenta; (d) medie
consentimiento o uma asuncion del riesgo por parte de sujeto passivo; (e) El resultado no exceda el marco de
la realizacién de un riesgo proibido. (ZAFFARONI, 2005, p.367).



40

do conceito analitico de crime dois novos pressupostos: a producdo resultado juridico

desvalioso e, nos crimes dolosos, a imputagéo subjetiva. Desta forma:

Com a teoria constitucionalista do delito (TCD) que estamos subscrevendo, o fato
formal e materialmente tipico é composto de um aspecto formal-objetivo (quatro
primeiros requisitos),outro normativo (quinto requisito) e um subjetivo (sexto
requisito). Para que haja fato tipico requer-se 1°) conduta humana voluntaria
(realizacéo formal ou literal da conduta descrita na lei; concretizagdo da tipicidade
formal); 2°) resultado naturalistico (nos crimes materiais- exemplo: homicidio); 3°)
nexo de causalidade (entre a conduta e o resultado naturalistico); 4°) relacdo de
tipicidade (adequacédo do fato a letra da lei); 5°) resultado juridico desvalioso, que
implica um ofensa: a) objetivamente imputavel a conduta ( leia-se: criagdo ou
incremento de um risco proibido penalmente relevante e objetivamente imputavel a
conduta); b) concreta ou real (lesdo ou perigo concreto ao bem juridico); c)
transcendental (afetacdo de terceiros); d) grave (significativa); e) intoleravel e f)
objetivamente imputavel ao risco criado pelo agente (imputacdo objetiva do
resultado juridico, que significa duas coisa: 1) conexdo direta do resultado juridico
com o risco proibido criado ou incrementado; 2) que este resultado esteja no &mbito
de protecdo da norma; 6° Nos crimes dolosos, ainda se faz necessario a imputacéo
subjetiva. (GOMES, 2006, p. 32).

Ao exigir a insercdo de elementos axioldgicos (tipicidade material-normativa) e da
imputacdo subjetiva da conduta ao agente no caso de crimes dolosos (tipicidade subjetiva)
para a configuracdo da tipicidade penal, o autor busca a adequada leitura do instituto, ndo
apenas sob a otica fragmentéria do Direito Penal, mas da propria teleologia da Constituicdo
Federal.

As teses acima reafirmam a importancia do conteido normativo conferido a tipicidade
no pds-positivismo, pilar sob o qual se sustenta o principio da insignificancia como imperiosa

premissa para a ideacdo do conceito de justica em sentido material.

2.3.1.2 Excludente de Antijuridicidade

Embora em menor namero, persisti na doutrina posicdo que vincula o principio da
insignificancia as causas excludentes de antijuridicidade. Os defensores de tal entendimento o
fazem adotando o conceito material de ilicitude!?, instituto que encontra suas raizes nos

escritos de Franz Von Liszt™ e esta esbogado na obra Fernando Capez (2005):

12 parte da doutrina entende que a distingdo entre ilicitude formal e material seria sem sentido, pois todo
comportamento humano contrario a ordem juridica implica necessariamente na lesdo a um bem juridico. Neste
sentido Francisco Assis de Toledo, Sheila Bierrenbach e Rogério Greco.

13 Segundo Claudio Branddo: Franz von Liszt escreveu o seu tratado no Gltimo biénio do Século XIX, logo, o
conceito de tipicidade ainda ndo havia sido formulado e a triparticdo do delito ainda ndo estava completa. Isto
posto, Liszt, que separou a culpabilidade da antijuridicidade, situou a questdo do bem juridico na seara da
antijuridicidade ou ilicitude. (BRANDAO, 2012, p.132).
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Ilicitude material: contrariedade do fato em relagdo ao sentimento comum de justica
(injusto). O comportamento afronta o que 0 homem médio tem por justo, correto. Ha
uma lesividade social insita na conduta, a qual ndo se limita a afrontar o texto legal,
provocando um efetivo dano a coletividade. Exemplo: um deficiente que explora um
comeércio exiguo no meio da rua e ndo emite notas fiscais, por pura ignorancia, pode
estar realizando um fato formalmente ilicito, mas materialmente sua conduta néo se
reveste de ilicitude. (CAPEZ, 2005, p.271).

Nesse esteio Carlos Frederico Pereira (1991), citado por Ivan Luiz da Silva (2011), ao

aduzir que: “A insignificancia no tipo indiciario se manifesta, como visto de regra na

antijuridicidade material, pois € esta que contém o bem juridico e exige a sua lesdo e acima de

tudo, que seja significante, sem o que ndo se poderd conceber a existéncia de crime.”
(PEREIRA, 1991 apud SILVA, lvan, 2011).

Da mesma forma Juarez Cirino dos Santos (2008), ao diferenciar os termos

“antijuridicidade” e “injusto”, associa 0 primeiro & ilicitude formal e o segundo a ilicitude

material, afirmando que:

tal raciocinio:

A distincdo é importante por varias razdes: primeiro, indica diferenga entre
antijuridicidade, como qualidade invaridvel que existe ou ndo existe na acao tipica, e
injusto, como substancia graduavel do conceito de fato punivel; segundo, em
situacOes especificas, permite descaracterizar a antijuridicidade formal determinada
pela mera literalidade da lei, quer com base na auséncia ou insuficiéncia do
conteido de injusto de agBes socialmente adequadas, quer fundado no principio da
insignificancia proprio de fatos como a injuria no &mbito familiar, os jogos de azar
de pequeno valor, pequenos presentes de final-de-ano a funcionarios pablicos, como
carteiros, lixeiros etc. (CIRINO, 2008, p.227).

Nos tribunais brasileiros, também minoritariamente, existem julgados que se valem de

Dentre as lesdes inofensivas, as quais ndo se debita antijuridicidade, estd a
criminalidade de bagatela. Nesse sentido a jurisprudéncia tem reconhecido a
necessidade de lesividade do ilicito penal, quer em delitos patrimoniais, quer em
delitos de outra espécie. Tal posicionamento significa um induvidoso reforco a
consideracdo de que ndo basta que a acdo se ajuste formalmente ao tipo, devendo
ainda causar leséo significante para caracterizar o crime. (SAO PAULO, TACrim,
Apel. 783.371/4, 1994 apud SILVA, lvan, 2011, p.168).

Cumpre ressaltar ainda a posicao hibrida de Ivan Luiz da Silva (2011) para quem o

mencionado principio pode atuar ora como excludente de tipicidade, ora como excludente de

antijuridicidade, a depender do grau de insignificancia constatado no caso concreto.

O mencionado autor classifica a insignificancia do fato de acordo com o maior grau de

desvalor atribuido a conduta ou ao resultado, no primeiro caso restaria afastada a tipicidade,

enquanto no segundo deve-se excluir a antijuridicidade.
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Respeitados os argumentos dos que defendem tal posicao, o presente trabalho filia-se a
tese que desenvolve o principio da insignificancia associado a concep¢do material da

tipicidade em sintonia novamente com o disposto por Fernando Capez (2005):

A ilicitude material, apesar de seu nome, nada tem que ver com a antijuridicidade.
Trata-se de requisito da tipicidade, dai a impropriedade de ser denominada
“ilicitude” material. Com efeito, o juizo de valor quanto ao conteudo material da
conduta, ou seja, se esta é lesiva ou ndo, socialmente adequada ou inadequada,
relevante ou insignificante etc., ndo pertence ao terreno da antijuridicidade, mas ao
tipo penal. Um fato somente sera considerado tipico se, a despeito de sua subsun¢éo
formal ao modelo incriminador, for dotado de efetiva lesividade concreta e material.
(CAPEZ, 2005, p.271).

Assim, a efetiva lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado deve ser trabalhada
logo no primeiro elemento do conceito analitico de crime, ou seja, na tipicidade. N&o persisti
razdo para que seja postergada tal analise para a antijuridicidade. Ademais, o conceito de
“sentimento comum de justi¢a” sob 0 qual se sustenta a ilicitude material parece estar inserido
como um dos fundamentos que justifica a atipicidade dos delitos de bagatela.

Acrescenta-se aos argumentos acima que a antijuridicidade € definida como a
contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico como um todo. Porém, a
exclusao do fato praticado da esfera penal ndo impede as san¢6es de outros ramos do Direito,
como o civel ou administrativo. Desta maneira existe uma incongruéncia entre os dois
institutos. (MANAS, 2003).

2.3.1.3 Excludente de Culpabilidade

A terceira vertente, também minoritaria, trata o principio da insignificancia como
causa dirimente de culpabilidade, justificando sua aplicacdo na desproporcionalidade entre o
infimo resultado do crime praticado e a pena imputada ao seu autor, ainda que fixada no
menor limite legal.

Nessa toada Jesus-Maria Silva Sanchez (2006) ao associar a aplicacdo dos principios

da adequacdo social e da insignificancia ao merecimento e necessidade da pena:

De fato, para a resolucéo dessas colisGes sdo propostas, entre outros conceitos como
"merecer  punicdo"  (Strafwirdigkeit) e  "necessidade de  punicdo"
(Strafbedurftigkeit), que se referem a propriedades da conduta punivel e, portanto,
eles constituem um bom ponto de partida para a reconstrucdo interpretativa de
afirmac@es tipicas. O primeiro, exigindo ndo apenas o envolvimento de um bem
juridico criminal, mas também um comprometimento suficiente dele; o segundo,
enfatizando que é necessario que a resposta punitiva seja adequada, necessaria e nao
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desproporcional. Com base nessas nog¢des, instituicdes como adequacdo ou
insignificancia social e, mais geralmente, o que conhecemos como a teoria da
imputacdo objetiva (mais claramente, de conceitos especificos como o fim da
protecdo da norma ou risco permitido).** (SILVA SANCHEZ, 2006, p. 385,
traducéo nossa).

Ivan Luiz da Silva (2011) aponta dentre os defensores desta posicdo Abel Cornejo

(1997), segundo o qual tal tese seria:

raciocinio esbocado:

[...] mais plausivel que a anterior- excludente de antijuridicidade-, pois erige como
um limite & ingeréncia do Estado e uma justificacéo ética a aplicagdo de pena, sendo
sua aplicacdo atribuicdo do juiz, que, no caso concreto deverd determinar se se
encontra diante de uma conduta penalmente significante ou, pelo contrério, a agdo se
reveste de gravidade suficiente para se constituir num ilicito penal. (CORNEJO,
1997 apud SILVA, lvan, 2011, p.168).

Ainda que parcos, existem exemplos na jurisprudéncia patria que acompanham o

RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA BAGATELA OU
INSIGNIFICANCIA. A PEQUENA QUANTIDADE E O POUCO VALOR DA
MERCADORIA DE PROCEDENCIAESTRANGEIRA APREENDIDA EM
PODER DOS ACUSADOS AUTORIZA A APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA, DESCARACTERIZANDO @) CRIME
DEDESCAMINHO. UMA CONDENAGAO CRIMINAL, IN CASU, SERIA,
NA VERDADE, PELAS SUAS CONSEQUENCIAS, DESPROPORCIONAL
AO DANO DECORRENTE DA CONDUTA PRATICADA PELOS
RECORRIDOS, TODOS PRIMARIOS E DE BONS ANTECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO, MAS IMPROVIDO. (BRASIL, REsp:
11101- RN 1996/0065994-0, 1997).

Em maior nimero, embora com fundamentacdo diversa, encontram-se decisGes que

consideram a culpabilidade do agente como causa impeditiva para aplicacdo do principio da

insignificancia. Neste sentido colaciona-se a seguinte ementa:

EMBARGOS DE DECLARACAO. NITIDO INTUITO INFRINGENTE.
RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL. FURTO. CONDUTA
DE EFETIVA OFENSIVIDADE PARA O DIREITO PENAL. REITERACAO
DELITIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICACAO.
PRECEDENTES DA QUINTA TURMA DO STJ. EMBARGOS

14 De hecho, para la resolucién de estas colisiones se proponen, entre otros conceptos como los de

113

merecimiento de pena” (Strafwirdigkeit) y "necesidad de pena" (Strafbedirftigkeit), que aluden a propiedades
de la conducta punible y que, por tanto, constituyen un buen punto de partida de la reconstruccion
interpretativa de los enunciados tipicos. El primero, al exigir no so6lo la afectaciéon de un bien juridico penal,
sino también um menoscabo suficiente de éste, El segundo, al poner de relieve que es preciso que la respuesta

punitiva sea

adecuada, necesaria y no desproporcionadas. Con base en estas nociones cabe fundar

instituciones como la adecuacién social o la insignificancia y, de modo més general, lo que conocemos como
teoria de la imputacion objetiva (muy claramente, de conceptos especificos de ésta como los de fin de
proteccion de la norma o riesgo permitido). (SILVA SANCHEZ, 2006, p. 385).
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DECLARATORIOS RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL PARA
NEGAR PROVIMENTO A ESTE.

1. Os presentes embargos declaratorios, sob o pretexto da existéncia de contradicdo
- que, frise-se, ndo ocorreu -, pretende, no fundo, o simples reexame do julgado
monaocratico, razdo pela qual recebo os embargos como agravo regimental. 2. A
reiteracdo delitiva impede o reconhecimento do principio da insignificancia, por ser
imprescindivel a analise do desvalor da culpabilidade do agente, sob pena de se
aceitar, ou mesmo incentivar, a pratica de pequenos delitos. 3. Embargos
declaratorios recebidos como agravo regimental, para negar provimento a este.
(BRASIL, Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1332694-MG, 2013).

De igual forma entende-se que tais argumentos ndo podem prosperar, uma vez que 0
referido principio baseia-se na auséncia de dano ou perigo ao bem juridico tutelado em
virtude do comportamento social praticado. Desta forma, a verificacdo de sua incidéncia deve
levar em consideracdo aspectos do proprio fato punivel e ndo da culpabilidade, terceiro
elemento do conceito analitico de crime que recai sobre seu agente.

Com efeito, adotando a posicdo majoritaria encampada pelo préprio Pretorio
Excelso,® em que a insignificAncia é tratada como causa de exclusdo da tipicidade, os
requisitos referentes ao autor do fato ndo devem ser apreciados durante a analise de seu
cabimento no caso concreto, mas posteriormente ao se avaliar a reprovabilidade do
comportamento criminoso e individualizar sua pena'®.

Assim, mais adequada a decisdo acima seria a aplicacdo do principio da irrelevancia

penal do fato, no qual inexistem Obices a analise da reincidéncia do autor.

2.3.2 Do Principio da Insignificancia e do Funcionalismo Teleoldgico-Racional

Embora seja possivel encontrar fundamentos para a aplicacdo do principio da
insignificancia baseando-se no estudo de diversos autores do direito moderno é inconteste a
relevancia e o pioneirismo do trabalho desenvolvido por Claus Roxin na formulagdo do
mencionado instituto. Desta forma, natural eleger sua doutrina como substrato tedrico da

presente dissertacdo, dedicando alguns topicos para discorrer sobre esta.

15 N&o obstante defenda ser o principio da insignificancia causa excludente de tipicidade, o Supremo Tribunal
Federal considera em diversas decisdes aspectos relativos ao agente criminosos subvertendo a ldgica
idealizada para o instituto.

16 Em consonancia com tal entendimento, cita-se trecho de voto exarado pelo Ministro Gilmar Mendes (STF) ao
conceder Habeas Corpus para homem preso por roubar uma caixa de chocolate: "Para aplicacdo do principio
em comento, somente aspectos de ordem objetiva do fato devem ser analisados. E ndo poderia ser diferente.
Isso porque, levando em conta que o principio da insignificancia atua como verdadeira causa de exclusdo da
prépria tipicidade, equivocado é afastar-lhe a incidéncia tdo somente pelo fato de o paciente possuir
antecedentes criminais.” (MENDES, 2019 apud MARTINES, [2019b]).
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Roxin dedica algumas linhas ao estudo insignificancia, agora tratado como principio
de aplicacdo geral, em sua obra intitulada “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal” de
forma contextualizada com sua tese funcionalista.

Em seu funcionalismo teleoldgico, 0 mencionado autor propde a construgdo de um
sistema juridico penal desvinculado de dados ontoldgicos, orientando-se exclusivamente pelos
fins do Direto Penal (GRECO, 2001) o que confere aquele a racionalidade ausente em
sistemas antecessores como 0 neokantismo ou neohegeliano que buscavam seu fundamento

em conceitos vagos como o de valores culturais ou de justica.

S0 retomados, portanto, todos os avancos imorredouros do neokantismo: a
construcdo teleoldgica de conceitos, a materializacdo das categorias do delito,
acrescentando-se, porém, uma ordem a esses pontos de vista valorativos: eles sdo
dados pela missdo constitucional do direito penal, que é proteger bens juridicos
através da prevencao geral ou especial [...]. (GRECO, 2001, p. 229).

A tese roxiniana parte da valoracdo de conceitos ja estabelecidos na teoria do delito,
promovendo a integracdo entre politica criminal e institutos do Direito Penal como a ac¢éo, o
tipo, a antijuridicidade e culpabilidade!’. Assim, tais elementos dogmaticos deveriam ser
interpretados e alocados da forma que melhor cumpram sua funcdo, objetivando alcancar
justica social.

Guillermo J. Yacobucci (2002) valendo-se de Francisco Mufioz Conde assinala:

[...] se a violéncia é um problema social também implica em um problema
semantico, pois esta deve ser interpretada de acordo com determinado contexto
social, politico e econémico. Ndo se pode falar, em seu entender, de um conceito
simplesmente ahistorico de violéncia. Nesta se justifica a necessidade de controle
social e, dentro deste, do Direito Penal.’® (MUNOZ CONDE apud YACOBUCCI,
2002, p. 163-164, traducdo nossa).

Com efeito, Roxin defende ser preferivel uma solucdo justa e adequada ao caso
concreto ainda que em detrimento a aspectos positivos advindos de uma interpretacdo

sistémica como seguranga juridica e a racionalizacao jurisprudencial (ROXIN, 2000). Porém,

como esfor¢o no sentido de conciliar os ideais de seguranga e justica, 0 proeminente jurista

17 Para Roxin, os dois niveis valorativos essenciais a teoria do delito s&o: o injusto (ou ilicito) que determina o
que é proibido sob ameaca de pena, e a responsabilidade, que decide quais dos comportamentos ilicitos
necessitam de pena e em quais deles a pena pode ou deve ser dispensada.(...) Dentro do injusto estdo a a¢do, o
tipo e a antijuridicidade, e inseri-dos na responsabilidade estdo a culpabilidade e a necessidade preventiva de
penal...] (DE-LORENZI, 2015, p.213).

18 1...] si bien la violencia es un problema social, también implica un problema semantico, pues se la debe
interpretar de acuerdo con la determinacion del contexto social, politico y econdmico. No se puede hablar, a su
entender, de un concepto simplemente ahistorico de violencia. De alli entonces la necesidad del control social
y, dentro de este, del derecho penal. (MUNOZ CONDE apud YACOBUCCI, 2002, p. 163-164).
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apresenta uma sintese entre o pensamento dedutivo (valoragcfes politico-criminais) e indutivo

(composicéo de grupos de casos). (GRECO, 2001).

Se, pelo contrario, os pontos de vista valorativos atuarem imediatamente sobre a
construcdo do sistema, a justica do caso concreto (nm. 38-40) estard de antemao
assegurada, na medida em que isto pode ser proporcionado por um Direito vinculado
a lei; afinal, toda constelacdo de casos sera referida ao fim da lei. Pelos mesmos
motivos, o sistema s6 podera excluir aquelas solugdes (nm. 41) que se mostrem
inconcilidveis com suas finalidades. (ROXIN, 2002, p. 231).

N&o héa para o referido autor qualquer diminuicdo da esfera de protecdo do individuo
com a valoragdo do sistema-penal, uma vez que a protecdo de direitos fundamentais e a
limitacdo do jus puniendi também sdo objetivo da politica criminal. Contudo, qualquer teoria
pode ser subvertida; assim a barreira derradeira para violacdes a direitos individuais se
encontra na observancia dos direitos humanos e respeito a constituicao.

A importéancia de situar a insignificancia dentro do sistema juridico-penal funcionalista
reside no fato de que dentro de sua logica serd possivel encontrar os fundamentos para a
aplicacdo homogénea e coerente do mencionado principio. Porém, em razdo da profundidade
e extensdo dos estudos desenvolvidos pelo seu criador, o presente trabalho se limitara a fazer
breves consideracOes apenas sobre o elemento que se relaciona diretamente com sua

aplicacdo: o tipo penal.

2.3.2.1 Do Tipo Penal

Os critérios reitores do tipo penal sdo definidos por Claus Roxin de forma diversa em
dois de momentos de sua carreira. No livro “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal”, em
1970, o autor aleméo dispGe que o tipo penal serve a materializacdo do principio nullum
crimen sine lege, exercendo uma funcdo de garantia, além de fornecer diretrizes de
comportamento, pois “[...] Ao contrario do que ocorre no Direito Civil, onde se podem
deduzir consequéncias juridicas diretamente de principios gerais de direito, no Direito Penal
SO é possivel dizer o que ¢ uma agdo punivel através da utilizagdo de tipos.” (ROXIN, 2002, p.
190).

Ja no ano de 1994, ao redigir sua obra “Tratado de Direito Penal: Parte Geral”, Roxin
(1997) elenca como critérios orientadores do tipo a prevencdo geral e a culpabilidade. Assim,

nos dizeres do autor:
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No tipo se valora a acdo desde o ponto de vista da necessidade abstrata de pena;
quer dizer: independentemente das particularidades do sujeito no caso concreto e de
uma situacdo especifica em sua atuacdo, uma acdo se declara punivel para o caso
normal (ou seja, sem considerar situacdes especiais e circunstancias da vida). O fim
politico-criminal de dita cominacdo penal abstrata é a prevencdo geral: Ao elencar
uma determinada conduta em um tipo se pretende motivar o individuo para que se
omita na atuacdo descrita no mesmo (ou nos delitos omissivos, para que leve a cabo
a conduta ordenada).!® (ROXIN, 1997, p. 218, tradugdo nossa).

Segundo este novo entendimento, o tipo penal passa a ser regido por dois critérios
politicos-criminais?’: A prevencéo geral, pois o tipo deve ser interpretado considerando o fim
colimado na lei que, por sua vez, deve ser elaborada de forma precisa e que permita a correta
compreensdo a respeito do comportamento proibido por seus destinatarios. E o principio da
culpabilidade que possui o conddo de excluir da incidéncia do tipo objetivo lesdes a bens
juridicos que seriam produzidas apenas por causalidade ou em consequéncia de um versari in
re ilicita.

E a partir da culpabilidade que Roxin desenvolve uma de suas maiores contribuicdes
para a dogmatica penal; a Teoria da Imputacdo Objetiva. (DE-LORENZI, 2015).

Ante 0 exposto, pode-se afirmar que o raciocinio do autor funcionalista foi
desenvolvido de forma linear, pois a prevencdo geral e a culpabilidade representam na
verdade um detalhamento do principio da legalidade, anteriormente apontado como Unico
critério norteador do tipo penal. Neste sentido sdo a palavras de Felipe De-Lorenzi (2015):

Entretanto, essa alteracdo na opinido do autor ndo nos parece contraditdria, uma vez
que ele inclui a prevencéo geral e a culpabilidade como fundamentos juridico-penais
do principio da legalidade, a primeira porque a determinagdo psiquica do sujeito a
comportar-se conforme as normas s6 pode se dar quando ha uma lei prévia fixando
as condutas proibidas sob ameaca de pena; a segunda porque s se pode falar em
culpabilidade se o sujeito sabia antes de realizar uma conduta que ela estava
proibida. Por isso, entendemos que ndo ha modificacdo real no pensamento de
Roxin acerca dos critérios reitores do tipo, pois ele apenas especifica os critérios que
antes eram apontados de forma geral quando colocava somente o principio da
nullum crimen como fim politico-criminal do tipo penal. (DE-LORENZI, 2015, p.
214).

% En el tipo se valora la accién desde el punto de vista de la necesidad abstracta de pena; es decir:
independientemente de la persona del sujeto concreto y de la concreta situacién de la actuacion, una accion se
declara punible para el caso regular (o sea, a reserva de especiales situaciones y circunstancias de la vida). El
fin politicocriminal de dicha conminacion penal abstracta es preventivogeneral: Al acogerse una determinada
conducta en un tipo se pretende motivar al individuo para que omita la actuacién descrita en el mismo (o en los
delitos de omision, para que lleve a cabo la conducta ordenada). (ROXIN, 1997, p. 218).

20 E necessario ressaltar que Roxin enumera outros critérios regentes para o tipo penal, a citar, o liberalismo
politico e a democracia e divisdo de poderes; contudo tais critérios ndo seriam politico-criminais, mas juridico-
politicos. (ROXIN, 1997, p. 144-145).

2L Teoria oriunda do direito canénico que imputa a responsabilidade penal pela simples producéo do resultado,
dispensando a analise do elemento subjetivo. (ROXIN, 1997, p. 335).
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A definicéo atribuida a prevencéo geral, associada ao fim apregoado ao Direito Penal,
ou seja, a protecdo subsidiaria a bens juridicos mostra-se de extrema importancia na
formulagdo do principio da insignificancia.

O conceito material de crime antecede a lei penal e, como critério politico-criminal,
orienta o legislador sobre quais bens tutelar em sua atividade. O Estado, atento ao carater
subsidiario do Direito Penal, deve punir apenas as condutas que atentem aos bens
considerados essenciais ao desenvolvimento do individuo e da sociedade, deixando aos
demais ramos do direito a funcdo regulatoria de atividades que ndo se enquadrem nesta
categoria.

Percebe-se que os bens juridicos possuem importante funcdo limitadora ao jus
puniendi estatal, porém o controle prévio ao arbitrio legislativo é efetuado pelos principios

constitucionais.

Portanto, um conceito de bem juridico vinculado politicocriminalmente s6 pode ser
derivado daqueles comprometidos com o incorporado na Lei Fundamental do nosso
Estado de Direito, baseado na liberdade do individuo, através da qual séo
estabelecidos os limites ao poder punitivo do Estado.?? (ROXIN, 1997, p. 55-56,
tradugdo nossa).

Todavia, a teoria dos bens juridicos também se dirige aos aplicadores da lei que devem
interpreta-la buscando a protecdo daqueles. Destarte, ndo cabe ao interprete apenas a
constatacao perfunctoria e formal da tipicidade, é necessario que se verifique o preenchimento
do conteudo material do tipo para correta imputacdo de um fato criminoso.

Roxin, baseado no principio nullum-crimen, propde uma interpretacdo restritiva do
tipo, de acordo com a natureza fragmentaria do Direito penal e de forma teleoldgica com o
apregoado na Magna Carta “que mantenha integro somente o campo de punibilidade
indispensavel para protecdo do bem juridico”. (ROXIN, 2000, p. 47).

O principio da insignificancia surge como consectario do raciocinio desenvolvido pelo
jurista alemao, uma vez que exclui da incidéncia da norma penal lesdes irrelevantes ao bem
juridico nela tutelado e, portanto, estdo em desacordo com os fins politico-criminais que

motivaram sua elaboracdo.

22 Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente sélo se puede derivar de los
cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del
individuo, a través de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado. (ROXIN, 1997, p.
55-56).
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2.4 O Principio da Insignificancia e a Jurisprudéncia Brasileira: analise e apontamentos.

As criticas ao principio da insignificancia tem inicio ja em sua nomenclatura. O termo
insignificante no sentido juridico é desprovido de precisdo o que permite ao aplicador da lei
ampliar demasiadamente sua discricionariedade®.

Para que se defina como infima a lesdo a determinado bem juridico deve-se ter como
referéncia especificidades do caso concreto como, por exemplo, a condi¢do financeira da
vitima no crime de furto.

Essa gama de possibilidades, associada a percepcéo particular de cada julgador sobre o
maior ou menor grau de lesividade da conduta, enseja grande inseguranca juridica deixando
ao acaso o destino do cidaddo submetido a persecucédo penal.

N&o existe consenso nos tribunais brasileiros a respeito dos critérios para aplicacdo do
principio da insignificancia; as decisfes transitam entre aquelas que o consideram como
excludente de tipicidade, justificante supralegal ou dirimente de culpabilidade.

Mesmos os julgados que adotam a posicdo majoritaria, trabalhando a insignificancia
dentro do primeiro elemento do conceito analitico de crime, divergem sobre seu foco de
atuacdo; ora centrando a aten¢do na conduta e no resultado, ora apenas neste ultimo, conforme

se observa nos exemplos abaixo.

No caso, além de os bens subtraidos serem de pequeno valor (musse para cabelo e
bicicleta usada), ndo ficou evidenciado o desvalor da conduta do réu, pois, ao ser
abordado devolveu, sem nenhuma resisténcia, os bens que estavam em seu poder.
(BRASIL, AgRg no REsp- RS, 2009 apud NUCCI, 2012, p. 201).

Para a incidéncia do principio da insignificancia sé devem ser considerados aspectos
objetivos da infragdo praticada. Reconhecer a existéncia de bagatela no fato
praticado significa dizer que o fato ndo tem relevancia para o Direito Penal.
Circunstancias de ordem subjetiva, como a existéncia de registro de antecedentes
criminais, ndo podem obstar ao julgador a aplicacdo do instituto. (BRASIL, RE
514.531-RS, 2008 apud NUCCI, 2012, p. 201).

Tal auséncia de clareza constitui grande dbice a sua aceitagdo irrestrita pela doutrina e
jurisprudéncia. Atenta ao problema, a suprema corte, ao julgar o Habeas-Corpus 84.412-0%,

editou os intitulados “vetores” para o reconhecimento do principio da insignificancia.

23 Luiz Regis Prado em sua obra faz a seguinte indagacdo: “O que é, afinal, insignificante? Trata-se de um
conceito extremamente fluido e de incontestavel amplitude.” (PRADO, 2010, p. 158).

24 O writ paradigmatico consiste no julgamento de um rapaz desempregado, de 19 (dezenove) anos de idade, que
supostamente teria furtado uma fita de video-game no valor de R$25,00 (vinte e cinco reais) e que foi
posteriormente reavida pela vitima.
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Na mencionada decisdo o Ministro Celso de Mello elencou quatro requisitos
necessarios para a configuracdo deste “postulado de politica criminal”, transcritos no trecho

extraido do proprio julgado:

- O principio da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com 0s
postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria
penal- tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater matéria. Doutrina.

Tal postulado- que considera necessaria a afericdo 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 ac&o, (c) reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; d) inexpressividade da lesdo juridica provocada.
(BRASIL, HC n° 84.412-0 SP, 2004).

A intencdo da corte maior em fornecer as balizas para aplicacdo do principio pelos
tribunais ndo foi bem sucedida. Com efeito, os requisitos apresentados carecem de preciséo,
tal qual o préprio dilema que levou a sua elaboragdo. Paulo César Busato (2011) tece criticas
a decisdo afirmando que:

De fato, uma andlise mais atenta do acorddo em questdo evidencia que, muito
embora sua ementa trace os tais vetores, carece o voto do eminente Ministro Relator
da devida fundamentacdo quanto ao que consistiu cada um dos vetores referidos.
Ademais, evidencia-se que, conforme disposto no acérddo, a minima ofensividade
da conduta do agente estaria relacionada a um percentual do salario minimo entéo
em vigor. Ainda, seguindo uma tendéncia tradicional do direito criminal
(atualmente, ultrapassada), ignora-se por completo a figura da vitima e da
disponibilidade que esta tenha sobre o bem juridico atingido, dai ndo se fazer
qualquer referéncia ao que representava para a vitima aquele “percentual do salario
minimo entdo em vigor”. Tais circunstancias, por si sO0, pem em divida a
legitimidade de o referido acorddo servir de paradigma para a aplicacdo da regra em
questdo. (BUSATO, 2011, p. 107).

Sobre a auséncia de clareza dos requisitos Paulo de Souza Queiroz (2015) emite o

seguinte comentario:

Parece-nos, porém, que tais requisitos sao tautolégicos. Sim, porque se minima é a
ofensa, entdo a acdo ndo é socialmente perigosa; se a ofensa € minima e a¢do ndo
perigosa, em conseqiiéncia, minima ou nenhuma é a reprovagdo; e pois, inexpressiva
a leséo juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas repetem a mesma ideia por
meio de palavras diferentes, argumentando em circulo. (QUEIROZ, 2015).

A dificuldade em se obter uma adequada compreensdo dos ‘“vetores” de
reconhecimento do principio é agravada quando se observa a natureza juridica a ele atribuida
pelo Excelsior (excludente de tipicidade) e o “reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento” necessario para sua incidéncia. Tal requisito remete, pelos termos utilizados,

a outro elemento do conceito analitico: a culpabilidade.
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Ao se avaliar circunstancias atinentes ao autor do fato, dotando de subjetivacdo o
principio da insignificancia, desconstroi-se o aparato tedrico puramente objetivo desenvolvido
como fundamento para sua aplicacdo e que possui como referéncia o bem juridico tutelado.
(GOMES, 2006). A discrepancia de consequéncias juridicas para fatos idénticos com base em
aspectos referidos ao agente criminoso pode redundar na aplicacdo do direito penal de autor,
tese ja rechacada pelo direito moderno.

Neste sentido, os dizeres de Vinicius de Toledo Piza Peluso (2001), citado por Luiz
Flavio Gomes (2010):

[...] o principio da insignificAncia tem a natureza meramente objetiva, sendo erro
procedimental grave a analise de elementos subjetivos, pertencentes a culpabilidade
do agente especificamente a primariedade -, no momento da valoragdo do referido
principio. Portanto, determinado que o fato é penalmente irrelevante (atipico), pouco
importa, para o deslinde da questdo, a personalidade do réu, inclusive porque, no
momento da tipicidade, o Direito Penal é um direito do fato e ndo do autor, sendo,
assim, indevida qualquer analise da personalidade do acusado. (PELUSO, 2001
apud GOMES, 2010).

Ademais, alegar que a excluséo da atuacdo penal em fatos de pequena monta contribui
para gue seus autores pratiquem crimes com habitualidade é afirmar que o Direito Penal seria
a Unica forma de controle formal eficaz em nosso meio. A auséncia de subsuncdo do fato ao
tipo penal incriminador ndo impede a existéncia do ilicito civil ou administrativo, ramos do
direito que poderdo ser utilizados para repreensdo do agente valendo-se, por exemplo, do
pagamento de uma indenizacdo a vitima ou da perda de seu cargo publico.

As incongruéncias expostas contribuem para continuidade da auséncia parametros na
aplicacdo da insignificancia, desafio a ser enfrentado para que o mencionado principio possa
ser considerando realmente corolario na concrecdo da justica material e ndo mais um

instrumento utilizado na seletividade penal.

2.4.1 Da ponderacao entre os principios da insignificancia e da seguranca Juridica

Conforme demonstrado no topico acima, o principio da insignificancia sofre diversas
criticas, a maior parte delas advinda da auséncia de contornos bem definidos para sua
aplicacdo. O problema surge com a variada ordem de argumentos colocados a disposic¢ao do
aplicador da lei para sua concessdo ou denegagdo; 0 que compromete a seguranca juridica,

outro principio reitor de um Estado Democratico de Direito. (LOPES, 2000).
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Desta forma resta questionar se haveria possibilidade de compatibilizar os dois
principios acima, garantindo as benesses advindas da insignificancia sem prescindir da
minima previsibilidade esperada no Direito Penal.

N&o obstante conclua de forma diversa da proposta no presente trabalho, Luiz Regis

Prado (2010) apresenta interessante solucdo para o impasse:

Aventa-se, na busca de uma resposta mais satisfatoria, fazer constar, em certas
hipéteses, na propria descricéo do tipo legal de delito o limite minimo para o seu
perfazimento. A previsdo de uma quantia era dinheiro no préprio tipo legal
acarretaria automaticamente a atipicidade das condutas que ndo se ajustassem ao
limite exigido. Assim, a questdo ndo dependeria, nem oscilaria ao arbitrio do
julgador, mas seria de aplicagdo obrigatdria para todos que ndo atingissem o patamar
exigido para a configuragdo do desvalor do resultado tipico. (PRADO, 2010, p.
158).

Certos de que a aplicacdo do principio da insignificancia ndo se restringe aos delitos
patrimoniais e de que a velocidade na dindmica das relacdes sociais é imensamente superior a
atividade legiferante, restaria inviavel exigir a insercdo do quantum necessario a incidéncia do
mencionado principio no proprio tipo penal. Alids, tal impossibilidade justifica sua existéncia
como principio juridico de Direito Penal.

Mais vidvel seria o estabelecimento destes pardmetros pela jurisprudéncia dos
tribunais superiores como ja se verifica em determinados casos autorizando ou negando sua
aplicacdo.?®

A titulo de exemplo, colaciona-se o valor maximo exigido para configuracdo de
crimes tributérios federais e descaminho pelo STJ e STF de R$20.000,00 (vinte mil reais).?

N&o obstante também seja levada em consideracdo a habitualidade delitiva, as
decisdes de ambos os tribunais estabelecem o referido valor como critério objetivo para
incidéncia do principio.

O STJ também estabeleceu a porcentagem de 10% (dez por cento) do salario minimo
como teto maximo para aplicacdo da insignificancia nos delitos de furto. (BRASIL, AgRg no
REsp 1558547/MG, 2015).

De forma igualmente importante ao oferecer balizas na aplicacdo da insignificancia,
cita-se a impossibilidade de sua incidéncia nos delitos de moeda falsa, pois ainda que seja

apenas uma nota e de valor diminuto, trata-se de crime contra a fé pablica; perfazendo, assim,

% Como exemplos ja sumulados, cita-se: Simula 606-STJ: Nao se aplica o principio da insignificancia a casos
de transmissao clandestina de sinal de internet via radiofrequéncia, que caracteriza o fato tipico previsto no art.
183 da Lei n. 9.472/1997.

Stmula 599-STJ: O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a Administracdo Publica.

% Valor atualizado pelas Portarias 75 e 130/2012 do MF.
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0 interesse estatal na sua repressao. O bem violado neste caso é a fé publica, sendo um bem
intangivel e que ndo corresponde ao valor material representado pela moeda, mas na
confianga que a populacdo deposita em sua regular circulagdo. (STJ, AgRg no AREsp
558.790/SP, 2015).

Ainda que possam persistir nos julgados acima criticas quanto as particularidades de
cada caso concreto, como a situagdo socioecondmica da vitima lesada®’, manter-se-ia a
possibilidade de sanear eventuais decisdes, de forma excepcional e fundamentada, sem
comprometer a autoridade dos limites sedimentados nos julgados paradigmas.

A medida seria salutar em oferecer seguranca ndo s6 ao cidaddo submetido ao julgo
estatal e a0 magistrado (SILVA, 2017), mas a todos operadores do direito na aplicacdo do

principio da insignificancia conforme sera defendido nos préximos capitulos.

27 Neste sentido Guilherme de Souza Nucci dispde que: [...] o furto de uma telha, que cubra um barraco, pode
significar representativo valor ao ofendido. Logo, procurando-se o Estado para fazer valer a sua forca punitiva,
caso se desconsidere como tal o ato praticado, indicando ndo constituir furto, visto que diminuto o valor do
bem em foco, ter-se-ia a indevida elitizacdo do Direito Penal, desprotegendo os menos favorecidos para
iluminar, unicamente, o patrimdénio dos afortunados. O patriménio, em contexto restrito, constitui o conjunto
de bens materiais de uma pessoa, simbolizando seu universo de vida, suas conquistas, além de ser o fruto de
seu trabalho honesto. Portanto, o patriménio do trabalhador humilde é inferior ao do seu empregador opulento,
a despeito de ambos merecerem idéntica tutela juridica penal. Desigual seria a concepcdo de Estado
Democrético de Direito, caso se defendesse que o patrimdnio menor ficasse sob a protecédo civil, enquanto o
patriménio maior pudesse contar com a protecdo civil e penal. (NUCCI, 2012, p.194).
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3 DAS AGENCIAS POLICIAIS

O presente capitulo destina-se a fazer um estudo aprofundado sobre as agéncias
policiais, sua atividade e importancia. O tema possui relevancia ao fornecer fundamentos para
a analise material do fato criminoso dentro dos autos de inquérito, antes mesmo de sua
judicializacao; demonstrando ainda a coeréncia de tal entendimento com o conceito de direito
penal de minima intervencdo e em total harmonia com a atual conjuntura democréatica da

republica brasileira.

3.1 Consideracdes Gerais

Na percepcdo de grande parte da sociedade brasileira as instituicdes responsaveis pela
seguranca publica ndo gozam de grande prestigio ou credibilidade. Talvez esse fenémeno
possua raizes no papel desempenhado por estas em passado ndo tdo distante quando as
policias representavam a for¢a mantenedora da ditadura militar, oprimindo ideologias e
manifestacdes dissidentes do regime entdo vigente.

A imagem de “policia-politica” permaneceu mesmo ap6s o inicio do processo de
redemocratizacdo do pais que culminou com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
reduzindo sensivelmente o poder destas corporacdes e instituindo mecanismos e 6rgdos de
controle da sua atividade.

A mudanca de postura das instituicdes policiais tem ocorrido de forma gradativa na
medida em que estas adquirem consciéncia de sua real funcdo, ligada a defesa social e ndo ao
mero combate a criminalidade. Essa mudanca de paradigma ndo se restringe a semantica, pois
na primeira concepcao a atividade policial possui um enfoque amplo, objetivando a resolucao
de problemas com énfase na prevencdo, enquanto na segunda sua atuacdo se dirige
unicamente ao violador da lei penal ap6s a consumacéo do fato. (BRASIL, 2006).

Da mesma forma, o ideério popular de uma policia colérica, ineficiente e corrupta
comeca aos poucos a mudar em razdo de sua presenca cada vez mais demandada pelo
vertiginoso aumento da criminalidade no Brasil. Tal fendmeno tem origem em diversos
problemas sociais, mas busca solu¢do no aparato repressor do Estado representado por estas
corporagoes.

Se o cenario atual apresenta como benesse a mudanga do estigma policial de “tolhedor

das liberdades individuais” para “protetor do cidadao de bem”; em contrapartida gera um
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aumento no clamor punitivista, provocando a inflacdo legislativa em matéria penal e,
consequentemente, uma maior cobranca na atividade coercitiva dos 6rgéaos policiais.

Cabe as policias, neste momento de transicdo, redefinir suas diretrizes de atuacao,
edificando sua conduta sob os preceitos impostos pela “Constitui¢ao Cidada”. Buscando,
desta forma, a manutencé@o da ordem publica sem renunciar ao principio basilar da dignidade
humana, norteador de toda atividade estatal.

Corroborando tal entendimento Daniela Moreira de Souza (2018) assevera:

Vé-se que a defesa social passa por um dilema, espelho de uma heranca ditatorial e
autoritaria. E incumbida de combater a violéncia e, a0 mesmo tempo, assegurar 0s
direitos humanos. A complexidade de analise da Seguranca Publica como promotora
de direitos e garantias por meio de seus 6rgdos torna-se um desafio diante da
seguinte inquietagdo: sera possivel combater tantos gestos tragicos de brutalidade
sem o uso da violéncia?

Eis o desafio da nossa geragdo: trazer solugdo a ultrapassada formacdo arbitréria,
violenta e hierarquizada dos 6rgdos de seguranga nacionais e reconstruir 0s meios de
defender a sociedade da violéncia. (SOUZA, 2018, p. 84).

Afinal, a propria natureza organizativa do Estado pressupde a existéncia da policia,
sem a qual aquele ndo pode se manter. Destarte, negar a policia seria 0 mesmo que negar o

proprio Estado. Neste sentido arremata Carlos Alberto Elbert (2002):

Em consequéncia, se ndo acontece uma revolugéo ou guerra, em cujo término altere-
se totalmente a policia existente desde uma nova relacdo de forgas sociais, como
ocorreu em anos recentes na Nicaragua e em El Salvador, s6 resta a alternativa de
aperfeicoar a policia existente em um sentido democratizador e técnico. [...]
(ELBERT, 2002, p.243).
Repensar antigos paradigmas e difundir novos conceitos no meio académico
representa um importante passo na almejada reestruturacdo ideologica das corporacdes
policiais, fornecendo o necessario substrato tedrico para a criagcdo de politicas criminais em

equilibrio com a preservacdo dos direitos humanos.

3.2 Conceito de Policia

O termo “policia” possui definicbes variadas; ora referindo-se as atividades
desenvolvidas pelos 6rgaos administrativos, quando podera ser conferido a estas um sentido
material ou formal; ora considerando as instituicdes que as desempenham, caso em que serdo
dotadas de um significado institucional (organico). A pluralidade de sentidos atribuida ao

vocabulo dificulta sensivelmente a elaboragdo de um conceito unico.
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No sentido material prevalece a esséncia das atividades policiais pouco importando
quais instituicdes estatais sdo responsaveis pelo seu desenvolvimento para que sejam
definidas como “policia”.

Ao contrario, o referencial adotado pelo sentido orgénico para a identificacdo da
“policia” considera a autoridade, agentes ou 6rgdos envolvidos na prética ato.

O sentido formal, por sua vez, observa os atos de execuc¢do das leis e regulamentos que
necessariamente devem ser praticados por 6rgdo definido como policial.

A diversidade conceitual acima cria incongruéncias doutrinarias que dificultam
sobremaneira o entendimento de quem se propde a estudar o tema. Como exemplo cita-se o
corpo de bombeiros militares que pelo conceito organico adotado pela constituicdo federal é
considerado policia de seguranga publica e ndo pode ser enquadrado como tal caso seja
utilizado o critério material. (FILOCRE, 2017).

Tradicionalmente prepondera na doutrina a definicdo de “policia como a atividade
estatal cujo fim é a defesa da boa ordem da coisa publica. Para tanto, é o uso de recursos pela
autoridade estatal contra perturbacfes ocasionadas pelas existéncias individuais.” (FILOCRE,
2017).

Para José Geraldo da Silva (2002) a “policia”:

Resulta, pois, da instituicdo de principios que imp®&e respeito e cumprimento de leis
e regulamentos, dispostos para que as ordens publica e juridica sejam mantidas, em
garantia do préprio regime politico adotado, e para que as atividades individuais se

processem normalmente, garantidas e protegidas, segundo as regras juridicas
estabelecidas. (SILVA, 2002, p. 33).

Dessume-se dos conceitos acima que a atividade policial consiste na restricdo da
liberdade e de direitos individuais, a fim de assegurar a manutencdo da ordem nos mais
variados segmentos da sociedade. Tal intervencdo é realizada pelo Estado através da
elaboracdo e execucdo de normas, importando na aplicacdo de sancGes para quem as viola.

O limite desta atuacdo estaria na abrangéncia dos interesses tutelados que devem
interessar a toda coletividade. Assim, estdo afastados da protecdo policial bens que dizem
respeito exclusivamente ao interesse particular e ndo sdo considerados essenciais a
manutencgéo da vida em sociedade.

A atividade policial também sera limitada, assim como toda acdo emanada da
Administracdo Publica, pelo principio da legalidade que circunscreve a agdo destes 6rgdos

apenas ao ambito demarcado pela norma juridica. Isso ndo impede, em razdo das nuances
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caracteristicas das relagbes sociais, que tais agentes publicos sejam dotados de certa

discricionariedade no exercicio de seu oficio, conforme esclarece Marcello Caetano (2004):

Nunca foi possivel, porém, cingir completamente a policia na legalidade, reduzi-la a
mera actividade executora das leis nos precisos termos por estas regulados. Embora
no Direito moderno os poderes de policia, como todas as formas de competéncia,
tenham de ser conferidos por lei, o facto de as autoridades que os exercem estarem
permanentemente em face das manifesta¢gdes multimodas das condutas individuais e
da vida social, em tantos casos imprevisiveis sendo na forma pelo menos quanto ao
lugar, tempo e modo de producéo, forca a deixar-lhes sempre certa margem de
liberdade de actuacdo. Sem esta discricionariedade perder-se-ia muitas vezes a
oportunidade de intervir e ndo se alcancaria a utilidade da intervencdo. A policia
ficou, pois, sempre a ser um sector s parcialmente controlado por lei. (CAETANO,
2004, p. 1148).

Cumpre ressaltar que a concepc¢do tradicional acima esbocada, que estabelece como
foco da atividade policial a regulacdo de liberdades individuais com o fito de garantir ordem
publica, pautada esta Gltima nos conceitos de moralidade publica e perturbacdo da ordem;
vem sendo hodiernamente substituida pela nogdo de que tais limitacdes seriam apenas um
instrumento para que prépria sociedade se organize e desenvolva. Assim, o real objetivo da
“policia” seria 0 controle de perigos para os interesses coletivos e direitos fundamentais.
(FILOCRE, 2017).

O mencionado perigo surgiria em razéo da existéncia de dois direitos contrapostos em
determinada situacdo. Assim apenas um destes deve prevalecer sendo que o critério de
escolha serd aquele que se mostre essencial a preservacdo da dignidade humana e convivéncia
pacifica. Caso essa ordem seja subvertida estard concretizado o dano social. (FILOCRE,
2017).Como exemplo cita-se o impedimento para realizar construcao de obras as margens de
cursos d’agua. A Constituigdo Federal Brasileira assegura o direito fundamental a propriedade
em seu artigo 5°, inciso XX11% enquanto o Cadigo Civil, em seu artigo 1228%°, estabelece o
direito de uso, gozo e disposicdo da coisa; desde que em conformidade com as belezas
naturais e equilibrio ecoldgico. Por outro lado, a carta magna tambem salvaguarda no artigo
225% o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de

vida, e incumbe ao Poder Publico assegurar sua manuten¢do. Em consonancia com tal

28 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:[...] XXII - € garantido o direito de propriedade; (BRASIL, [2019a]).

29 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha. (BRASIL, [2019b]).

30 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes. (BRASIL, [2019a]).
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determinac&o, a Lei 12.651/12 (Cddigo Florestal Brasileiro) em seu artigo 4°3! estabelece os
limites para edificacdo nas faixas marginais dos cursos d’agua.

O conflito entre os dois direitos, propriedade e meio ambiente, se resolve a favor do
segundo, uma vez que um numero indeterminado de pessoas depende e tem interesse na
preservacdo dos recursos hidricos. Desta maneira, caso alguém descumpra as determinacoes
legais acima e construa na margem de um rio, estara sujeito a sancdes administrativas e
criminais em conformidade com a Lei 9.605/98, encarregada de disciplina-las.

Destarte, cabe a Administracdo Publica realizar a analise dos interesses em conflito no
caso concreto e a intensidade do perigo criado para que proceda de forma razoavel, evitando

€XCess0os em sua atua(_;éo.

3.3 Classificacéo das policias no direito brasileiro

A correta classificacdo das policias, como mecanismos de controle atinentes a
consecucdo dos fins colimados pelo Estado, perpassa antes por sua analise através do Direito
Administrativo para, somente ap0s, adentrar na seara processual penal; uma vez que dentre 0s
interesses da administracdo publica esta a persecucdo criminal de eventuais violadores da
ordem social.

No Direito Administrativo, ao estudar os fundamentos legitimadores da atuacdo do
Estado restringindo liberdades individuais em prol do interesse publico, aborda-se o poder de
policia; pressuposto logico da atividade exercida pelos dérgdos policiais listados na carta
magna.

Porém, conforme assevera José Cretella Junior (2006), apesar da correlacdo dos

termos utilizados, poder de policia e policia ndo se confundem:

Cumpre, antes de tudo, fazer uma observacdo a expressdo poder de policia, que ndo
se confundira com outra semelhante “poder da policia”, porque se a “policia” tem a
possibilidade de agir “in concreto”, pondo em atividade todo o aparelhamento de
que dispoe, isso se deve a “potestas” que lhe confere o poder de policia; o poder

3L Art. 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os efeitos desta Lei:
[..] I - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente, excluidos 0s efémeros,
desde a borda da calha do leito regular, em largura minima de: a) 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de
menos de 10 (dez) metros de largura; b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a
50 (cinquenta) metros de largura; ¢) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua que tenham de 50 (cinquenta) a
200 (duzentos) metros de largura; d) 200 (duzentos) metros, para os cursos d’agua que tenham de 200
(duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura; €) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d’agua que tenham
largura superior a 600 (seiscentos) metros; (BRASIL, [2019c])
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“de”policia € que fundamenta o poder “da”policia. Este sem aquele seria arbitrario, a
acdo policial divorciada do Estado de Direito. (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 9).

No mesmo sentido adverte José dos Santos Carvalho Filho (2004):

Apenas com o intuito de evitar possiveis davidas em decorréncia da identidade de
vocabulos, vale a pena realcar que ndo ha como confundir policia-funcdo com
policia-corporacdo: aquela é a funcdo estatal propriamente dita e deve ser
interpretada sob o aspecto material, indicando a atividade administrativa; esta,
contudo, corresponde a ideia de 6rgdo administrativo, integrado nos sistemas de
seguranca publica e incumbido de prevenir os delitos e as condutas ofensivas a
ordem publica, razdo por que deve ser vista sob o aspecto subjetivo (formal). A
policia-corporagdo executa frequentemente fungdes de policia administrativa, mas a
policia-fungdo, ou seja, a atividade oriunda do poder de policia,é exercida por outros
6rgdos administrativos além da corporacdo policial. (CARVALHO FILHO, 2014, p.
76-77).

Buscar-se-4 neste topico congregar esses dois ramos do Direito, especificando 0s
6rgdos policiais de seguranca publica descriminados na constituicdo federal e posteriormente
definindo a fungéo de cada um deles de acordo com a divisdo elaborada pelo Direito
Administrativo. No entanto, urge frisar que pairam divergéncias na doutrina quanto a
nomenclatura e nimero de categorias em que se classificam as corporacdes policiais a
depender do prisma em que estas sdo analisadas.

Os 6rgdos encarregados da atividade policial podem ser classificados de acordou com
0 lugar de desempenho da fungdo em terrestre, maritima ou aérea; com relacdo a forma de
exteriorizacdo em ostensiva e secreta; considerando sua organizacao em leiga ou de carreira e,
por fim, observando seu objeto quando seria administrativa, de seguranca ou judiciria.
(TOURINHO, 2013).

Interessa ao presente estudo, a classificacdo das corporacdes policiais considerando
seu objeto. Cumpre antes ressaltar que a atividade de policia visa garantir o cumprimento de
leis cuja existéncia assegura interesses publicos dominantes para a vida em sociedade. Assim,
ndo se pode deixar a execugdo destas, pela importancia que representam, ao alvitre de cada
individuo, sendo necessaria imposi¢do de meios coercitivos para que o Estado possa alcancar
seu fim colimado.

Nas palavras de Francisco Coelho de Sousa Sampaio (1793) apud Marcello Caetano
(2004):

Para uma Republica conseguir os fins da sua instituicdo ndo basta que os imperantes
prescrevam leis sabias e justas, é necessario que elas sejam ajudadas de alguns
SOCOrros que promovam a sua observancia: porque, de outra sorte, elas ndo servem
para mais do que fazerem vitimas da justica aos homens, por sua natureza propensos
ao mal. (SAMPAIOQ, 1793 apud CAETANO 2004, p. 1146).
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Depreende-se do exposto, que o0 objeto da atividade de policia consiste na prevencao
de danos ao interesse publico, o que, a principio, seria alcancado pelo respeito do particular as
regras impostas pelo Estado.

Insta salientar que tal acdo acauteladora pode ser exercida em varias oportunidades.
Embora o ideal seja impedir a pratica do ato causador do dano, existirdo casos em que este ja
foi produzido, restando a Administragdo Publica apenas restringi-lo de forma a minimizar
seus efeitos. Caso a conduta praticada se amolde a uma norma penal, exigir-se-4 ainda uma
resposta estatal a tal violacdo; a fim de evitar que a impunidade do agente sirva de incentivo a
novas praticas similares. (CAETANO, 2004).

Utilizando a classificacdo acima, policias administrativas serdo aquelas tem como
objeto a imposicdo de limitacbes a bens juridicos individuais visando o sucesso da
administracdo publica; enquanto a policia de seguranca possui natureza preventiva,
objetivando impedir a pratica de atos lesivos a bens individuais e coletivos e apresentando
como traco caracteristico a grande discricionariedade no agir que, por vezes, dispensa
autorizacdo judicial. (TOURINHO, 2013).

A policia administrativa divide-se em dois ramos: a geral e a especial. A primeira tem
por objetivo a consecucdo de determinados fins preventivos que ndo estdo ligados a outro
servico publico, enquanto a segunda desenvolve sua atividade a fim de assegurar outras
prestacOes de servico do Estado. (CRETELLA JUNIOR, 2006).

Parte da doutrina entende que a policia de seguranca, ao lado da policia dos costumes,
seria uma ramificacdo do género policia administrativa geral. A finalidade da policia de
seguranca seria a tutela de direitos individuais; ao contrario das outras espécies de policia que
se destinam a salvaguardar bens ou coisas. A policia de costumes possui um espectro de
atuacdo muito abrangente, exercendo sua atividade em diversos segmentos da sociedade
como, por exemplo, as atividades de jogo, as diversbes, o lenocinio, & prostituicdo, 0s
entorpecentes e a mendicancia. (CRETELLA JUNIOR, 2006).

N&o obstante esteja de acordo com o entendimento acima, Jose Cretella Junior (2006)

disp0e que:

Ha& autores que preferem dividir a policia em duas classes: policia de seguranca e
policia administrativa, entendendo-se pela primeira denominacdo a que tem por
objetivo defender imediatamente os direitos dos individuos e do Estado, sendo
administrativa a policia que tutela a boa ordem da coisa administrativa.
(CRETELLA JUNIOR, 20086, p. 25).
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A policia judiciaria possui funcdo auxiliar a justica, atuando ap6s a préatica de
infracGes penais com o intuito de identificar seus autores e fornecer ao Ministério Pablico,
titular da acdo penal, indicios capazes de embasar a dentncia. Considerando que sua atuagdo
tem a lugar depois de efetivada a lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicos é comum
denomina-la como policia repressiva.®> Tal denominagio merece reparo, pois esta apenas
auxilia o Judiciario na tarefa de reprimir delitos.

A Constituicdo Federal, no caput de seu artigo 144, ao discorrer sobre a seguranca
publica, atribui ao Estado o dever de sua manutencdo. Contudo, insere como coresponsaveis
0s demais membros e segmentos da sociedade estabelecendo uma gestdo participativa do

tema.

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢ exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos: (BRASIL, [2019a]).

Entendendo a criminalidade como um problema que encontra suas raizes no contexto
social de nosso pais, marcado pela falta de acesso a bens basicos e distribuicdo igualitaria de
oportunidades a grande parcela dos cidaddos, agiu bem o constituinte quando conclama a
outros setores diversos da policia a auxiliar na erradicacao de suas causas.

Logo em seguida, no mesmo artigo, estdo enumerados de forma taxativa os 6rgdos

estatais encarregados da manutencéo da paz social na seguinte ordem?3:

| - policia federal;

Il - policia rodoviéria federal;

Il - policia ferroviéria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares. (BRASIL, [2019a]).

Tais corporagdes podem ser classificadas como policias administrativas, de seguranca

ou judiciaria conforme seu objeto de sua atuacéo.

32 Neste sentido Marcello Caetano ao dispor que a fungdo da policia judiciaria ndo seria repressiva, mas
preventiva na medida em que visa impedir a pratica de novos delitos, identificando o agente criminoso e
subsidiando sua puni¢do. A funcéo repressiva caberia aos tribunais quando efetivam a reprimenda.

33 A Constituicdo Federal no paragrafo 8° do artigo 144 possibilita aos municipios, através de lei, a criagéo de
guarda municipal para protecdo de seus bens, servicos e instalagfes. Assim, pela dic¢do constitucional, as
guardas municipais ndo sdo consideradas drgdos de seguranca publica, uma vez que ndo elencadas ao lado das
demais corporagdes nos incisos acima. Contudo, tramita no Congresso nacional proposta de emenda
constitucional n® 275/2016 que intenta inserir as guardas municipais no referido rol.
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Assim, as policias rodoviaria federal e ferroviaria federal se enquadram na categoria
de policia administrativa especial, uma vez que visam assegurar o correto uso das rodovias e

ferrovias federais, conforme se depreende da leitura dos parégrafos 2° e 3° do mesmo artigo:

8§ 2° A policia rodoviaria federal, 6rgdo permanente, 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.
(BRASIL, [2019a]).

As policias militares e bombeiros militares exercem a fungdo de policia de seguranca

nos termos do paragrafo 5° abaixo transcrito®*:

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacdo da ordem
publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicdes definidas em lei,
incumbe a execucdo de atividades de defesa civil. (BRASIL, [2019a]).

Por fim, incumbird a Policia Federal e as Policias Civis o exercicio de policia
judiciaria, restando distribuidas suas atribuicGes através de critérios estabelecidos na lei como

o ente lesado pelo delito a ser apurado. Nestes termos os paragrafos 1° e 4° regulam a matéria:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgdo permanente, estruturado em
carreira, destina-se a:

| - apurar infragGes 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 repercussao interestadual
ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, 0
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da agdo fazendéria e de outros 6rgaos
publicos nas respectivas areas de competéncia; [...]

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de
infracBes penais, exceto as militares. (BRASIL, [2019a]).

Merece destaque a distingdo entre policia judiciaria e policia investigativa que ndo séo
tratadas como sinénimos pela Constituicdo Federal, tdo pouco na redacédo utilizada no artigo
2° da Lei 12.830/13%,

34 De regra, é funcéo da policia, sob consideracdo, realizar atividades no sentido de proteger a ordem publica e
evitar que os bens juridicos dos cidaddos amparados pelo direito penal sejam vulnerados por agdes delitdgenas.
Para tanto, este tipo de policia é organizada e esquematizada para permanecer dioturnamente nas ruas,
fiscalizando o comportamento dos membros da coletividade e operando no sentido de antecipar a ofensa de
qualquer bem-interesse tutelado pela norma penal. O policiamento preventivo cumpre precipuamente as
policias militares [...] (MOSSIN, 2005, p. 16).
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Nesse ponto é importante que fagamos uma distingéo entre as atividades de policia
investigativa e judiciaria. Por policia investigativa devemos compreender aquelas
acOes diretamente ligadas a colheita de provas e elementos de informagdo quanto a
autoria e materialidade criminosa.

A expressdo policia judiciaria, por seu turno, se relaciona com as atividades de
auxilio ao Poder Judicidrio (dai a razdo do nome), que se materializa no
cumprimento de suas ordens relativas a execucdo de mandados de busca e
apreensao, mandados de prisdo, conducao de testemunhas etc.

Advirta-se, todavia, que ambas as fungdes exercidas pelas Policias Civil e Federal
acabam se entrelacando, ou melhor, se complementando. (...) (SANNINI NETO,
2017).

Interessante ainda apresentar a posicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2015)
que tece criticas a forma majoritéaria de classificacdo dos 6rgaos incumbidos de exercer o
“poder de policia” considerando a esséncia da atividade desenvolvida por estes. Com base
nesta, as policias sdo divididas de acordo com a natureza de suas acOGes. As de carater
preventivo recebem a denominagédo de “policias administrativas”, enquanto as encarregadas
de desempenhar atividade repressiva sdo intituladas de policias judiciérias.

O mencionado autor refuta tal critério de distincdo ao afirmar que usualmente a
Administracdo Publica age de forma repressiva no exercicio de policia administrativa. Com
efeito, por diversas vezes sO serd possivel detectar a violagdo de algum interesse publico ap6s
0 inicio da atividade do particular. Ocorrido o dano a coletividade ndo resta outra solucao
sendo cessar (reprimir) o ato. Como exemplo, pode-se citar uma passeata que em determinado

momento comegca a perturbar a tranquilidade no seu entorno devendo, portanto, ser encerrada.

O mesmo se diga da apreensao de produtos farmacéuticos deteriorados ou alimentos
impréprios para 0 consumo, ja postos a venda e absorvidos pelos adquirentes, cuja
nocividade sé chegue ao conhecimento da autoridade publica depois do dano
causado. Também nestes casos a policia administrativa sanitaria ndo se tera
caracterizado pelo carater preventivo. O fechamento e interrupcdo de espetéculo
ofensivo a moralidade social, da mesma forma, sé ocorrerdo depois de patenteada
sua feicdo corrosiva dos valores éticos; portanto, posteriormente a ocorréncia do
evento antissocial. Também ai a policia administrativa de costumes ndo se tera
manifestado preventivamente, sem que tal fato a desnature ou a transfira para a
categoria de policia judiciaria. (MELLO, 2015, p.858-859).

Adotando tal entendimento, o que insere determinado 6rgdo em uma destas categorias
serd 0 ramo do ordenamento juridico que rege suas atividades. A policia administrativa, cuja

funcdo se limita a impedir ou paralisar atividades antissociais, possui sua atividade

35 Art. 22 As fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de infracGes penais exercidas pelo delegado de policia sdo
de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado. (BRASIL, 2013).
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regulamentada por normas administrativas. A policia judiciaria, preordenada para identificar e

responsabilizar infratores, € regida pela legislacdo processual penal.

3.4 As agéncias policiais como personagens centrais na seletividade penal

O discurso propagado pelo Direito Penal moderno foi edificado sob o postulado
iluminista da igualdade de todos perante jus puniendi do Estado. Como consectério 16gico
desta premissa resta legitimado o principio da legalidade ao impedir a imputacdo de fato que
ndo esteja previamente definido na lei como crime, garantindo ao cidaddo o devido processo
legal, com paridade de armas entre acusacao e defesa e julgamento por um juiz imparcial e
preestabelecido ao fato.

Para Giuseppe Bettiol (1977) o crime é definido como “todo fato humano lesivo de um
interesse capaz de comprometer as condicdes de existéncia, de conservacdo e de
desenvolvimento da sociedade.” (BETTIOL, 1977 apud PRADO, 2010, p. 244).

Eis em poucas linhas a base tedrica e ideoldgica que confere legitimidade a este ramo
do direito e que sO recentemente comeca a ser desconstruida através da criminologia critica;
cuja nova concepcao dada ao fendmeno delitivo propde a mudanca do paradigma etioldgico,
que estuda o crime a partir de sua origem, para o paradigma da rea¢do ou controle social,
baseado nas causas de criminalizag&o formal e informal de uma conduta pela sociedade.

Esta mudanca de perspectiva sobre a origem do crime foi capitaneada pela Escola de
Chicago, considerada como o ber¢co da moderna sociologia americana e responsavel pela
formulacdo de vaérias teorias interacionistas categorizadas labelling aproach (teorias do

etiquetamento) que preconizam:

Uma conduta ndo € criminal “em si” (qualidade negativa ou nocividade inerente)
nem seu autor um criminoso por concretos tracos de sua personalidade ou
influéncias de seu meio-ambiente. A criminalidade se revela, principalmente, como
um status atribuido a determinados individuos mediante um duplo processo: a
“defini¢@0” legal de crime, que atribui a conduta o carater criminal e a “selecdo” que
etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos aqueles que praticam
tais condutas. (ANDRADE, 1995, p.28).

Assim, o sistema ndo reage contra uma criminalidade que existe ontologicamente na
sociedade e sim a constroi através definicdes do legislativo (criminalizagdo primaria),
selecionando e etiquetando pessoas através da policia, ministério publico e justica
(criminalizagdo secundaria) e estigmatizando pessoas principalmente através da prisdo
(criminalizagdo terciaria). (ANDRADE, 2014).
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As trés fases acima sdo condicionadas pela estrutura social e modelo econémico
adotado no pais fazendo com que agentes e 6rgdos estatais, ainda que de forma involuntéria,
exercam um papel seletivo em sua atividade de controle, dirigida & parcela da sociedade
rotulada previamente como delinquente com base em preconceitos, estere6tipos e outras
idiossincrasias fundadas principalmente na pobreza e seus consectarios.

A criminalizacdo primaria correspondente ao processo de criacdo das normas penais,
quando legislativo e executivo definem os bens juridicos a serem tutelados e quais condutas
serdo criminalizadas. Nesta etapa também €é levada em consideracao, ao lado das definicGes
legais, as manifestacbes informais fornecidas pelo publico em geral através do ‘“senso
comum”. Assim, pode-se afirmar que ndo ha uma solucdo de continuidade entre a reacao
social formal e informal ao crime.

Porém, é a classe dominante que possui o poder de influenciar a atividade legiferante e
o faz de forma a imunizar comportamentos socialmente nocivos praticados por ela, orientando
0 processo de criminalizacdo para as formas de desvio tipicas das classes subalternas. Isto ndo
ocorre apenas na eleicdo dos comportamentos escolhidos para cunhar o tipo penal ou com a
intensidade da resposta estatal a conduta, mas também na formulacéo técnica das proprias
figuras criminosas. (BARATTA, 2004).

Exemplificando a discrepancia de tratamento conferido aos “desvios” praticados por

integrantes das diferentes camadas sociais, Marcelo Cunha de Aradjo (2010) assevera:

Cabe registrar aqui a visivel faceta da diferenciagdo calcada nos distintos ofensores
ao patriménio alheio. Nos delitos tributarios, ao contrario do que ocorre nos outros
crimes contra o patrimdnio, caso o criminoso salde a divida fiscal (ou mesmo
parcele, em acordo com o Estado, visando ao seu futuro pagamento), ndo podera a
acdo penal seguir seu tramite regular. Aquele que furta coisa alheia mével, a seu
turno, ainda que devolva espontaneamente ou seja recuperada imediatamente a res
furtiva (coisa furtada), pouco ou nenhum beneficio criminal recebera. Tal distingdo,
com toda certeza, ndo ocorre por acaso. (ARAUJO, 2010, p. 71).

Se a lei delimita o ambito de atuagdo do sistema penal, exercendo a primeira escolha
das condutas que irdo se amoldar a um tipo incriminador, é certo que esta selecdo sera
efetivada por outros segmentos do Estado encarregados de aplicar a norma penal. Com efeito,
a criminalizacdo secundaria ficara a cargo das agéncias estatais habilitadas para lidar com a
questdo criminal, dentre elas a policia, o judiciario e o sistema prisional.

Ao contrério da primeira etapa do processo de criminalizacdo que abrange um nimero

indeterminado de pessoas atraves da abstracdo da lei, este segundo momento serd
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caracterizado pela execucdo concreta da acao punitiva que sera dirigida especificamente a um
grupo ou individuo.

Considerando a absoluta inviabilidade de aplicacdo da lei penal a todos os cidaddos
que a infringirem, os érgdos executores do controle formal selecionardo quem, ou qual parcela
da populacdo, sera alvo da persecucdo penal. Esta selecdo pode ser feita com base em
interesses legitimos ou ndo. Tal fenbmeno é descrito por Alessandro Baratta (2004) nos

seguintes termos:

O status social do ofensor pressupfe, necessariamente, o efeito da atividade das
instancias oficiais de controle social do crime, de maneira que ndo chega a tomar
parte desse status quem, tendo o0 mesmo comportamento punivel, ndo foi alcancado
pela acdo dessas instancias. Este Gltimo, portanto, ndo € considerado "delinquente"
pela sociedade, nem é tratado como tal. Neste sentido, a abordagem da rotulagem
tem se ocupado até agora, acima de tudo, com as reacdes das instancias oficiais de
controle social, consideradas em sua fungdo constitutiva da criminalidade, sendo
estudado o efeito estigmatizante das a¢Ges da policia, do Ministério Publico e dos
juizes.3® (BARATTA, 2004, p. 84, traduc&o nossa).

Acrescente-se ainda que o imenso ndmero de condutas tipificadas na legislagdo penal
torna impossivel a efetiva fiscalizacdo de todos os crimes previstos no ordenamento juridico.
Assim haverd por parte destas agéncias de controle a discricionariedade sobre quais
modalidades de delito sua atuagao repressiva ira incidir.

Neste sentido Eugenio Raul Zaffaroni (2005) ao dispor:

Como ninguém pode conceber seriamente que todas as relagdes sociais estdo
subordinadas a um programa de criminalizacdo faradnico (que paralisaria a vida
social, tornando a sociedade um caos, em busca da realizacdo de um programa
irrealizavel), a capacidade operacional muito limitada das agéncias secundérias de
criminalizacdo ndo Ihes permite outro recurso sendo sempre proceder seletivamente.
Portanto, cabe a elas decidir quem serdo as pessoas criminalizadas e, a0 mesmo
tempo, quem devem ser as vitimas em potencial com as quais lidar, porque a selecdo
ndo é apenas dos criminalizados, mas também dos vitimizados. Isso responde ao
fato do porque as agéncias secundarias de criminalizacdo, dada sua pequena
capacidade diante da imensiddo do programa que lhes é confiada discursivamente,
devem escolher entre inatividade ou selegdo.®” (ZAFFARONI, 2002, p. 8, tradugdo
nossa).

3 El estatus social del delincuente presupone necesariamente, por ello, el efecto de la actividad de I3s instancias
oficiales del control social de la delincuencia, de manera tal que no llega a formar parte de ese estatus quien,
habiendo tenido el mismo comportamiento punible, no ha sido alcanzado aln por la accion de aquellas
instancias. Este ultimo, por tanto, no es considerado por la sociedad como "delincuentey' ni 16 trata como tal.
En este sentido, el labelling approach se ha ocupado hasta ahora, sobre todo, de I&s reacciones de las instancias
oficiales del control social, consideradas en su funcién constitutiva respecto de la criminalidad. Desde este
punto de vista se estudia el efecto estigrnatizante de la accion de la policia, de los 6rganos de acusacion
publicay de los jueces. (BARATTA, 2004, p. 84).

37 Puesto que nadie puede concebir seriamente que todas las relaciones sociales se subordinen a un programa
criminalizante faradnico (que se paralice la vida social y la sociedad se convierta en un caos, en pos de la
realizacién de un programa irrealizable), la muy limitada capacidad operativa de las agéncias de
criminalizacién secundaria no les deja otro recurso que proceder siempre de modo selectivo. Por ello, incumbe
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Seguindo esta linha de raciocinio, o autor platino atribui as agéncias policiais o
protagonismo na seletividade penal, uma vez que representantes do ministério publico e
judiciario somente séo capazes de exercer sua funcdo a quem lhes for apresentado, ainda que
em carater incipiente, como criminoso. S&o as policias que realizam o primeiro crivo na
persecucdo penal, optando discricionariamente pela espécie de crime a ser combatida de
maneira austera. Também caberd a estes 6rgdos estatais direcionar sua atividade para

determinada regido ou publico.

[...] sdo as agéncias policiais que - contra as afirmagdes assertivas do discurso
juridico-criminal - detém o poder seletivo primario. Os juizes, por outro lado, tém
um poder mais aparente do que real, ou seja, uma capacidade seletiva muito
secundéria. Dada a altissima seletividade do sistema criminal latino-americano, o
namero de crimes criminalizados € quase insignificante em relacdo a totalidade
incalculavel de crimes cometidos, o que torna a arbitrariedade seletiva muito maior
do que nos paises centrais. Desta forma o legislador latino-americano nada mais faz
do que expandir o escopo da arbitrariedade seletiva dos 6rgdos policiais ao legislar
um novo tipo, sendo preciso lembrar que a proliferagdo de taxas criminais na regido
é extraordindria, especialmente em termos do enorme nimero de leis criminais
especiais ou decodificadas.®® (ZAFFARONNI, 1993, p. 66, tradugdo nossa).

A criminalizacdo terciaria aborda o efeito crimindgeno da pena, ressaltando a
injustica e irracionalidade da reacdo social ao desviado, conforme disserta Antonio Garcia-
Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes (MOLINA; GOMES, 2008):

[...] Longe de fazer justica, de prevenir a criminalidade e de reinserir o desviado, seu
impacto real a pena em uma resposta intrinsecamente irracional e criminégena
porque excerba o conflito social em lugar de resolvé-lo; potencia e perpetua a
desviacdo, consolida o desviado em seu status de delinquente e gera 0s estereotipos
e etiologias que se supfem que pretende evitar, ensejando, deste modo, um
lamentéavel circulo vicioso (self-fulfilling prophecy). A pena, pois, culmina uma
escala dramética e um ritual de cerimbnias de degradacdo do condenado,

a ellas decidir quiénes seran las personas que criminalice y, al mismo tiempo, quiénes han de ser las victimas
potenciales de las que se ocupe, pues la seleccién no sélo es de los criminalizados, sino también de los
victimizados. Esto responde a que las agéncias de criminalizacién secundaria, dada su pequefia capacidad
frente a la inmensidad Del programa que discursivamente se les encomienda, deben optar entre la inactividad o
la seleccién. (ZAFFARONNI, 2002, p. 8).

3 ...] son las agéncias policiales las que- contra los enunciados asertivos Del discurso juridico-penal-, conservan
el poder selectivo primario. Los jueces, por su parte, ostentan un poder mas aparente que real, esto es, una
capacidad selectiva muy secundaria. Dada la altisima selectividad del sistema penal latinoamericano, el
nimero de delitos criminalizados es casi despreciable por infimo respecto de la totalidad incalculable de
delitos que se cometen, por lo que la arbitrariedad selectiva es mucho mayor que en los paises centrales. Es asi
como El legislador latinoamericano no hace mas que ampliar el ambito de arbitrariedad selectiva de las
agéncias policiales cuando legisla un nuevo tipo, a cuyo respecto corresponde recordar que la proliferacion de
tipos penales en la region es extraordinaria, especialmente en funcién del enorme nimero de leyes penales
especiales o descodificadas. (ZAFFARONNI, 1993, p. 66)
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estigmatizando-o com o selo de um status irreversivel. (MOLINA; GOMES, 2008,
p.334).

Com o encarceramento e a rotulacéo definitiva pela sociedade, ndo resta ao desviado
outra opcao a ndo ser a de assumir uma nova imagem de si mesmo e percorrer mais uma vez o
caminho que o levou a prisdo, caracterizando o0 que tal teoria denomina de ‘“desviagdo
secundaria”.

E justamente nos estabelecimentos prisionais onde se constata a seletividade penal em
sua forma empirica. Acessando o conteudo aberto do Ministério da Justica observa-se que a
pobreza, cor negra e baixa escolaridade sdo fatores que predominam de maneira quase
absoluta na populacéo carceraria.

Neste sentido é o Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias publicado
pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica em 2017 onde fica constatado que 64%
(sessenta e quatro por cento) das 493.145 pessoas presas entrevistadas (72% da populacao
prisional total) possui a cor negra, enquanto 17,75% dos 482.645 detentos ouvidos (70% do
total da populacéo privada de liberdade no Brasil) ainda ndo acessou sequer o ensino médio,
concluindo no maximo o ensino fundamental, e 24% esta estagnada nesta etapa da educacao
formal. (BRASIL, 2017).

Desta maneira, mostra-se premente conceder as agéncias policiais instrumentos
capazes de impedir, ou a0 menos minimizar, a incidéncia discriminatoria do Direito Penal.

O principio da insignificancia tem o conddo de afastar da incidéncia a penal de delitos
cuja pequenez da lesdo torna desnecessaria e desproporcional suas consequéncias,
consideradas como a ultima ratio. Tais crimes sdo, embora ndo exclusivamente, praticados
por parcela da populacéo que foi alijada pelo Estado ao ndo Ihe proporcionar educacéo, satde

e meios honestos de subsisténcia.

[...] Ai percebe-se a intrinseca ligacdo entre o ideério garantista e a avaliagdo da
insignificancia da conduta, que leva a aplicagdo do preceito descriminalizador ora
estudado. O primeiro, conforme anteriormente mencionado, pode utilizar-se do
segundo como instrumento, porém convém observar que um fornece subsidios para
o0 outro, em duplo sentido, permitindo que também seja possivel chegar a conclusédo
de que se por um lado o Principio da Insignificancia pode ser visto como recurso
empregado para atingir 0s objetivos garantistas, pode-se verificar que também o
garantismo é referencial tedrico que embasa a necessidade de uma efetiva
aplicabilidade do referido principio, com o intento de permitir ao individuo
fragilizado melhores possibilidades de enfrentar as agruras as quais encontra-se
diuturnamente submetido. (FERNANDES, 2007).
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A apreciacdo material do fato logo no inicio da persecucdo penal pode auxiliar na
reducdo da violéncia representada pelo Direito Penal, evitando a rotulacdo do cidaddo como
delinquente ab initio e impedindo seus efeitos nefastos, os quais serdo pormenorizados no

préximo capitulo ao se tratar das consequéncias do indiciamento no inqueérito policial.

3.5 Da Policia Judiciaria

O final deste capitulo serd dedicado a estudar especificamente a policia judiciaria,
instituicdo encarregada de promover a investigacdo criminal que se materializa no inquérito
policial; espaco onde se defende a possibilidade de aplica¢do do principio da insignificancia
como tentativa de afastar o strepitus processus dos agentes de fatos bagatelares.

Os topicos relacionados ao tema seguirdo direcdes diametralmente opostas, mas
igualmente importantes. Analisar-se-a num primeiro momento a origem da policia judiciaria
brasileira com o intuito de entender sua formacdo atual e as atribuicGes que lhe foram
conferidas tradicionalmente para, posteriormente, dissertar sobre uma nova perspectiva

conferida as atividades policiais, voltadas para a preservacdo dos direitos humanos.

3.5.1 A historia da policia judiciaria no Brasil

As funcdes policiais e judiciais possuem nascedouro comum no Brasil e acompanham
a evolucdo do ordenamento péatrio desde a época do Império. Inicialmente exercida por
membros do Judiciario, a atividade policial permaneceu intrincada a esse poder até edicdo da
Lei n°2.033, promulgada em 20 de setembro de 1871, que transferiu a fungdo mantenedora da
ordem publica ao Executivo. Ndo obstante as atribui¢cdes da policia tenham migrado para a
Administracdo Publica é evidente que, no que concerne as policias judiciarias, estas
permaneceram com um carater sui generis; imiscuidas a funcGes assemelhadas as de natureza
judicante. Como exemplo cita-se a possibilidade conferida ao delegado de policia de cercear o
status libertatis de um cidadao detido em flagrante delito.

E relevante, assim, realizar uma digressdo aos primérdios da policia judiciaria
brasileira para que se entenda a importancia da concessdo de mecanismos capazes de proteger
direitos individuais ja na fase pré-processual da investigacéo.

A origem das forcas policiais, nos moldes em que hoje sdo concebidas, data do final

do século XVIII; periodo marcado pela influéncia do pensamento iluminista e diversas
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transformacdes econémicas e sociais na Europa Ocidental. Tais mudancas culminaram com a
formacéo de Estados soberanos com identidade, moeda e forcas armadas proprias.

N&o obstante o cendrio acima descrito tenha maior similaridade com momento da
proclamacéo da republica do Brasil em 1822, a historia da policia no pais remete a passado
mais longinquo com o inicio da colonizagéo do pais.

E obvia a influéncia de Portugal em na formacdo administrativa brasileira que foi
inteiramente transplantada do pais colonizador, onde havia uma fusdo entre as atividades
judiciais e de policia; traco que marcara o inicio destas fungdes também no Brasil.

Com a chegada das embarcacGes portuguesas no ‘“novo continente” em 1500,
iniciaram-se as incursdes pelo interior do territorio conquistado. A historiografia tradicional
brasileira atribui a Martim Afonso de Souza o comando da primeira expedic¢do colonizadora
em solo patrio com objetivo de expulsar os franceses da costa brasileira e estabelecer padrdes
para a posse da coroa portuguesa no territério compreendido entre o Rio Maranhdo até o Rio
da Prata®,

De tal ato surgiriam as capitanias hereditérias, dentre as quais Martim Afonso estava
autorizado a escolher cem léguas de costa da melhor terra. Nasce assim a Capitania de Séo
Vicente, situada onde atualmente se localiza o Estado de S&o Paulo.

Cabia aos donatarios do rei administrar as grandes faixas de terra que lhes eram
entregues, exercendo o monopolio da justica civel e criminal, a fundacéo de vilas, a reparticdo
da area em sesmarias e o alistamento de colonos para a formacdo de milicias sobre seu
comando.

Embora esse modelo de administracdo tenha fracasso com a maior parte das areas
retornando para o dominio do Estado, atribui-se a Martim Afonso a organizacdo pioneira da
Justica brasileira com a criagdo de juizes ordinarios, almotaces, vereadores, escrivdes e

meirinhos em sua capitania na forma das Ordenag¢6es Manuelinas. (LANNA JUNIOR, 2008).

As forcas armadas de uma capitania compunham-se da tropa de linha (regular e
profissional perma-nentemente armada, em geral composta de regimentos
portugueses), das milicias (tropas auxiliares, recrutadas entre os habitantes, para
servico obrigatério e ndo remunerado) e, por Ultimo, dos corpos de ordenancas
(forcas locais, de acdo periddica, formadas pela populacdo masculina com idade
entre 18 e 60 anos, exceto os padres). Os oOrgdos da Justica tinham como
representantes o ouvidor da comarca (nomeado pelo soberano por trés anos) e os
juizes. (FAUSTO, 1999 apud LANNA JUNIOR, 2008).

3% Miss&o nao concluida em virtude de um naufragio.
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Neste periodo ndo havia distingdo entre os encarregados das fungdes executivas e
judiciarias. Cabia aos juizes, nomeados entre “homens bons”, a producdo e avaliacdo das
provas e nao raras vezes a tortura era utilizada em sua obtencéo.

Inexistia ainda no Brasil colonia uma forga policial estruturada, uniformizada e
armada que fosse dissociada do sistema judiciario e dos militares. A seguranca era exercida
por “guardas” civis contratados pelos conselhos municipais, “quadrilheiros” ¢ pequenos
alcaides. Eventualmente o juiz local poderia convocar tropas armadas para conter
perturbacdes de maiores proporgoes.

Com a vinda da corte portuguesa para o Brasil, em 21 de janeiro do ano de 1808, foi
criada no Rio de Janeiro por D. Jodo VI a Intendéncia Geral da Policia da Corte e do Estado
do Brasil em moldes idénticos e com a mesma jurisdigédo existente na Intendéncia de Portugal,
instituida a partir do alvara de 25 de junho de 1760 e das declaracdes de 15 de janeiro de
1780. “O cargo (Intendente), conforme determinacdo régia, passou a ser exercido por um
desembargador do Paco, que tinha a prerrogativa de indicar em cada provincia um delegado.”
(HERMES; SILVA, 1955, p.44).

O Intendente exercia suas fungdes de maneira absoluta e arbitraria, sem qualquer
limite para sua capacidade de acdo como autoridade policial. Tais poderes perduraram por 04
(quatro) anos guando, ciente da necessidade de limitar seus poderes ou pelo menos restringi-
los ao controle dos magistrados, o Regente editou o alvara em 1813 que submetia suas
decisdes de encarceramento ao controle jurisdicional.

A iniciativa reflete o interesse manifesto de autonomia por parte da magistratura, o que
foi alcancado com a elevacdo do Brasil a categoria de Reino em 1815 e com o retorno de D.
Jodo VI a Portugal seis anos mais tarde.

Com a declaracdo da independéncia do Brasil no ano de 1822, publicou-se a primeira
constituicao brasileira em 1824, denominada “Constituicdo Politica do Império” e cujas
caracteristicas marcantes sdo a auséncia de direitos e garantias para a maior parte da
populacdo, a divisdo do pais em provincias com presidentes nomeados pelo Imperador e a
instituicdo de quatro os poderes politicos, a citar: Executivo, Legislativo, Judiciario e

Moderador.

No que respeita ao servico policial, o Brasil se manteve fiel aos Alvaras que
anteriormente citamos, até 4 de novembro de 1825, portanto ja no regime imperial,
ocasido em que, por Portaria dessa data, foram estabelecidos, na provincia do Rio de
Janeiro e nas mais em que fossem convenientes, 0s comissarios de policia que
serviam nos distritos que Ihes fossem designados, devendo ser escolhidas para o
cargo pessoas de reconhecida honra, probidade e patriotismo. Preenchidas essas
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qualidades, so se o cidaddo fosse funcionario publico, em setor incompativel com as
atividades policiais, é que se isentaria das funcdes do cargo. Afora isso, seria
obrigado a aceita-las, no caso de ser designado para elas [...]

A segunda alteracdo do servico policial sobreveio com a Lei de 15 de outubro de
1827, que, criando em cada uma das freguesias e das capelas curadas um Juiz de Paz
e suplente, deu aos Juizes de Paz atribuicdes policiais, quer administrativas, quer
judiciarias. (HERMES; SILVA, 1955, p. 50-51).

Esta miscelanea entre as atividades policiais e judicantes perdurou por varios anos,
mesmo com a publicacdo de nosso primeiro Codigo Criminal em 06 de dezembro de 1830,
considerado a base legal de toda a acdo policial, e que juntamente com o Codigo de Processo
Criminal de 1832%, responsavel por definir a organizacdo e administracdo judiciaria,
trouxeram diversas mudancas no funcionamento do sistema.

O mencionado diploma processual, dentre outras importantes alteracGes, estabeleceu
jurisdicBes circunscritas para os juizes de direito, disciplinou os meios para obtencdo de
provas, a conducdo do processo e efetuacdo de prisdes. Também foram assegurados no novo
ordenamento diversos direitos aos acusados, tais como a realizacdo de tribunais abertos e a
necessidade de mandados de busca para revista e prisdo, em flagrante ou nao.

Havia ainda a imposi¢do de um juiz de direito por comarca que seria nomeado pelo
imperador dentre bacharéis com formacao juridica. Nas maiores cidades tal nimero poderia
chegar a trés, sendo que um dos juizes seria o chefe de policia.

Foram abolidos os cargos de ouvidores de comarca, juizes de fora e delegados, esses
altimos figuravam até entdo como assistentes do juiz de paz. A jurisdicdo criminal ficou
restrita aos magistrados, Senado, Supremo Tribunal de Justica, as Relac@es, juizos militares e

eclesiasticos.

Outra instituicdo criada em 1831 foi a Guarda Nacional paramilitar. A Guarda era
organizada nacionalmente, em moldes militares, mas ndo tinha qualquer ligacdo
institucional com os profissionais militares e nem com o ministro da Guerra. Na
pratica, era formada por tropas comandadas pelos fazendeiros, que eram
subordinados ao juiz de paz de seu municipio e presidiam a elei¢do de seus oficiais
comandantes. No &mbito nacional, subordinavam-se ao ministro civil da Justica.
N&do eram remunerados, mas as armas e 0S equipamentos necessdrios eram
fornecidos pelo governo, enquanto os uniformes eram pagos pelos proprios
membros. O dever deles, além de garantir a integridade da nacédo, era auxiliar na
defesa de suas fronteiras. Mas, como forca policial interna, eles tinham o dever de

40 Importa ressaltar que na vigéncia do referido cédigo as policias eram subordinadas ao Poder Judiciario. Sob o
inconveniente desta situagdo Pimenta Bueno argumenta que “o juiz ndo deve ser sendo juiz, arbitro imparcial,
e ndo parte. Ainda mesmo prescindindo dos abusos que esta acumulacgdo facilita, uma tal confuséo tende por si
mesma a desvairar o espirito julgador. Em verdade, quando lel é obrigado a criar em seu préprio espirito as
primeiras suspeitas de quem seja o autor do crime, em vez somente apreciar as que lhe sdo apresentadas, essas
impress@es influirdo depois de modo perigoso. O amor préprio de sua previdéncia convidard a que nao aprecie
bem as contradi¢cdes ou razBes opostas, a que faca triunfar sua penetragdo: ele julgara antes de ser tempo de
julgar.” (BUENO, 1857 apud BOSCHI, 2010, p. 22).
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garantir a ordem e a tranquilidade puablicas. (HOLLOWAY, 1997 apud LANNA
JUNIOR, 2008, p. 26).

A Guarda Nacional era demandada com certa frequéncia para auxiliar a forca policial
local que normalmente possuia contingente inferior ao necessario e fixado pela lei. Eis, para
alguns, a origem da Policia Militar.

A autoridade policial era exercida de fato pelos juizes de paz, situacdo que perdurou
até 1840 quando foram retirados os poderes das assembleias provinciais; tal alteragdo foi
sedimentada dois anos ap6s com a publicacdo do Decreto n°120, responsavel por retirar os
poderes daqueles e transferi-los aos recém-criados cargos de delegado e subdelegado de
policia.

O mesmo decreto autorizou a criacdo em cada uma das provincias de uma Secretaria
de Policia da Corte o0 que representa o primeiro traco do que mais tarde se tornou a Policia
Civil no Brasil. Também foram dividias as funcdes policiais em Policia Administrativa
(encarregada predominantemente da prevencdo de desordens) e Policia Judiciaria
(encarregada de assegurar a agao da Justica).

Com a guerra do Paraguai houve a migracdo das forcas policias para a regido da
fronteira o que, associado a convocacdo de grande parte da populacdo masculina, gerou o
desguarnecimento das provincias e provocou o surgimento das Guardas Municipais na década
de 1860.

A edicdo da Lei n° 2033, sancionada em 20 de setembro de 1871, culminou com o fim
do exercicio das atividades judicantes pela policia, além de estabelecer novo regramento para
a prisao preventiva, extensao do Habeas Corpus, inquérito policial... O referido diploma legal
inovou ainda ao prever que o Cargo de Chefe de Policia seria ocupado por pessoas nédo
integrantes da carreira da magistratura, porém com formacao juridica e préatica de foro, por
mandato minimo de quatro anos. (BOSCHI, 2010).

Encerra-se assim a (con)fusdo entre as duas func¢Ges que perdurava desde o inicio da
colonizacdo com disciplina das atividades policiais e judiciais repartidas entre as respectivas
autoridades.

Essa formatacdo perdurou até o advento da Republica em 1889, onde 0o movimento
pelo fim do sistema inquisitorio e procedimentos ex-officio remanescentes na Lei 2033 de
1871 resultou numa reducéo ainda maior da atividade policial.

A nova forma de governo foi marcada por um periodo de instabilidade e incertezas. A
promulgacdo do Cddigo Penal, em 1890, antecedeu a da propria Constituicdo da Republica,

editada um ano apos e cujas maiores inovagdes foram a adocéo do federalismo como forma de
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Estado, do presidencialismo como sistema de governo, a organizacdo dos trés poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario), a separacao entre Igreja e Estado e o direito ao voto.

A maior autonomia conferida aos estados acarretou mudangas nas instituicoes
policiais que passaram a pertencer a estes entes. Sua atuacdo também foi reduzida restando
dentre suas atribuicBGes apenas efetuar prisdes, realizar busca e apreensdes e exames de corpo
delito direto, além de arbitrar fiancas provisorias.

Com a abolicdo da escravatura que acarretou o éxodo rural de varias pessoas
miseraveis para as cidades em busca de emprego, a atividade policial era orientada a coibir a
“criminalidade” praticada por essa parcela da populacdo. Assim, eram proibidas por lei e

reprimidas pela policia a vadiagem, prostituicdo, capoeira e embriagués a titulo de exemplo.

Embora a Policia fosse imprescindivel nesse momento em que um novo regime
politico estava sendo instalado, ela mesma precisaria passar por um processo de
adequacgdo aos novos tempos e, concomitantemente, solucionar velhos problemas
advindos do periodo imperial que persistiram durante boa parte da Primeira
Republica. (LANNA JUNIOR, 2008, p. 38).

Em virtude do crescimento do pais e do desenvolvimento industrial houve também
uma demanda pela reorganizacao das atividades policiais que passaram a ocupar-se cada vez
mais das atividades preventiva e repressiva na seguranca publica. Diversas modificactes
foram realizadas na estrutura da policia nas décadas que se seguiram. Em 1930, no governo de
Getulio Vargas, o foco da repressdo foi direcionado aos judeus, comunistas e dissidentes
politicos; considerados inimigos do Estado Novo.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, datado de 03 de outubro de 1941 e de
inspiracdo fascista, possui Vvérios dispositivos de cunho inquisitorial que valorizam
sobremaneira a policia como o procedimento judicialiforme que possibilitava a propositura de
acdo penal pela autoridade policial ou judicial no caso de contravencfes penais (art. 26 do
CPP) ou a realizacdo de busca domiciliar pela autoridade policial sem prévia autorizagdo do
magistrado (art. 241 do CPP)*,

A partir do ano de 1946 houve uma tentativa de se adequar o aparato policial aos
pressupostos de um estado de direito, pretensamente vigentes num periodo de instabilidade
politica. (BRETAS, 2013).

Uma nova fase na estruturacdo da policia teve inicio com o golpe militar em 1964,

quando o setor da seguranca publica passou por uma reformulacdo a fim de se adequar ao

4l Presentes no texto do Cddigo de Processo Penal até os dias atuais, embora ndo recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988.
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novo governo. Destarte, as instituicbes policiais foram divididas em: Policia Civil, Policia
Militar e Guarda Civil com atividades distintas e delimitadas.

Durante a ditadura militar o exército mantinha o controle das policias militares,
consideradas como forca reserva auxiliar, situacdo que perdura até hoje. Em 1967 as forcas
armadas passaram a controlar também as guardas civis mais tarde extintas. Tais instituicdes
foram utilizadas na manutencdo do regime, sendo responsaveis pela pratica de atos atrozes
como a tortura, prisdes politicas e homicidios.

No que diz respeito as atividades da policia judiciaria merece destaque a atuacéo da
Delegacia de Ordem Politica e Social (DOPS), criada em 30 de dezembro de 1924 e que ja
havia sido utilizada no governo de Getulio Vargas com o intuito de assegurar a ordem e a
disciplina no pais.

Desde sua origem o referido departamento recebeu nomenclaturas, estruturas e
funcbes diversas. No periodo compreendido entre 1945 e 1969 as Delegacias de Ordem
Politica e de Ordem Social, subordinadas aos governos estaduais, possuiam dentre suas
atribuicdes a de investigar todos 0s tipos de movimentos sociais que englobavam desde greves
até associagdes de amigos de bairro. Ao DOPS da Policia Federal cabia, por exemplo, exercer
a censura dos meios de comunicacdo. (CORREA, 2008).

A repressdo do regime militar perdurou até idos de 1985 com o inicio do processo de
redemocratizacdo do Brasil, seguida da instauracdo da Assembleia Nacional Constituinte nos
dois anos subsequentes e a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988 que inseriu no seu
corpo vasta gama de direitos individuais e sociais em consonancia com o moderno Estado
Democratico de Direito.

A mudanca do regime politico também trouxe alteracbes na atividade policial e este
talvez seja o maior desafio dos 6rgdos de seguranca publica na atualidade, em especial a
Policia Judiciaria: se adequar aos novos anseios da sociedade que busca promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacdo mantendo o carater repressivo inerente a sua fungéo.

3.5.2 A Policia Judiciaria no Estado de Direito

A persecucdo penal, entendida como toda atividade desenvolvida pelo Estado desde a

noticia de um crime até o julgamento de seu responsavel, comporta duas fases bem
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delineadas. A primeira denominada preliminar ou inquisitiva* é desenvolvida pela Policia
Judiciaria, uma vez que para propositura da acao penal pelo Ministério Publico ou, em casos
excepcionais, pelo proprio cidaddo lesado, necessita-se de um conteddo minimo indiciério da
autoria e materialidade do delito, o que é feito através da investigacdo criminal. A segunda
etapa, intitulada processual, realiza-se com a acao penal e sera regida pelo contraditorio e pela
ampla defesa, findando com o julgamento da pretensédo punitiva.

O Cadigo de Processo Penal em vigor, promulgado em 1941, possui sua génesis ligada
ao periodo denominado Estado Novo, quando o pais era regido pela Constituicdo de 1937
(polaca) e ndo possuia um regime politico democratico.

Influenciado pelo momento, o ordenamento processual penal era marcado pela
concentracdo de poder no Estado e por uma ideologia de garantia social sobreposta as
garantias protetoras do réu o que fica claro no item Il de sua exposi¢do de motivos (SOUZA,;
SILVA, 2010) abaixo transcrito:

De par com a necessidade de coordenacao sistemética das regras do processo penal
num cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de
maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado contra os que delinquem.
(BRASIL, 1941).

Com o fim da segunda guerra mundial, na qual o Brasil lutou ao lado de nagdes
democraticas que sairam vitoriosas, percebe-se o surgimento de uma grande contradi¢éo entre
os ideais defendidos no cenério internacional e a legislagdo vigente a época. Tal discrepancia
culminou com o afastamento de Getllio Vargas e a convocacdo de uma assembleia
constituinte democrética. (SOUZA; SILVA, 2010).

Desde entdo, excepcionado o periodo da ditadura militar, o pais passa a agregar
garantias e direitos no seu corpo legislativo até que em 1988 estes ideais democraticos foram
sacramentados na denominada “Constitui¢do Cidada”, cujo principio reitor da dignidade
humana passa a orientar todo o arcabougo de leis que gravitam ao seu redor.

No processo penal tais mudangas culminaram em garantias para a defesa,
proporcionando um tratamento igualitario ao do orgao responsavel pela acusacéo, tanto no
aspecto formal quanto substancial “[...] até porque, o Direito, como sistema que €, ndo pode

prescindir de uma interpretacdo axioldgica e de uma hermenéutica onde a constituicao esteja

42 Expressdo que remete ao sistema inquisitorio pautado pela busca incansavel da verdade que deveria ser alcada
a qualquer prego e caracterizado pela concentracdo das atividades de acusar (investigar), julgar e defender
numa mesma pessoa ou érgao. Sendo o acusado considerado mero objeto do processo, encontrava-se em uma
situacdo totalmente desfavor & acusagdo. E considerado um modelo plenamente eficiente para conservacéo de
ideais ndo democraticos e, embora tenha surgido em 1232, persiste nos dias de hoje com esta finalidade.
(FARIA, 2011).
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alcada a sua real condicdo de norma-controle da validade dos demais dispositivos que
integram um dado ordenamento juridico [...](SOUZA; SILVA, 2010, p. 4).

Porém, os principios e regras que garantem a legitimidade do processo penal ndo séo
exclusivos a esta fase e se aplicam a toda persecutio criminis, o que engloba a investigacdo do
fato delitivo materializada na fase preliminar de inquérito.

[...] ndo faz sentido sustentar a primeira etapa da persecucdo criminal seja alheia as
garantias constitucionais e a legalidade, como se fossem restritas a fase processual
da persecucdo penal: A natureza administrativa do inquérito policial ndo o blinda

contra as garantias processuais proprias do sistema processual penal constitucional
brasileiro [...] (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2013 apud CASTRO, 2017).

Ao tomar para si a titularidade do direito de punir, o Estado autolimitou o exercicio
desse poder. Assim, constatada a transgressdo de uma norma penal incriminadora cabera ao
6rgdo responsavel, notadamente a policia judiciéria, iniciar a apuracdo do fato, com respeito
aos direitos do investigado e com a observancia de todos os principios constitucionais
aplicaveis ao processo penal, desde que compativeis com o exercicio da funcéo.

A apuracdo do fato criminoso deve ser pautada na preservacdo da dignidade da pessoa
humana de modo a evitar a exposi¢do demasiada de quem figure nos autos de inquérito; seja
como investigado, seja como vitima. Ademais, todo o procedimento deve primar pela
imparcialidade, sem desprezar indicios contrapostos aos emergidos no inicio da investigacdo
para que se produza, ao final, robusta “justa causa” capaz de legitimar a dendncia pelo
membro do parquet e que ndo apenas validar tese construida de maneira heuristica. Este é,
alias, um dos fundamentos que justifica sua existéncia, conforme expde Heraclito Antdnio
Mossin (2005):

[...] hd em favor do inquérito policial, como instrucdo provisoria antecedendo &
propositura da acdo penal, um argumento dificilmente contestavel: ele é uma
garantia contra apressados e erréneos juizos, formados quando ainda persiste a
trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel uma exata visdo de
conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz
e circunspeta, a autoridade que dirige a investigacgdo inicial, quando ainda perdura o
alarma provocado pelo crime, esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a
sugestdes tendenciosas. Nao raro, é preciso voltar atras, refazer tudo, para que a
investigacdo se oriente no rumo certo, até entdo despercebido. Por que, entdo,
abolir-se o inquérito preliminar ou instrucdo provisoria, expondo-se a justica
criminal aos azares do detetivismo, as marchas e contramarchas de uma instrucéo
imediata Unica? Pode ser mais expedito o sistema de unidade de instru¢do, mas o
nosso sistema tradicional, com o inquérito preparatério, assegura uma justica menos
aleatdria, mais prudente e serena. (MOSSIN, 2005, p.13-14).
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Nos dizeres de Henriqgue Hoffmann Monteiro de Castro (2015), € preciso refletir
sobre a afirmacéo reducionista de que o inquérito policial se destina unicamente a subsidiar

com elementos informativos a opinio delicti do titular da acdo penal para a propositura desta:

Alguns estudiosos classicos e modernos da seara criminal ja notaram o equivoco
dessa assertiva e sublinharam que a funcéo investigativa formalizada pela Policia
Judiciaria esta longe de se resumir a um suporte da acusacdo, ndo possuindo um
carater unidirecional. A finalidade do procedimento preliminar ndo deve ser
vislumbrada sob a 6&tica exclusiva da preparacdo do processo penal, mas
principalmente a luz de uma barreira contra acusacdes infundadas e temerarias, além
de um mecanismo salvaguarda da sociedade, assegurando a paz e a tranquilidade
sociais. (CASTRO, 2015).

Na mesma toada, Marcos Araguari de Abreu (2013) ao comentar a Lei 12.830/2013

que trata das investigacdes policiais:

[...] Muito embora tenha sido vetado pela Presidenta da Repubica o polémico 83° do
art. 2° da referida Lei, o qual dispunha que “o delegado de policia conduzira a
investigacéo criminal de acordo com seu livre convencimento técnico-juridico, com
isencdo e imparcialidade (destacou-se), afigura-se claro para a mais moderna
doutrina processualista que o inquérito policial, como instrumento apto a
materializar os atos da investigacéo, presta-se acima de tudo a coleta de dados que
venham trazer a luz a materialidade do fato criminoso, suas circunstancias e a sua
autoria, de modo que o seu resultado inexoravel é a indicacdo do responsavel pela
pratica delituosa, o reconhecimento da inexisténcia de crime ou, até mesmo, o
reconhecimento de que determinada pessoa ndo pode ser responsabilizada pelo
ilicito penal que, ab initio, imputava-se-lhe. (ABREU, 2013, p.11).

Ainda que de forma menos evidente do que na fase processual, existe espaco para a
pratica de atos de defesa no inquérito policial. Estes, contudo, serdo restritos a determinados
momentos em raz&o das peculiaridades inerentes a atividade investigativa®.

Ao tratar do tema Aury Lopes Junior, citado por Antonio José F. de S. Pécego (2016),
dispde que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LV, ao garantir aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e ampla defesa,

abarca também os investigados em procedimentos policiais:

O ponto crucial nesta questdo € o artigo 5°, LV, da CB, que ndo pode ser objeto de
leitura restritiva. A postura do legislador foi claramente protetora, e a confusao
terminoldgica (falar em processo administrativo quando deveria ser procedimento)

43 Ccomo exemplo cita-se a Lei 13.245/16 que, ao introduzir salutares alteragBes no Estatuto do Advogado,
incluiu dentre os direitos do defensor insculpidos no artigo 7°: [...]

XXI- assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infracdes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e
probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracéo:

a) apresentar razoes e quesitos; [...] (BRASIL, [2019¢]).
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ndo pode servir de obstaculo para sua aplicagdo no inquérito policial, até porque o
proprio legislador ordindrio cometeu 0 mesmo ao erro ao tratar do ‘Processo
Comum’, do ‘Processo Sumadrio’, etc., quando na verdade queria dizer
‘procedimento’. Tampouco pode ser alegado que o fato de mencionar acusados, e
ndo indiciados, é um impedimento para sua aplicacdo na investigacdo preliminar.
(LOPES JUNIOR, 2013 apud PECEGO, 2016, p. 64).

Corroborando tal entendimento, destaca-se trecho de decisdo judicial proferida em
audiéncia de custddia onde foi concedida liberdade provisoria a pessoa autuada em flagrante
pelo delito de trafico de drogas considerando o cerceamento de sua defesa durante a lavratura

do procedimento policial:

[...] conforme consta no auto de prisdo em flagrante, ndo foi possibilitado a defesa
acompanhar a oitiva das testemunhas, assim como foi negado acesso aos referidos
depoimentos, o que no entender desse Juiz, acompanhado pelo Ministério Publico e
Defesa, demonstra violagdo aos principios da ampla defesa e contraditério, violando
a Simula 14 do STF** [.] (audiéncia de custédia, Autos n. 0062779-
64.2019.8.16.0014, Londrina/PR, 2019 apud MARTINES, [2019a]).

Embora desempenhem fungdo essencial a Justica, as policias judiciarias estdo inseridas
no capitulo destinado a estruturar a seguranca publica do pais (CASTRO, 2019) o que néo se
trata de uma impropriedade, uma vez que suas atividades estdo diretamente relacionadas com

0 tema.

[...] a Policia Judiciaria (PJ) é, no quadro funcional, predominantemente de natureza
judiciéria, sem sequer olvidar que, no plano teleoldgico, as suas atribui¢bes e
competéncias dirigem-se para que haja ordem, tranquilidade e seguranca publicas.
N&o se afigura que a PJ seja originariamente forca de seguranca, mas sim uma
policia enquadrada dentro dos servigos de seguranca. [...] (GUEDES VALENTE,
2009, p. 22).

Neste ponto, merece ressalva a concepcao errdbnea comumente atribuida a seguranca
publica, associada & manutencdo da ordem em prol da consecugdo dos interesses do Estado.
Com base nesta, ao restringir liberdades individuais, o Poder Publico, ndo raras as vezes,
violaria direitos e garantias fundamentais; exercendo atos de violéncia contra pessoa ao
infringir sua intimidade e patrimoénio.

N&o se discute que em um Estado Democratico de Direito a lei, como manifestacao da
vontade geral, deve ser preservada de violagGes; o que é feito através dos mais diversos

mecanismos de controle, alguns desses baseados em sanc¢des. (SANNINI NETO, 2017).

“simula vinculante 14-STF: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.



80

Porém, o tradicional conceito de seguranca publica ligada a mera coacdo juridica e
material dos cidaddos ao cumprimento da lei se encontra em descompasso com os ditames da
prépria ordem constitucional.

Com efeito, a seguranca publica serve a protecdo dos demais direitos dispostos no
ordenamento juridico, assegurando sua correta fruicdo pelo individuo ou coletividade. O
raciocinio adotado se aplica especialmente ao Direito Penal, ramo responsavel pela tutela dos
bens juridicos mais relevantes a vida em sociedade e que se vale dos 6rgaos policiais para sua
manutencdo. Assim, a atividade policial deve coibir apenas os principais atos atentatdrios a
esfera de liberdade alheia; ultrapassando tal fronteira estara configurado o excesso punitivo.

Neste sentido Francisco Sannini Neto (2017):

E preciso ter em mente que a Seguranca Pdblica é um bem juridico basicamente
instrumental. O que se quer dizer com isso? Que ela ndo constitui um fim em si
mesma, mas sim um meio através do qual muitos outros bens juridicos sdo
assegurados (ex. vida, honra, liberdade, integridade fisica, patriménio etc.).

Toda vez que a Seguranga Publica ou outras expressfes similares (v.g. Seguranca
Nacional, Ordem Publica etc.) sdo colocadas em primeiro plano ou como fins e nao
instrumentos para assegurar outros bens juridicos, descamba-se facilmente para o
autoritarismo e a violagdo dos direitos fundamentais na conformagdo de um
chamado “Estado Policial”. (SANNINI NETO, 2017).

A protecdo conferida pelo aparato policial deve servir a preservacdo de direitos,
inclusive quando tais abusos advierem do proprio jus puniendi do Estado. Discorrendo sobre
uma nova dimensdo conferida a seguranca publica Alexis Couto de Brito (2014), citado por

Daniela Moreira de Souza (2018), assevera:

Né&o se fala mais em seguranga nacional ou do Estado, mas sim de seguranca, que
somente pode ser entendida como juridica. Ndo se fala mais de crime contra a
seguranga nacional, mas sim de crime politico, que serd definido como crime
contrario ao Estado Democratico de Direito. Subversdo, agora, é entendida como
subversdo da democracia, em demagogia ou tirania, na mais pura expressdo de
Montesquieu como a corrupcdo do sistema politico. (BRITO, 2014 apud SOUZA,
2018, p. 80).

E imperioso realinhar as instituicdes policiais aos novos postulados de um Estado
Democratico de Direito, especialmente no Brasil onde os altos indices de violéncia erigem
uma policia na mesma medida, supostamente apta a lidar com o crescimento do fenémeno
delitivo.

Adotar um pensamento critico sobre o real significado dos 6rgdos e atividades de
seguranga publica, desconstruindo velhos paradigmas e conceitos arraigados na truculéncia
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das corporacgdes policiais de outra época € tarefa ardua que deve comecar com a formulagéo
de doutrinas pautadas, acima de tudo, na protecao da dignidade humana.

Neste diapasdo Manuel Monteiro Guedes Valente (2009) afirma:

Impde-se um aprofundamento juridico tedrico-pratico da atividade da Policia, que
fundamente e justifique a necessidade de um corpo organizado dotado de ius imperii
na prossecucdo de uma das tarefas fundamentais do Estado: defesa e garantia dos
direitos e liberdades fundamentais. Esta tarefa incrementa-se num cenério de
liberdade, justica e bem-estar, cuja actividade da Policia é essencial, mas ndo
exclusiva.[...] (GUEDES VALENTE, 2009, p. 7-8).

Eis o objetivo final do presente trabalho, uma vez que a analise material do tipo penal
na fase preliminar de inquérito surge como instrumento capaz de conferir racionalidade ao
Direito Penal; reduzindo o grande numero de pessoas, notadamente pobres, que
injustificadamente sdo processadas criminalmente quando a investigacdo policial concluir
pela inviabilidade da condenagéo em virtude da pequenez do dano social produzido, valendo-
se para tanto de parametros ja sedimentados na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.

Assim arremata o autor lusitano:

[...] a investigacdo criminal pode ser o motor de arranque ou o alicerce do processo
crime que ir4 decidir pela condenacdo ou pela absolvigdo. Estas decisdes dependem
fortemente do empenho e da qualidade da investigacdo levada a cabo pela Policia.
Desta, espera-se que esteja preparada para conduzir uma tarefa que tem de colocar
acima de tudo a dignidade do(s) suspeito(s) e a defesa de seus direitos, liberdades e
garantias, de forma a que se evite a condenacdo de um inocente. (GUEDES
VALENTE, 2009, p.102-103).

Contudo, mostra-se de parca importancia qualquer teoria que ndo possa ser
transplantada para a realidade, efetivando mudancas perceptiveis no cenério juridico e social.
Desta forma, evidenciada a legitimidade da incidéncia do principio da insignificancia dentro
dos autos de inquérito policial, cumpre estabelecer um procedimento que viabilize sua
aplicacdo coerente com o sistema penal como um todo e sem suprimir a atuagédo de nenhum
outro 6rgdo envolvido na persecucdo penal. Tal desafio serd objeto do préximo e Gltimo

capitulo desta pesquisa.
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4 DA VIABILIDADE DA ANALISE DA TIPICIDADE MATERIAL NA FASE
PRELIMINAR DE INQUERITO

O inquérito policial, principal procedimento criminal investigativo, possui sua génesis
no Cadigo de Processo Penal de 1941, periodo em que vigorava no Brasil o regime politico
autoritario denominado Estado Novo. Eis, aqui, um dos fundamentos para sua natureza
inquisitiva, com pouca importancia dispensada aos direitos e garantias do suspeito tratado por
muitos como mero “objeto da investigacao”.

Porém, com a derrocada do sistema ditatorial e instalacdo de um regime democratico,
ndo subsiste razdo para uma leitura do Cddigo de Processo Penal, e dos procedimentos
policiais nele regulamentados, fora do contexto social atual. “Nao se pode mais aceitar que se
trabalhe com a lei infraconstitucional sem um olhar constitucional antecedente sobre o
sistema processual vigente.” (PECEGO, 2016, p. 62-63). O inquérito policial ndo serve mais a
um controle social totalitario como outrora.

Este capitulo sera dedicado a realizar uma revisitacdo ao tema, readequando antigos
conceitos a uma concepgdo garantista voltada para a preservacao do principio da dignidade da
pessoa humana no decurso da investigacdo. Assim serd formado o arcabouco para a

apreciacdo da tipicidade em sentido material na fase preliminar de inquérito.

4.1 Dos procedimentos policiais investigativos

Conforme esclarecido anteriormente, o Estado, a fim de bem defender os interesses da
sociedade e zelar pela convivéncia harmoniosa de seus integrantes, exercita com
exclusividade seu jus puniendi; pois a justa repressdo do crime, ainda que este afete pessoa
determinada, é interesse de toda coletividade de forma que “bem acima do poder tem o Estado
o dever de punir, para evitar que os particulares voltem a exercer atos de vinganga privada,
em detrimento dos avancos da civilizagdo sobre a barbarie.” (MARQUES, 1980 apud
BOSCHI, 2010, p. 13).

As policias judiciarias® atuam no principio da persecucdo penal; assim, verificada a

pratica de um crime, surge para o Estado o poder-dever de punir o transgressor da norma

45 Embora a investigacdo criminal ndo seja exercida unicamente pela policia judiciaria, o presente trabalho focara
sua atencdo apenas no procedimento desenvolvido por esta. Considerando as particularidades de sua funcéo
para justificar a aplicacdo do principio da insignificancia na fase de inquérito.
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penal, iniciando sua atividade, via de regra, com a coleta de elementos indiciarios da autoria e
materialidade delitiva formalizados nos procedimentos policiais investigativos.

O inicio da investigacdo criminal deve necessariamente ser precedido da comunicacéo
do fato delituoso, o que doutrinariamente recebe o nome de notitia criminis, assim

conceituada por Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2010):

E o conhecimento pela autoridade, espontdneo ou provocado, de um fato
aparentemente criminoso. Aciéncia da infracdo penal pode ocorrer de diversas
maneiras, e esta comunicacao, provocada ou por for¢a prdpria, é chamada de noticia
do crime. (TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 102).

A partir desta definicdo é possivel inferir que a noticia do crime comporta
classificacdo com base na forma em que é transmitida ao responsavel pela investigacao
criminal, tal ato influenciara também na instauracdo do procedimento investigativo, conforme

sera demonstrado no proximo topico.

E com a notitia criminis que a Autoridade Policial dé inicio as investigacdes. Essa
noticia do crime pode ser de “cogni¢do imediata”, de “cognicdo mediata” e até
mesmo de “cogni¢do coercitiva”. A primeira ocorre quando a Autoridade Policial
toma conhecimento do fato infrigente da norma por meio das suas atividades
rotineiras: ou porque o jornal publicou a respeito, ou porque um dos seus agentes Iha
levou ao conhecimento, ou porque soube por intermédio da vitima etc. Diz-se que ha
notitia criminis de cognicdo mediata quando a Autoridade Policial sabe do fato por
meio de requerimento da vitima ou de quem possa representd-la, requisicdo da
Autoridade Judiciaria ou do 6rgdo do Ministério Publico ou mediante representacao.
Ela sera de cognicdo coercitiva no caso de prisdo em flagrante, em que, junto com a
notitia criminis, é apresentado a Autoridade Policial o autor do fato. (TOURINHO
FILHO, 2013, p.253).

Ao receber a noticia do crime, deve a autoridade policial*® analisar se o fato descrito se
enquadra a algum tipo penal. Ausente tal requisito a investigacdo se mostra indtil e representa
ameagca de constrangimento ilegal a liberdade fisica de pessoas que nela possam figurar e que
poderdo, eventualmente, serem conduzidas coercitivamente para declaracdes,
reconhecimentos, acareacoes, etc. (BARBOSA, 2006).

Antes de adentrar no topico destinado ao estudo dos procedimentos investigativos urge
estabelecer a distingdo entre os instrumentos nos quais estes se materializam, o inquérito
policial e o termo circunstanciado, e a investigagdo em si mesma.

Investigacdo é a atividade propriamente dita de descobrimento da verdade a respeito

de determinado fato criminoso. O inquérito ou termo circunstanciado, por sua vez, seriam 0

46 Embora paire certa incerteza sobre o alcance do vocabulo autoridade policial no presente trabalho este serd
tratado como sinbnimo de delegado de policia.
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mero registro escrito do que foi apurado. Destarte, poder-se-ia afirmar que a esséncia do

trabalho policial é apenas a investigacao.

Certas contingéncias histdricas, todavia, foram paulatinamente imiscuindo no campo
da investigacdo algumas dimensbes voltadas a formalizacdo cartorial do ato
investigado, antecipando para esta fase preliminar da persecucdo penal aquilo que o
pesquisador chamou de “formacdo de culpa”, ou seja, constituicdo de provas
escritas, que deveria ser feita apenas na fase de instrugdo criminal em juizo.
(COUTO, 2015, p.85).

Este processo foi responsavel, em parte, pela perda da neutralidade que deveria
imperar na fase preliminar investigativa, resultando na juncdo do inquérito policial, ou do
termo circunstanciado, a acdo penal e conferindo aqueles um carater acusatorio, cuja maior
expressdo é o indiciamento. Assim, mostra-se necessaria uma releitura de tais instrumentos
em consonancia com a preservacdo de direitos e garantias ja consagrados em sede

constitucional.

4.1.1 Do inquérito policial

A Lei n° 2.033 de 20 de setembro de 1871*', regulamentada pelo Decreto-lei n° 4.824
de 28 de novembro daquele mesmo ano, foi responsavel por instituir no Brasil o inquérito
policial com esta nomenclatura, dispondo em seu artigo 42: “O inquérito policial consiste em
todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas
circunstancias e de seus autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito”.
(SALLES JUNIOR, 2006, p. 11).

De forma escorreita 0 inquérito policial®® é “o conjunto de diligéncias realizadas pela
Policia Judiciaria para a apuracdo de uma infracdo penal e sua autoria, a fim de que o titular
da acéo penal possa ingressar em juizo.” (TOURINHO FILHO, 2013, p. 230).

47 As ordenacdes Filipinas, além de ndo fazerem qualquer distingdo entre Policia Administrativa e Judiciaria,ndo
falava em Inquérito Policial. O Livro | tratava das atribuicBes dos alcaides e da maneira de escolhé-los. O
Codigo de Processo de 1832 apenas tracava normas sobre as funcgdes dos Inspetores de Quarteirdes, mas tais
Inspetores ndo exerciam atividades de Policia Judiciaria. Embora houvesse varios dispositivos sobre o
procedimento informativo, ndo se tratava do “inquérito policial” com esse nomen juris. (TOURINHO, 2013, p.
228).

48 Antonio Luis da Camara Leal (1942) apud por Mossin (2005), atribui ao inquérito policial duas acepcdes. Em
sentido material, sera o conjunto de atos que devem ser praticados pela policia judiciaria, em conformidade
com a lei, para verificagcdo da ocorréncia de uma infracdo penal, de suas circunstancias e autoria. No sentido
formal, o inquérito é considerado pecga processual que contém e da autenticidade, dentro dos ditames legais,
aos atos praticados pela policia judiciaria na apuracdo de determinada infragdo penal, servindo assim de
instrumento preparatério a acdo penal. (MOSSIN, 2005).
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Trata-se de procedimento administrativo persecutério de instrucdo provisoria,
elaborado pela policia judiciaria e que se destina a levar a informatio delicti ao titular da acdo
penal pablica ou privada.

N&o existe um rito predeterminado a ser seguido durante a formaliza¢do do inquérito
policial. A autoridade responsavel devera colher informacdes a respeito do fato criminoso, as
quais serdo materializadas e juntadas aos autos tdo logo realizadas. Dentre as diligéncias
cabiveis para apuracdo do fato delituoso, pode-se citar a oitiva de testemunhas que
presenciaram o crime ou dele tiveram conhecimento, reducdo a termo das declaracGes das
vitimas e suspeitos, requisicdo de exames periciais nos objetos utilizados e no local da

infracdo penal, etc.

[...] Apurar a autoria significa que a Autoridade Policial deve desenvolver a
necessaria atividade visando a descobrir, conhecer o verdadeiro autor do fato
infringente da norma, porquanto, ndo se sabendo quem o teria cometido, ndo se
podera promover a acdo penal. Na verdade, o 6rgdo do Ministério Pablico ou o
ofendido, se se tratar de crime de algada privada, dar inicio ao processo, vale dizer,
ingressar em juizo com a dendncia ou queixa, pois o artigo 41 do CPP, por razdes
6bvias, exige, como um dos requisitos essenciais para a pe¢a vestibular da acdo
penal, a qualificagdo do réu, ou pelo menos, esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo, sob pena de ser a dendncia ou queixa rejeitada por manifesta inépcia
formal.” (TOURINHO, 2013, p. 231).

Durante a investigacdo criminal podera a autoridade policial representar em juizo pela
expedicdo de mandados de busca e apreensdo, de prisdo temporaria ou preventiva, além de
autorizacdo para interceptacdo telefonica, quebra de sigilo bancario, dentre outras medidas
que se mostrem prementes a elucidacdo do fato. Por configurarem excegdes a direitos
fundamentais do cidaddo, tais pedidos devem ser devidamente fundamentados para correta
analise do magistrado.

Tao logo receba a noticia do crime, constatados 0s requisitos necessarios, devera a
autoridade responsavel instaurar o inquérito policial. A peca inaugural do procedimento
podera ser uma portaria ou auto de prisdo em flagrante a depender da forma em que seja

tomada ciéncia do fato delitivo.

4.1.1.1 Inquérito por portaria

A portaria que determina instauragdo de inquérito policial é ato administrativo

formalizado quando a autoridade policial toma ciéncia da pratica de um delito, seja de forma
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espontinea durante o exercicio de suas atribuicdes, seja por provocacio judicial*®, do 6rgéo
acusador ou mediante requerimento da vitima.

E marco inicial para atividade investigativa do Estado que esta associada as
modalidades de noticia crime de forma imediata ou mediata; externando-se, no magistério de
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, como “[...] uma peca sucinta, indicando, sempre
que possivel, 0 nome e o prenome do suposto autor do fato e da vitima, o dia, o local e a hora
do fato delituoso, e o desfecho ¢é a determinagio da instauragio do inquérito.” [...] (TAVORA;
ALENCAR, 2010, p. 105).

Usualmente também sdo inseridas na peca inaugural diligéncias consideradas
imprescindiveis pelo delegado de policia num primeiro momento, 0 que ndo impede a
requisicdo de outros atos de investigacdo durante o tramite do procedimento conforme se
vislumbre a necessidade.

Como se trata de ato administrativo, a portaria deve se revestir de todos o0s
pressupostos de validade inerentes a este como finalidade, causa e motivo™ (MELLO, 2015),
este Ultimo se traduz na efetiva verificagdo da existéncia de fato tipico como fundamento para
0 inicio da investigacdo. A auséncia de motivo valido para instauracdo de inquérito policial
enseja seu trancamento pela via de Habeas Corpus por configurar constrangimento ilegal a

quem nele figura como investigado.

INQUERITO POLICIAL. TRANCAMENTO. FALSIDADE IDEOLOGICA.
DECLARACAO DE POBREZA PARA OBETENCAO DO BENEFICIO DA
GRATUIDADE JUDICIARIA. SITUACAO NAO AUTORIZADA PELA LEI
1.060/50. ATIPICIDADE DA CONDUTA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. I- Conquanto, a teor da jurisprudéncia desta Corte, seja o
trancamento do inquérito policial medida excepcional, a hipo6tese delineada nos
presentes autos autoriza que se obste, na origem, o prosseguimento das
investigacGes, dada a flagrante atipicidade da conduta atribuida ao recorrente. 11- A
conduta daquele que declara pobreza, fora das hipéteses legais previstas na Lei
1.060/50, com o fito de obter o beneficio da gratuidade judiciaria, per-se, ndo se
amolda no delito tipificado no art. 299 do CP, uma vez que a declaracdo, em si
mesma, goza de presuncdo juris tantum, sujeita, portanto, a comprovacdo posterior,
realizada, de oficio, pelo magistrado, ou mediante impugnagdo, nos termos da
prépria Lei de regéncia. (BRASIL, RHC 23121 SP, 2008).

49 Tal possibilidade sofre duras criticas pela doutrina por ferir a imparcialidade do juiz e o sistema acusatorio.
Neste sentido cita-se José Boanerges Meira: O citado dispositivo ndo pode ser considerando, mas, como ja
discutido alhures, o Codigo de Processo Penal apegou-se a mistica da legislagdo empregada na defesa dos
interesses da prdpria sociedade. Tal argumento representa uma falacia, pois foi e pode ser utilizado para
encobrir 0s mais vis e torpes interesses e fundamentar procedimentos injustos e ilegais praticados pelos
Estados ditatoriais. (MEIRA, 2009, p.82).

50 Motivo é o pressuposto de fato que autoriza ou exige a pratica do ato. E, pois, a situacdo do mundo empirico
que deve ser tomada em conta para a pratica do ato. Logo, é externo ao ato. Inclusive o antecede. Por isso ndo
pode ser considerado como parte, como elemento do ato. (MELLO, 2015, p. 405).
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Ademais, manifesta a ilegalidade do ato que determinou o inicio da apuracdo, pode o
responsavel pela instauracdo do procedimento ser penalizado por abuso de autoridade nos
termos da recente Lei 13.869, de 05 de setembro de 2019, que em seu artigo 27 define como
crime “requisitar instaura¢do ou instaurar procedimento investigatorio de infracdo penal ou
administrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da pratica de crime, de
ilicito funcional ou de infragdo administrativa”. (BRASIL, 2019f). A inovacdo legislativa
parece acertada neste caso, pois € inegavel o dano a quem figura em autos de inquérito
policial instaurado por fato cuja atipicidade seja patente.

4.1.1.2 Inquérito por auto de prisdo em flagrante

A origem da prisdo em flagrante no direito patrio remonta ao Brasil Coldnia, periodo
em que vigoravam as OrdenacBes Manuelinas, responsaveis por reproduzir as leis portuguesas
no territorio conquistado entre 1512 e 1605. A legislacdo reinicola, de modo semelhante a
atual, considerava em flagrante delito o delinquente encontrado no lugar da infragdo no
momento de sua pratica, assim como aquele que era perseguido, em ato continuo, pelos
agentes da autoridade. (CASTELO BRANCO, 1988).

Proclamada a independéncia do Brasil, a Constituicdo Imperial de 25 de marco de
1824 fez mencéo a esta modalidade de prisdo ao dispor em seu artigo 179, paragrafo 10, que:
“A excec¢do de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada sendo por ordem escrita da
autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo
punidos com as penas que a lei determinar.” (CASTELO BRANCO, 1988, p. 28).

Desde entdo a prisdo em flagrante foi incorporada ao ordenamento brasileiro,
acompanhando sua evolucdo e sendo prevista em diversas constituicbes e nos codigos
processuais penais.

A prisdo em flagrante é uma necessidade, € um mal necessario. N&o se trata de
medida arbitraria, mas que atende ao impulso natural do homem de bem, em prol da
seguranca e da ordem. Permitindo a lei se detenha o criminoso no instante mesmo
em que delinquir ou acabar de fazé-lo, o direito sanciona e legitima um impulso
natural e necessario de defesa da coletividade, determinado pelo sentimento de

repulsa ao procedimento daquele que violou as normas de coexisténcia social.
(MEIRA, 2009, p.77).

O vocabulo flagrante é derivado do latim flagrans, flagrantis que significa ardente,

brilhante, resplandecente. “Flagrante delito vem a ser, pois, a ardéncia do crime. E a prova
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plena do delito; é a certeza de sua existéncia e da autoria. Definiu-o sinteticamente o emérito
Des. Rafael Magalhées: a certeza visual do crime.” (NORONHA, 1996, p.162).

Conforme se infere da definigdo acima, auto de prisdo em flagrante constitui peca
inicial do inquérito policial que se vincula a noticia crime de cognicéo coercitiva, quando a
autoridade policial é cientificada do crime juntamente com a apresentacdo do autor.

Sera detido em flagrante quem € surpreendido praticando um delito ou quando acaba

de cometé-lo, conforme se depreende da leitura do artigo 302 do Codigo de Processo Penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser autor da infragéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracdo. (BRASIL, [2018b])

Percebe-se, desta forma, que o conceito de flagrante admitido pelo estatuto processual
apresenta consideravel amplitude, abarcando trés possibilidades de prisdo classificadas por

Romeu de Almeida Salles Junior (2006) como:

a) Flagrante proprio: é a forma tipica, que ocorre quando o agente é surpreendido no
momento em que estad cometendo a infracdo ou acaba de cometé-la (CPP, art. 302,
incs. 1 e ll).

b) Flagrante impréprio (ou quase flagrante): quando o agente é perseguido pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa em situacdo que faca presumir ser
ele o autor da infragdo (CPP, art. 302, inc. 1V).

c) Flagrante presumido: configura-se na hipdtese de o agente ser encontrado, logo
depois do crime, com instrumentos, armas, objetos ou papeis que fagcam presumir ser
ele o autor da infragdo (CPP, art. 302, inc. 1V). (SALLES JUNIOR, 2006, p. 33).

Embora as hip6teses elencadas na lei sejam tratadas de maneira idéntica®, é necessario
ressaltar que o grau de certeza a respeito da autoria delitiva ira oscilar dependendo do caso em
analise, pois, encerrada a pratica do crime, restardo apenas Seus vestigios que permitem
presumir quem seja o0 autor, porem sem que haja certeza absoluta. O mesmo ndo ocorre com
relacdo a existéncia do delito, pois em todas as modalidades acima se exige a presenca
indubitavel de fato tipico.

Tao logo seja efetivada a captura do autor, este devera ser conduzido a presenca da

autoridade “competente” que reduzira a termo o depoimento do condutor (responsavel pela

%1 De forma semelhante ao Codigo de Processo italiano que, em seu artigo 237, considera em flagrante quem “é
colhido no ato de cometer o crime”, assim como quem € perseguido pela forca pablica, pelo ofendido ou por
outras pessoas, ou quem é surpreendido com coisa ou vestigios que fagam presumir tenha ele cometido pouco
antes o crime. (NORONHA, 1996).
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apresentacdo acusado, mas ndo necessariamente quem o deteve num primeiro momento), das
testemunhas e do ofendido caso este se faca presente. Interrogara ainda o acusado sobre a
imputacgdo que Ihe € feita, de acordo com os artigos 6°, inciso V, 185 e seguintes do CPP.

Formalizados os atos acima, a autoridade que os preside elaborara despacho
apresentando as razfes de fato e de direito que a levaram a ratificar ou ndo a prisdo do
suspeito.

Em seguida, por forca de disposi¢do constitucional, deverdo ser tomadas certas
medidas como a comunicagdo imediata ao juiz competente (art. 5°, LXII e LXV) e aos
familiares do preso, ou pessoa por ele indicada, a fim de que sejam efetivadas as medidas para
sua defesa® (art. 5°, LXI1); a cientificacdo ao preso de todos os seus direito (art. 5°, LXIII) e
da identidade dos responsaveis pela sua prisdo (art. 5°, LXIV).

Caso sejam necessarias outras diligéncias para o cabal deslinde dos fatos, e
irrealizaveis no momento da prisdo, a investigacdo seguira 0 mesmo tramite do procedimento
instaurado por portaria.

A conclusdo do inquérito policial, e consequentemente do fim das investigacoes, serd
marcado pela elaboracdo de um relatério no qual a autoridade policial detalhard o fato
criminoso e as diligéncias cumpridas para sua elucidacdo. Ao final, apontara a existéncia ou
ndo de indicios que comprovem a autoria e materialidade delitiva.

Insta mencionar que, ndo obstante seja pacifica a prisdao em flagrante sob o ponto de
vista legal, o tema provoca divergéncias quando confrontado com diversos direitos
fundamentais embasados na presunc¢do de inocéncia como o contraditério ou devido processo
legal.

Odone Sanguiné (2014) ao tratar das prisdes cautelares, género dentro do qual se
insere a prisdo em flagrante, assevera que a dificuldade em se compatibilizar tal instituto com
a protecdo dos direitos fundamentais que regem o Estado Democratico de Direito esta situada
no campo de tensdo dialética que domina todo o processo penal, o qual deve primar por uma
administracdo da justica eficiente no controle da criminalidade. Neste diapasdo conclui o

autor:

A legitimacdo da prisdo provisoria € possivel somente se medidos 0s seus
pressupostos a partir dos pardmetros normativos das Convencdes Internacionais e da

%2 1...] a presenca do advogado, embora ndo seja necessaria no inquérito policial, é recomendavel diante da
possibilidade da falta de justa causa para a sua instauracdo contra o investigado, da possibilidade de pleitear
diligéncias, do pedido de libertagdo proviséria, de relaxamento de prisdo em flagrante, assim como de inibir
qualquer desvio de conduta que possa ocorrer por parte do agente policial do Estado por meio de habeas corpus
ou representacdo a Corregedoria da Policia. (MEIRA, 2009, p.75).
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Constituicao, ou seja, dentro de limites mais estritos que os da legislacdo processual
infraconstitucional. A Unica forma de limitar a prisdo preventiva é levar a sério 0s
direitos fundamentais. A privacdo do direito fundamental a liberdade pessoal de
maneira cautelar alcanca seu gru maximo com a prisdo proviséria. Por isso, uma
medida tdo grave e antecipatoria da execucdo futura pela necessidade de garantir a
disponibilidade do imputado em consequéncia do processo penal, somente aparece
justificada com o absoluto respeito aos principios constitucionais, (SANGUINE,
2014, p.3-4).

Em relatorio analitico propositivo publicado no ano de 2018, o Conselho Nacional de
Justica apresentou dados estatisticos que demonstram o percentual de prisdes em flagrante
que foram convertidas em prisdes preventivas nas audiéncias de custddia realizadas no Brasil
até o més de abril de 2017. (BRASIL, 2018c).

Foram realizadas neste periodo 229.634 (duzentas e vinte nove mil, seiscentos e trinta
e quatro) audiéncias de custodia em todo pais, sendo que destas 125.965 (cento e vinte cinco
mil, novecentos e sessenta e cinco), ou seja, 54, 85% culminaram com a conversdo da prisao
em flagrante delito para prisdo preventiva®3. Acrescente-se a este percentual a cifra de pessoas
para as quais foi concedida liberdade proviséria, porém vinculada a alguma medida cautelar.
(BRASIL, 2018c).

Tais numeros permitem inferir que, dentre outros fatores, a existéncia de flagrante
delito aumenta a probabilidade de que, ao apreciar o caso, 0 magistrado reconheca a presenca
de requisitos que justifiguem a manutencdo do carcere; rejeitando o pedido de liberdade
provisoria de forma mais recorrente do que ocorre quando este é realizado no curso da
investigacao ou durante o regular tramite do processo de instrucao.

Eis uma das faces visiveis do processo de criminalizacdo que possui origem na
atividade policial. A apreciagdo da insignificancia durante a lavratura do auto de prisdo em
flagrante concorre para a desconstrugdo do estigma de “criminoso” sem impedir, em caso de
discordancia dos 6rgdos acusadores e julgadores, a decretacdo de prisdo em momento mais

adequado e de forma menos acodada®*.

53 E necessario ressaltar que o modelo de audiéncia de custddia ainda ndo foi implementado na totalidade das
comarcas brasileiras. Desta forma, em varios rincdes, e mesmo em algumas cidades de médio porte, a decisdo
a respeito da conversdo ou ndo em prisao preventiva é realizada apenas com base em copia do auto de prisao
em flagrante enviada pela autoridade policial ao magistrado. Assim, € possivel inferir que a estatistica do
encarceramento seja maior do que a apresentada.

54 O procedimento proposto para analise do principio da insignificancia em sede de inquérito policial sera
detalhado adiante em topico especifico.
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4.1.2 Do Termo Circunstanciado de Ocorréncia

A legislacdo processual brasileira tem se mostrado tecnicamente inadequada aos
tempos atuais. A liturgia do processo é incapaz de dar vazdo ao grande numero de lides que
aportam no sistema judiciario diariamente, fruto natural do crescimento do pais e da
complexificacdo das relagdes sociais que devem ser reguladas pelas mais diversas areas do
Direito.

Atenta ao acumulo de processos judiciais nos foruns e ao seu alto custo, o que
desestimulava o ingresso na Justica, principalmente pela parcela mais vulnerdvel da
populagédo, promulgou-se em 07 de novembro de 1984 a Lei Federal n°® 7.244 que instituiu o
Juizado de Pequenas Causas no Brasil.

Baseada na experiéncia nova-iorquina das Small Claims Courts, 0s juizados possuiam
competéncia adstrita a esfera civel, e alcada jurisdicional determinada pelo valor patrimonial
da lide, fixada em até vinte salarios minimos, como forma de possibilitar a resolucdo de
pequenos conflitos de forma efetiva e abrangente. (PINTO, 2008).

A experiéncia apresentou bons resultado, sendo chancelada pela Constituicdo Federal
de 1988 que, em seu artigo 98, inciso |, previu a criagdo dos “juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.”
(BRASIL, [2019a]).

Posteriormente, a Lei n°® 9.099 de 26 de setembro de 1995, aperfeicoou o
funcionamento e expandiu a area de atuacdo dos juizados especiais para a seara criminal,
resguardando sua orientacdo pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual
e celeridade.

No &mbito da justica criminal, a criagdo dos juizados visa conferir mecanismos
rapidos, simples e econdmicos aos processos de modo a suplantar a morosidade no
julgamento de ilicitos menores para assim aperfeicoar a aplicacdo da lei penal a autores de
crimes que atentem a valores sociais considerados mais graves. (MIRABETE, 1998).
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Para atingir tal objetivo foi criado um procedimento investigativo simplificado a fim
de subsidiar eventual acdo penal, o qual foi denominado pela lei como Termo
Circunstanciado®.

O mencionado procedimento € regulado em um Unico artigo da Lei n°® 9.099/95,
inexistindo qualquer exigéncia de requisitos formalisticos na sua elaboragéo.

Embora na pratica pouco valor tenha se dado ao procedimento em epigrafe, talvez por
tratar de infragGes de menor potencial ofensivo®® com consequéncias usualmente mais brandas
do que a pena privativa de liberdade, entende-se que o termo circunstanciado, a semelhanca
do inquérito policial, constitui verdadeira justa causa para o inicio da acdo penal e por esta
razdo merece zelo semelhante na elucidacédo dos fatos apresentados a autoridade policial.

Neste diapasdo José Geraldo da Silva (2002):

Mais acertada, contudo, é a opinido de que o termo circunstanciado, elaborado pela
autoridade policial, deve decorrer de oitivas informais da vitima, autor do fato e das
testemunhas eventualmente existentes. Devera, outrossim, descrever detalhadamente
as condicdes de tempo, modo e lugar em que se desenvolveu o fato em tese tipico
com a referéncia, ainda que sucinta, dos relatos apresentados pelas pessoas acima
aludidas e a explicacdo daquilo que predominou, neste ou naquele sentido, nas suas
narrativas. (SILVA, 2002, p. 109).

Assim, ao receber a noticia de crime que se enquadre na Lei 9.099/95, deve a
autoridade policial lavrar o termo circunstanciado de ocorréncia, formalizando as evidéncias
que comprovem o0 alegado na comunicacdo para, apos, encaminha-lo ao Juizado, conforme

preceitua o artigo 69 em seu caput:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo
circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a
vitima, providenciando-se as requisicbes dos exames periciais necessarios.
(BRASIL, [2018d]).

Cabe frisar que, de acordo com o comando insculpido no paragrafo Unico do mesmo

artigo:

% Em diversos estados da federacdo, v.g. Minas Gerais, o Termo Circunstanciado de Ocorréncia tem sido
confeccionado pelas policias militar e rodoviaria, cuja natureza das atribuicGes é preventiva. Porém, tal fato
ndo exclui das atribui¢Bes conferidas a policia judiciaria a elaboragao concorrente do referido procedimento.

%6 Tal praxis é chancelada por parte da doutrina como, por exemplo, Francisco Fernandes de Aratjo que dispde
em sua obra: Tendo em vista o principio da informalidade que norteia o sistema (art. 62), o termo a ser lavrado
por determinacdo da autoridade policial pode ser o boletim de ocorréncia (BO), hoje em pratica, detalhando
em histérico no seu verso tudo o que for relevante para o fiel registro dos fatos, encaminhando cépia desse
documento ao Juizado e mantendo outra via na delegacia para eventual consulta e extracdo de outras copias, se
necessario. (ARAUJO, 1995, p. 45-46).
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Ao autor do fato que, ap6s a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao
juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em
flagrante, nem se exigird fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera
determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a vitima. (Redacdo dada pela Lei n° 10.455, de 13.5.2002)
(BRASIL, [2018d]).

O referido dispositivo exclui quase por completamente a possibilidade de lavratura de
auto de prisdo em flagrante delito ao autor de infragdes penais que estejam abrangidas pela lei
dos juizados especiais®’. Tal dispensa de lavratura é um direito piblico subjetivo do autor do
fato e ndo Ihe pode ser negado. Ha uma suspensdo dos efeitos da prisdo em flagrante, com
implicita concesséo de liberdade provisoria sem fianca. (MIRABETE, 1998).

No que tange a aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes de menor

potencial ofensivo cumpre transcrever a observacao de José Henrique Guaracy Rebélo (2000):

Outro ponto enfocado por aqueles que ndo privilegiam a adocdo do Principio da
Insignificancia € a sua incompatibilidade com sistemas penais que tipificam
condutas de menor potencial ofensivo (como o direito brasileiro, que prevé
contravencdes penais e as figuras tipicas do furto, apropriacdo indébita, estelionato e
receptacdo de coisa de pequeno valor). Em casos tais a interpretacdo restrititva
importaria em analogia contra legem e violacdo do Principio da Legalidade.

A objecdo ndo prospera, porquanto ndao ha qualquer empecilho a que, efetuada a
valoracdo da ofensa, reconheca-se que, de tao irrisoria, sequer se adapte aos tipos
privilegiados e, mesmo, aos contravencionais. (REBELO, 2000, p. 43).

A eleicdo de um bem juridico como carecedor de protecdo pelo Direito Penal é tarefa
atribuida ao legislador federal, legitimo representante do anseio popular, que, com base em
critérios politicos criminais, estabelecera sancdo e procedimento compativel com a conduta
ofensiva, qualificando-a, ou ndo, como de “menor potencial ofensivo”. Preenchida a
tipicidade penal, no aspecto formal e material, ndo podera o operador do direito despreza-la.
A incidéncia do principio da insignificancia leva em considera¢do a graduagdo do injusto,
cabivel em quaisquer crimes cujo ataque ao bem tutelado seja minimo. Percebe-se, desta
forma, a inexisténcia de qualquer incongruéncia em sua utilizacdo, uma vez que se vale de

premissa distinta da empregue na tipificacdo de condutas.

57 A excecdo ocorrera no caso de recusa do autor do fato em se dirigir ao Juizado Especial imediatamente ou de
assumir o compromisso de comparecimento posterior.
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4.2 Do indiciamento: efeitos juridicos e praticos

O indiciamento é ato realizado pelo delegado de policia dentro dos autos de inquérito
policial ou termo circunstanciado e que conclui pesarem em desfavor de pessoa investigada

indicios suficientes de sua autoria ou participagcdo em fato tipico devidamente comprovado.

[...] é a informag#o ao suposto autor a respeito do fato objeto das investigacdes. E a
cientificacdo ao suspeito de que ele passa a ser o principal foco do inquérito. Saimos
do juizo de possibilidade para o de probabilidade e as investigagdes sdo centradas
em pessoa determinada. Logo, so cabe falar em indiciamento se houver um lastro
minimo de prova vinculando o suspeito & pratica delitiva.[...] (TAVORA;
ALENCAR, 2010, p. 114).

A superficialidade do tratamento legal conferido ao indiciamento tem sido alvo de
criticas por parte da doutrina que destaca a incompatibilidade dos efeitos drasticos causado
por este com a auséncia de uma regulamentacédo precisa.

De fato, inexiste na legislacdo vigente qualquer disposi¢éo sobre o ato de indiciar ou
quanto ao momento correto para sua formalizagdo; a lacuna gera inseguranga aos
investigados, pois os efeitos do indiciamento vao muito além de uma mera “recomendacao”
para que estes sejam denunciados.

Acrescente-se ao exposto a utilizacdo do termo “indiciado” em vaérios artigos do
Codigo de Processo Penal, os quais descrevem atos investigativos praticados em momentos
distintos. A falta de rigor técnico abre espaco para a discricionariedade da autoridade policial
que poderéa entdo formalizar o indiciamento em qualquer destas etapas.

Embora o tema seja eivado de incertezas, o referido codex, no seu artigo 23, dispde

que:

“Ao fazer a remessa dos autos do inquérito ao juiz competente, a autoridade policial
oficiard ao Instituto de Identificacdo e Estatistica, ou reparticio congénere,
mencionando o juizo a que tiverem sido distribuidos, e os dados relativos a infragédo
penal e & pessoa do indiciado.” (BRASIL, [2018b]).

Tal redacdo permite inferir que o momento apropriado para a realizacdo do
indiciamento, com o devido registro na folha de antecedentes, seria ao final da investigacdo

com a necessaria presenca do fumus commissi delicti®.

8Em sentido contrario Marcio Adriano Anselmo para quem “o momento do indiciamento deve ser aquele no
qual a autoridade policial forme sua convic¢do quanto a autoria do ilicito penal investigado.” (ANSELMO,
2015).
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Neste diapaséo, destaca-se trecho do voto da Desembargadora Sylvia Steiner, no qual

subjaz a exigéncia de minuciosa investigacdo antes de prolatar o indiciamento:

Ora, o indiciamento forma tem consequéncias que vao muito além do eventual abalo
moral que pudessem vir a sofre os investigados, eis que estes terdo o registro do
indiciamento no Instituto de Identificacdo, tornando assim publico o ato de
investigacdo. Sempre com a devida vénia, nd0 me parece que a insercdo de
ocorréncias nas folhas de antecedentes comumente solicitadas para a pratica dos
mais diversos atos da vida civil seja fato irrelevante. [...]

Diante do exposto, e na esteira do parecer ministerial, voto no sentido de negar
provimento a remessa oficial, mantendo a r. sentenga que determinou fossem os
Pacientes ouvidos primeiramente em declara¢fes, posto em nada prejudicar tal
medida o normal andamento das investigagdes, e ainda tendo em vista que, apurados
os efetivos indicios de autoria, nada obsta seja posteriormente determinado seus
indiciamentos. (BRASIL, RHC: 19963 SP 1999.03.99.019963-5, 2000).

A inovacdo trazida no artigo 2° da Lei 10.830 de 20 de junho de 2013, que estabelece a
exigéncia de embasamento para a formalizacdo do indiciamento, perfaz o primeiro passo no

sentido de sanar a omissdo legislativa com relacdo ao instituto:

“Art. 2°[..]

86° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-4 por ato
fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato, que devera indicar
a autoria, materialidade e suas circunstancias.” (BRASIL, 2013).

O disposto no novel reforga a importancia deste ato, cuja fundamentagédo serve de
orientacdo tanto para acusacdo quanto para a defesa que terd conhecimento de quais fatos
estdo sendo considerados na construcdo da justa causa. Assim, pode-se afirmar que o
“indiciamento ndo pode se consubstanciar em ato de arbitrio. Se feito sem lastro minimo ¢
ilegal, dando ensejo a impetracdo de habeas corpus para ilidi-lo ou até mesmo para trancar o
inquérito policial iniciado.” (TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 114).

Neste sentido Sérgio Marcos de Moraes Pitombo (1983) assevera:

Mais que pressupde, o indiciamento necessita, em consequéncia, de suporte fatico
positivo da culpa penal, lato sensu. Contém uma proposicdo, no sentido de guardar
funcdo declarativa de autoria provavel. Suscetivel, é certo, de avaliar-se, depois,
como verdadeira, ou logicamente falsa. Consiste, pois, em rascunho de eventual
acusacao; do mesmo modo que as dendncias e queixas também se manifestam quais
esbocos da sentenca penal. (PITOMBO, 1983, p.313).

Ao adquirir tal status, o indiciado estard sujeito a diversas consequéncias juridicas
dentro do processo que a ele se segue.
Nesta esteira, a Lei n° 12.403 de 04 de maio de 2011, que introduziu importantes

alteracbes no Cdédigo de Processo Penal, dentre as quais se destacam os incisos Il e 11l do
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artigo 319%° que possibilitam a concessdo de medidas cautelares cerceadoras da liberdade de
locomog&o com base no indiciamento.

Ainda merece ressalva o polémico artigo 17-D, introduzido em 2012 na Lei 9613/98
(Lei de Lavagem de Capitais), que dispde: “em caso de indiciamento de servidor publico, este
sera afastado, sem prejuizo de remuneracdo e demais direitos previstos em lei, até que o juiz
competente autorize, em decisdo fundamentada, o seu retorno”. (BRASIL, 2012). Embora
controversa sua constitucionalidade, a mencionada regra se encontra vigente e representa
dano social por vezes irrepardvel a pessoa a qual ndo foi atribuida culpa em carater definitivo.

Porém, o indiciamento produz efeitos extraprocessuais na vida do investigado tdo, ou

mais, devastadores do que suas consequéncias juridicas.

No entanto, é fora da relagdo procedimental que o indiciamento produz seus efeitos
mais visiveis e deletérios. A publicidade que se costuma a conferir as investigagdes
faz com que, formalizado o ato, o indiciado j& apareca aos olhos da opinido publica
como o autor da infracdo penal apurada, o que, gera muitas vezes, maior gravame do
gue uma sentenga penal condenatdria que nem sempre é noticia. (MENDES, 2000,
p. 108).

O indiciamento tem a finalidade de “firmar a condi¢do do sujeito passivo como autor
da infracdo criminal, sob a dtica do delegado de policia, no curso da investigagdo.”
(ANSELMO, 2015). A formalizagéo do ato resulta na insergéo desta informacdo na folha de
antecedentes do investigado e terd o conddo de servir como orientacdo no trabalho interno da
policia judiciaria e para o proprio 6rgao julgador; porém a praxis diaria tem se mostrado
desvirtuada. Usualmente empregadores tem exigido “Certidao Negativa de Antecedentes
Criminais” aos pretensos candidatos a um emprego. Dificultando a inser¢do no mercado de
trabalho daqueles que possuem algum registro policial, notadamente o indiciamento, ainda
que o fato investigado ndo tenha gerado qualquer consequéncia processual. Tal préatica torna o
referido instituto um instrumento de exclusdo social.

O indiciamento é ato que somente pode ser proferido pela autoridade policial. Inexiste,
desta maneira, qualquer possibilidade de interferéncia no convencimento do seu emissor,

ainda que oriunda do parquet ou do préprio Judiciario. Neste sentido o artigo 2°, 86° da Lei

59«Art. 319. S0 medidas cautelares diversas da prisdo: [...]
Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;
Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;[...] (BRASIL, [2018b]).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art319
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12.830/13 assevera ser o0 indiciamento ato privativo de Delegado de Policia; determinacao

reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal em diversas ocasioes:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA ORDEM
TRIBUTARIA. REQUISICAO DE INDICIAMENTO PELO MAGISTRADO
APOS O RECEBIMENTO DENUNCIA. MEDIDA INCOMPATIVEL COM O
SISTEMA ACUSATORIO IMPOSTO PELA CONSTITUICAO DE 1988.
INTELIGENCIA DA LEI 12.830/2013. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. SUPERACAO DO OBICE CONSTANTE NA SUMULA
691. ORDEM CONCEDIDA.

1. Sendo o ato de indiciamento de atribui¢do exclusiva da autoridade policial, ndo
existe fundamento juridico que autorize o magistrado, apds receber a dendncia,
requisitar ao Delegado de Policia o indiciamento de determinada pessoa. A rigor,
requisicdo dessa natureza é incompativel com o sistema acusatorio, que impde a
separacédo organica das fungdes concernentes a persecu¢do penal, de modo a impedir
que o juiz adote qualquer postura inerente a fungdo investigatdria. Doutrina. Lei
12.830/2013. 2. Ordem concedida. (BRASIL, Habeas-Corpus n. 115015- SP, 2013).

Em julgado recente sobre o tema a suprema corte manteve postura idéntica, conforme

se infere do trecho abaixo colacionado:

No caso presente, ao que tudo indica, ndo houve excepcionalidade que justificasse a
extraordinaria atuacdo do Juizo singular, pois em verdade, o Delegado de Policia,
apos conduzir investigacdo complexa, devidamente instruida por interceptacGes
telefénicas e pedidos de quebra de sigilo, decidiu indiciar outros trés acusados, mas
ndo indiciou o ora paciente. Tal opcéo afigura-se legitima, dentro da margem de
discricionariedade regrada de que dispde a autoridade policial, na fase embrionaria
em que se encontrava o feito. Nesse contexto, a determinag&o judicial de requisitar a
autoridade policial o indiciamento é indevida, ndo s6 por interferir, sem necessidade
em atribuicdo que, a rigor, € competéncia privativa do Delegado de Policia, como
por ser incompativel com o sistema acusatorio.

N&o se pode olvidar que a funcdo exercida pelo Estado-Juiz é bem definida pelo
processo moderno e ndo comporta ilagdes, no sentido de permitir agir transvertido
em 6rgdo oficial da acusacdo. (BRASIL, Habeas-Corpus n. 169731-SP, 2019).

Imperioso, assim, conferir instrumentos capazes de legitimar a prolacdo do
indiciamento com os ditames de um Estado Democratico de Direito. A analise perfunctoria do
fato ndo enseja motivo suficiente para autorizar ao Delegado de Policia a inser¢do de t&o
severo gravame na folha de antecedentes do investigado. O principio da insignificancia se
torna, desta forma, fundamento no sentido de impedir a irracionalidade perversa de um
sistema penal que estigmatiza antes de julgar, permitindo a inaplicabilidade do referido ato a

autores de crimes bagatelares.
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4.3 Da forca vinculante dos precedentes judiciais

O sistema juridico brasileiro, construido a semelhanca de seus colonizadores lusitanos,
é alicercado sobre 0 modelo romano-germanico intitulado civil law que possui como principal
dogma a primazia da lei sobre as demais fontes de direito, tais como 0s costumes, a
jurisprudéncia e doutrina.

Embora tenham existido variados sistemas juridicos ao redor do mundo®, o civil law é
0 que goza de maior repercussao no direito moderno, sendo adotado por quase toda a Europa
e América Latina.

Ao lado deste modelo merece destaque o sistema juridico denominado common law,
melhor trabalhado por paises de origem anglo-sax6nica, cuja estrutura se baseia em premissas
distintas da civil law como a regra do stare decisis, decorrente da expressdo latina stare
decisis et non quieta movere®, e pela maior relevancia conferida a jurisprudéncia. Conforme

descreve René David (2002) ao dissertar sobre o direito inglés:

Na Inglaterra a situacdo apresenta-se, contudo, muito diferente. Nunca se
reconheceu |4 a autoridade do direito romano como se fez no continente europeu. A
common law foi criada pelos Tribunais Reais de Westminster; ela é um direito de
natureza jurisprudencial. A funcdo da jurisprudéncia ndo foi s6 a de aplicar, mas
também de destacar as regras do direito. E natural, nestas condicdes, que a
jurisprudéncia na Inglaterra tenha adquirido uma autoridade diferente da que
adquiriu no continente europeu. As regras que as decisdes judiciarias estabeleceram
devem ser seguidas, sob pena de destruirem toda “certeza” e comprometerem a
propria existéncia da common law. (DAVID, 2002, p. 427-428).

As discrepancias entre o sistema da common law e civil law possuem raizes na
formacéo do direito escrito e do direito consuetudinario, originaria da recepg¢do, ou nao, do
direito romano em determinado pais. O marco conceitual entre tais formas de direito remonta
a Franga no século XVI, quando, por um acordo celebrado, o sul recepcionou o direito
romano como direito comum enquanto o norte se recusou a fazé-lo. Estabelecendo assim a
distin¢do do direito fundado na lei e nos costumes. (STRECK, ABBOUD, 2014).

Inexiste, porém, ao contrario do que se possa imaginar, uma separacdo absoluta entre

os sistemas juridicos da common law e da civil law. Desde sua origem, ambos influenciaram-

80 René David, em sua obra “Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo”, enumera outras concepgdes da
ordem social e do Direito como o Direito Mulgumano, o Direito da india, Direitos do extremo oriente e
Direitos da Africa e de Madagascar. (DAVID, 2002).

61 Stare decisis é uma expressdo latina que significa, literalmente, “concordar com ou aderir a casos ja
decididos”, em direito esta expressdo estd ligada ao respeito dos proprios tribunais aos casos-precedentes.
Quando um tribunal estabelece uma regra de direito aplicavel a certos conjuntos de fatos considerados
relevantes do ponto de vista juridico, tal regra devera ser seguida e aplicada em todos os casos futuros em que
se identifiquem fatos ou circunstancias similares. [...] (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 310-311).
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se reciprocamente 0 que retira qualquer ineditismo do processo de “commonlizagdo” pelo
qual certos paises que adotam a civil law tem passado. (STRECK, ABBOUD, 2014).

Particularmente, o Brasil recepcionou em sua Constituicdo da Republica em 1891
diversas instituicbes juridicas cuja origem remete ao direito norte-americano, e
consequentemente a common law, como a adogdo de uma constituicdo escrita e rigida, além
da garantia ao judicial review, consubstanciado na adequacao dos atos do poder publico e dos
atos dos poderes particulares ao preceituado na carta magna. Iniciou-se, desta forma, um
sistema hibrido que mescla elementos da tradicdo juridica estadunidense em sua ordem
politico-constitucional e da tradicdo romano-germanica em seu direito privado, publico
infraconstitucional, penal e processual penal. (ZANETI JUNIOR, 2016).

No contexto inicial, com a predominancia do Poder Legislativo no papel regulatorio,
0s principios possuiam papel secundario dentro do ordenamento juridico, conforme se
percebe da leitura do artigo 4°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil®?. Porém, as sucessivas
alteracdes no texto constitucional e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal propiciaram,
de forma gradativa, a valorizacdo da base principioldgica sob a qual se funda o direito posto;
acarretando a abertura necessaria a recepcao, ainda que mitigada, do instituto da stare decisis
atraves da EC 45/2004, responsavel por encerrar um ciclo iniciado nos idos da proclamacéo
da Republica.

A acentuacdo dos parametros estabelecidos pela common law por paises que possuem
sua tradicdo juridica edificada na civil law é fruto da recente perda de credibilidade da justica
perante a sociedade, decorrente da elevacdo da consciéncia juridica da populacdo e do seu alto
grau de exigéncia em relacdo ao desempenho do judiciario. (LOURENCO, 2012). No direito
patrio a criagdo de institutos que conferem forca vinculante aos precedentes judiciais, como as
sumulas vinculantes, configuram exemplos desta tendéncia e pretendem auxiliar numa
prestacdo jurisdicional mais célere e justa.

A figura da simula vinculante foi introduzida na carta magna através da emenda

constitucional n® 45/04 com a seguinte redagé&o:

"Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacédo aos demais drgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

62 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito. (BRASIL, 1942).
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§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficécia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questio idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo
direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagcdo da
simula, conforme o caso." (BRASIL, [2019a], incluido pela emenda constitucional

n° 45, de 2004).

Nas palavras de Hermes Zaneti Junior (2016):

“As sumulas vinculantes sdo o resultado de um processo interpretativo e de
aplicacdo da norma, sdo o resultado de um ou varios processos judiciais, nos quais, a
partir dos casos concretos, extraiu-se uma regra universalizvel aplicavel a casos
analogo. [...]” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 66).

O referido instituto juridico foi regulamentado através da Lei 11.417 de 19 de
dezembro de 2006, que estabeleceu como pressupostos materiais para sua edi¢ao: a) reiteradas
decisdes sobre controvérsias constitucionais (art. 103-A da CF/88 e art. 2° da Lei 11.417/06);
b) controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre estes e a administracdo publica direta ou
indireta sobre a interpretacdo de determinadas normas; c) grave inseguranca juridica; d)
relevante multiplicagdo de processos (art. 103-A, 81 ° da CF/88 e art. 2° 81° da Lei
11.417/06). (SILVA, Celso, 2011).

Como pressupostos formais, exigi-se que a propositura para sua elaboracdo ou
cancelamento seja dirigida ao Supremo Tribunal Federal por uma das autoridades legitimadas
a propor a acdo direta de inconstitucionalidade ou pelo Defensor Publico-Geral da Unido,
Tribunais Superiores, Tribunais de Justica do Estado, Tribunais Regionais Federais, do
Trabalho e Eleitorais, Tribunais Militares (art. 3°, Lei 11.417/06) e, incidentalmente no curso
do processo em que seja parte, pelo Municipio (art. 3°, §1°, Lei 11.417/06)%. O quérum de
aprovacao para a edi¢cdo ou cancelamento da sumula vinculante é qualificado por dois tercos
da corte e sua publicacédo deve ser feita pela imprensa oficial da Unido. (SILVA, Celso, 2011).

Aprovada sumula vinculante sobre determinado assunto, seu cumprimento se torna
obrigatorio aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta
de todos os niveis da federacdo. Trata-se, como se V&, da recepcdo dos precedentes como

fonte formal de direito.

83 Ressalvada ainda a possibilidade de edicdo e cancelamento da simula vinculante ex offcio pela suprema corte.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
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A insercdo da sumula vinculante no ordenamento patrio torna premente a classificagcdo
do instituto (simula) dentro do qual esta passa a ser espécie, ao lado das sumulas persuasivas
e simulas impeditivas de recursos. Tal divisdo leva em consideracdo a imposicéo vinculativa
de cada uma destas.

As simulas persuasivas se caracterizam por ndo possuirem, de lege lata, forca
coercitiva. Sua eficacia permanece em virtude da natural proeminéncia e respeitabilidade do
tribunal emissor perante as instancias inferiores. (ERICKSEN, 2013).

Desta forma, ainda que opere de maneira fortemente persuasiva na convicgdo dos
demais oOrgdos julgadores, os entendimentos sumulados por esta espécie nao serdo de
perfilhacdo obrigatoria apenas representando uma linha de pensamento a ser seguida no
julgamento de casos semelhante, sem que se possa extrair um contetdo juridico-normativo
mais amplo de suas premissas basicas. (ERICKSEN, 2013).

As stimulas impeditivas de recursos foram inseridas no Codigo de Processo Civil com
0 advento da Lei 11.276/06 que promoveu alteraces no artigo 518 daquele diploma legal.
Assim a redacdo do paragrafo 1° passou a ser: “O juiz ndo recebera recurso de apelagdo
quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou
Supremo Tribunal Federal.” (BRASIL, [2019d]).

Esta modalidade de sumula se assemelha a anterior, na medida em que opera como
mera fonte de orientacdo ao magistrado no julgamento de casos similares. Porém, difere
daquela quanto aos seus efeitos; pois servird como obstaculo para a interposi¢do de recurso no
préprio juizo a quo quando sua decisdo acompanhar entendimento ja pacificado nos tribunais
superiores.

Lauro Ericksen (2013), valendo-se do magistério de Victor Nunes Leal (1981),
doutrinador ao qual se atribui historicamente os primeiros tracos idealizadores sobre a teoria
da simula vinculante quando ocupava o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal em

1963, dispde que:

“a sumula tem por objetivo buscar o meio-termo ideal da estabilidade da
jurisprudéncia, situando-se entre a dureza dos assentos e a inoperancia dos
prejulgados. Ou seja, o mencionado doutrinador e ex-ministro teve como
preocupacdo em seu conceito definidor, por cerne, a letargia do judiciario em se
fazer eficiente e a necessidade de se extrair um contetdo permanente daquilo que é
decidido nas regras de julgamento validadas pelo pronunciamento do Poder
Judiciario.” (LEAL, 1981apud ERICKSEN, 2013, p. 182).

Com efeito, ainda que se trate de sumula cujo efeito seja meramente persuasivo, é

indubitavel a importancia deste instituto como instrumento capaz de oferecer uma prestacdo
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jurisdicional equénime, atendendo as expectativas das partes que esperam decisdes em
sintonia com posicionamentos majoritarios ja exarados pelos tribunais superiores a respeito do
tema.

Neste sentido Celso de Albuquerque Silva (2011) aduz em sua obra que:

“Para que o direito cumpra sua funcgdo final, que ¢ a de propiciar o justo, ¢
imprescindivel que os tribunais reduzam a niveis toleraveis a natural incerteza do
direito. Os homens, ao menos quando partilham de um modo de vida comum, tém
necessidade de saber como sera qualificada objetivamente a norma juridica e, ipso
facto, sua conduta, porque um direito incerto conduz, imediatamente, a uma situacéo
contraria ao préprio direito e, mediatamente, a um estado de coisas injusto, pois ndo

¢ capaz de assegurar as situagdes futuras semelhantes um tratamento igualitario.”
(SILVA, Celso, 2011, p. 131).

E nesta linha de raciocinio que as sumulas, ndo importando qual espécie, se
relacionam com o principio da insignificancia, cujas maiores criticas advém da falta de
critérios para sua aplicacdo, acarretando enorme inseguranca juridica.

A criagdo de precedentes judiciais sedimentados nas instancias superiores sobre as
hip6teses de cabimento da insignificancia, além do estabelecimento de limites para sua
incidéncia, servirdo para embasamento ndo apenas do magistrado, mas para todos aplicadores
do Direito ao fundamentar a aplicacdo do mencionado principio no caso concreto.

Neste sentido, colaciona-se acérddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina que
referenda o valor da res furtiva estabelecido pelo Superior Tribunal de Justica ao determinar a

atipicidade penal com base no principio da insignificancia®:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - TENTATIVA DE FURTO - AUTO DE
PRISAO EM FLAGRANTE NAO HOMOLOGADO - ATIPICIDADE DA
CONDUTA - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - VALOR DA COISA
SUBTRAIDA QUE NAO ULTRAPASSA UM SALARIO MINIMO VIGENTE
A EPOCA DOS FATOS - DENUNCIA OFERECIDA - REJEICAO -
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. [...] A aplicagdo do principio da
insignificancia, exige que a res furtiva seja de pequeno valor, via de regra, balizado
pelo salario-minimo vigente a época do fato e que o réu ndo seja reincidente. [...]
(Apelacéo Criminal n., de Chapecd6, 2008). (SANTA CATARINA, RC: 620576 SC
2008.062057-6, 2009).

Embora o relaxamento da prisdo tenha sido proferido pelo 6rgédo julgador, defende-se
a possibilidade da aplicacdo do mencionado principio também pela autoridade policial ou

membro do Ministério Publico que, com base em premissas similares, poderia,

64 N4o se ignora que a mencionada decisdo também leva em consideracdo a auséncia de antecedentes criminais
do réu para a aplicacdo do principio da insignificancia. Porém, nos termos do defendido no presente estudo, tal
requisito seria despiciendo para configuracdo da bagatela.
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respectivamente, ter deixado de ratificar a prisdo em flagrante ou de oferecer denincia no

caso em tela.

4.4 Da viabilidade de aplicacéo do principio da insignificAncia na fase preliminar de

inquérito

A apreciacdo do principio da insignificancia no bojo dos autos de investigacao €

assunto que divide a doutrina patria. A divergéncia possui contornos amplos, abrangendo néo

apenas a possibilidade de analisar a conduta no aspecto material dentro do inquérito policial;

mas também sobre qual procedimento adotar caso esta seja constatada.

Dentre as opinides totalmente contrarias a valoracdo da conduta em seu aspecto

substancial pela autoridade policial, cita-se lvan Luiz da Silva (2011):

Em hipGtese desse jaez ocorre uma concretizacdo administrativa impréopria do
Principio da Insignificancia, ja que a autoridade publica que o aplica ndo tem
atribuicdo para fazé-lo, além de ser ilegal em face do art. 17 do Cddigo de Processo
Penal, que veda a autoridade policial a capacidade de determinar o arquivamento de
inquérito policial. (SILVA, lvan, 2011, p.152).

Diametralmente oposta a posicdo acima, Eduardo Luiz Santos Cabette (2013)

defende a viabilidade do arquivamento da noticia crime quando o fato descrito for eivado de

insignificancia. O mencionado autor argumenta que a analise de tal instrumento precede a

instauracdo de inquérito policial e, portanto, prescinde do requerimento do parquet e da

chancela judicial nos termos do artigo 17 do Cédigo de Processo Penal®®.

N&o obstante, ha que distinguir o arquivamento do Inquérito Policial do
arquivamento da “notitia criminis” ou do denominado Boletim de Ocorréncia que
pode e deve perfeitamente ocorrer em determinados casos especificos. Aliés, no
Estado de Sao Paulo ha previsdo administrativa do Livro de Registro de Boletins de
Ocorréncia Arquivados e de uma pasta respectiva para armazenar tais registros com
despacho fundamentado da Autoridade Policial responsavel (Portaria DGP-18/98).
[-]

Partindo da constatagdo de que “a racionalidade do direito exige, (...), consisténcia
constitucional do sistema juridico”, é inconcebivel que o Delegado de Policia, diante
de um caso que se amolde claramente ao Principio da Insignificancia e, com isso,
afaste induvidosamente a tipicidade material, venha a tomar providéncias
repressivas de Policia Judiciaria quando ndo hé justa causa para tanto. Nesse caso é
de se indagar, onde e como ficaria a funcdo garantista negativa a ser exercida pela
Autoridade Policial e pelo prdprio Processo Penal e Direito Penal diante da ordem
constitucional? (CABETTE, 2013).

8 Art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito. (BRASIL, [2018b]).
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Respeitados os fundamentos acima, a presente dissertacdo se pauta em postura
refreada ao confirmar a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia nos
procedimentos investigativos sem, contudo, suprimir a apreciacdo do fato pelos demais 6rgéos
integrantes da persecucdo penal; seguindo a mesma esteira de José Henrique Guaracy Rebélo
(2000):

[...] Veja-se que, mesmo quando o Ministério Publico, atento a insignificancia do
fato, ndo oferece a denuncia, estd necessariamente, sujeito a submeter o assunto a
consideragdo do Juiz, por meio do pedido de arquivamento (CPP, art. 28). N&o
parece admissivel possa o delegado de policia, ou quem suas vezes fizer, obstar
idéntica submissdo. O que devera a autoridade policial fazer em casos tais é remeter
0 inquérito ao juizo, descrevendo os fatos e suas circunstancias, informando que
deixou de adotar medidas ulteriores, a seu cargo, por entender atipica a conduta.
(REBELO, 2000, p. 46).

Assim, para o referido autor: “Pode e deve o Principio da Insignificancia ser acionado
por todos s operadores do Direito Penal, delegado de policia, Promotor de Justica e Juizes,
nos limites de suas respectivas competéncias funcionais”. (REBELO, 2000, p. 85).

O sistema penal brasileiro é formado por diversos agentes, cuja atuacdo se mostra
imprescindivel para um desideratum de justica. Destarte, a aplicacdo do principio da
insignificancia em sede de inquérito policial, para que se mostre coerente com o0 ordenamento
juridico estabelecido, pressup@e a preservacao das atribuicdes do Ministério Publico, detentor
da opinio delicti, e da competéncia do Judiciario, a quem cabe determinar o arquivamento do
inquérito policial.

A incidéncia do referido principio, quando acionado pela autoridade policial, deve
se restringir ao papel desempenhado por esta dentro da persecucéo penal. Manifestando-se, de
maneira contundente, na ratificagdo de prisbes em flagrante e no indiciamento. Atos cuja
importéncia ja foi acentuada alhures.

Assim, apresentada a noticia crime de cognigdo coercitiva ao delegado de policia
devera este observar se 0s elementos formais e materiais do tipo penal estdo presentes e,
verificando a auséncia do ultimo com base nas informagdes colhidas durante a lavratura do
auto, utilizar o principio da insignificancia como fundamento para néo ratificar a prisao.

Apos, o procedimento devera ser regularmente remetido ao Judiciario com sugestéo
de arquivamento a ser apreciada pelo Ministério Pablico, o qual ndo esta adstrito as
impressdes do primeiro agente a analisar o fato e podera oferecer denuncia caso entenda

pertinente.
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Desta maneira, pretende-se evitar prisdao que, embora provisoéria, carece de sentido
se confrontada com os principios regentes do direito patrio, além dos deletérios efeitos
causados ao encarcerado injustamente.

De acordo com o exposto por Francisco Sannini Neto e Audrey Molina Banzi (2010):

[...] cabe ao Delegado de Policia, como operador do Direito, ao fazer uso de seu
poder discriciondrio na formacdo do seu convencimento juridico, analisar a
possibilidade de efetuar ou ndo o flagrante em casos que estejam abarcados pelo
principio da insignificancia. Agindo assim, a Autoridade Policial estara zelando
pelos direitos fundamentais dos envolvidos e preservando o principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento maior da nossa Constituicdo. (SANNINI NETO;
BANZI, 2010).

O mesmo deveré ocorrer quando a autoridade policial receber a notitia criminis nas
outras modalidades, instaurando inquérito policial a fim de formalizar os atos que comprovem
a pequenez da lesdo ao bem juridico para, posteriormente, encerrar o feito sem exarar o

indiciamento.

Considerando a necessaria analise técnico-juridica para calcar eventual indiciamento
(Lei Federal n° 12.830/2013, art. 2°, § 6°), bem como a consagracdo expressa da
inerente independéncia funcional do Delegado de Policia na Constitui¢do Estadual
Paulista (art. 140,8 3°), ndo h& Obice para que a Autoridade Policial aplique o
principio da insignificadncia ao caso concreto que lhe seja apresentado se,
efetivamente, vislumbrar presentes seus requisitos, claro que sempre de modo
fundamentado e de acordo com as circunstancias concretas, sem banalizar o
instituto. (MORAES; PIMENTEL JUNIOR, 2016 apud LIMA, 2017, p.219).

Afasta-se, assim, a alegacdo de ofensa ao principio da oficialidade®, assim como
qualquer mencdo a usurpacao de funcdo, argumentos contrarios comumente utilizados pelos
que negam a possibilidade de valoracdo da tipicidade material na fase pré-processual; uma
vez que o procedimento investigativo previsto sera instaurado e posteriormente remetido ao
destinatario legal para anélise.

Embora ja tratado em topicos passados, cumpre destacar que a auséncia do
indiciamento ndo pode ser contestada por outros agentes integrantes do sistema penal por se

tratar de ato privativo do delegado de policia, conforme expressa disposicao legal.

[..] indiciamento é ato exclusivo da autoridade policial, que forma seu
convencimento sobre a autoria do crime, elegendo, formalmente, o suspeito de sua

% Os 6rgédos incumbidos da persecucéo penal judicial (Ministério Plblico) e extrajudicial (policia judiciaria) sdo
oficiais, tendo os seus cargos e atribui¢Ges previstas através de lei e funcionando como 6rgdos do Estado. Em
face desse principio, que se encontra vinculado ao da obrigatoriedade, impde-se aos mesmos agir sempre de
oficio quando estiverem diante de uma infragdo penal (principio da oficiosidade). (SOUZA; SILVA, 2010, p.
32).
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pratica. Assim, ndo cabe ao promotor ou ao juiz exigir, através de requisicdo, que
alguém seja indiciado pela autoridade policial, porque seria 0 mesmo que demandar
a forca que o presidente do inquérito conclua ser aquele o autor do delito. Ora,
querendo, pode o promotor denunciar qualquer suspeito envolvido na investigacdo
criminal, cabendo-lhe, apenas, requisitar ao delegado a “qualificagdo formal,
identificacdo criminal e o relatdrio sobre sua vida pregressa.” (NUCCI, 2008, p.157-
158).

Desta forma, a conclusdo da autoridade polical, e consequente abstencdo na pratica
dos atos a ela designados por lei, deve ser respeitada pelos demais integrantes do sistema
juridico que, livres em sua convicgdo, podem chegar a obter a condenacdo do autor de fato
inicialmente entendido como bagatelar na fase de investigagdo. Em contrapartida, o
condenado permaneceré resguardado dos maleficios do encarceramento provisério provocado
pela prisdo em flagrante ou do indiciamento, incabiveis segundo o entendimento de agente
publico no exercicio regular de suas atribuigdes. [...] “ndo interessa reafirmar qualquer lugar
de autoridade: interessa é obstaculizar a irracionalidade e para isso, os Delegados devem ser a
primeira barreira.” (KHALED JR.; ROSSA, 2014).

Tal postura encontra ainda respaldo no utilitarismo penal reformado de Luigi Ferrajoli

(2014) que, dentro de sua tese garantista, dispde:

[...] Tal se deve & sua atencdo a um lado do problema penal normalmente
negligenciado, qual seja o custo social das penas, e, de um modo geral, dos meios de
prevencdo dos delitos, que pode ser superior ao proprio custo das violéncias que
estas tém como finalidade prevenir. A seguranca e a liberdade de cada um sdo, com
efeito, ameagadas ndo apenas pelos delitos, mas também, e frequentemente, em
medida ainda maior, pelas penas despoticas e excessivas, pelas prisdes e pelos
processos sumarios, pelos controles arbitrarios e invasivos de policia, vale dizer, por
aquele conjunto de intervengdes que se denomina “justiga penal”, e que talvez, na
histéria da humanidade, tenha custado mais dores e injusticas do que todos os
delitos cometidos. (FERRAJOLI, 2014, p.319, grifo nosso).

Definido o procedimento a ser adotado quando verificada a insignificancia da conduta
durante a confeccdo do inquérito policial, urge estabelecer seus critérios definidores na fase
incipiente da persecucgéo criminal.

Conforme exposto no presente trabalho, o vocabulo “insignificante” carece de
precisdo juridica, o que configura uma das maiores criticas feitas pelos opositores da

aplicacdo do mencionado principio em solo brasileiro®’.

57 Uma das objecdes, que se faz ao instituto, tem por base a indeterminagéo de seu conceito, a qual poderia trazer
inseguranca juridica para a justica penal. Alega-se que o conceito ndo tem uma razdo de ser prépria, mas é
mero apéndice do desvalor do resultado e, em assim sendo, torna-se dificil desligd-lo de sua conotagdo
politica. (PRESTES, 2003, p.67).
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Defende-se, aqui, que a auséncia de consenso sobre as balizas estabelecidas para se
considerar um fato como infimo para o direito penal deve ser combatida pela fixacdo de
parametros na jurisprudéncia, os quais serdo consolidados pelos tribunais superiores.

Assim, firmado o limite de 10% (dez por cento) do salario minimo como teto para
caracterizacdo da insignificancia no crime de furto® o mencionado valor devera ser usado
como referéncia pelos demais aplicadores do direito. Da mesma forma, definida a
inaplicabilidade do principio nos crimes de moedas falsas®® n4o devera a autoridade policial,
ou qualquer outro agente publico, concluir de forma diversa. Por isso 0s precedentes judiciais
se mostram de extrema importancia ao proporcionar o fundamento necessario a aplicacdo do
principio da insignificancia dentro dos autos de inquérito policial.

Com efeito, o raciocinio acima delineado possui o inconveniente de enrijecer a
aplicacdo do principio da insignificAncia, desprezando eventuais particularidades capazes de
desfigurar sua incidéncia no caso concreto. Porém, uma vez percebidas tais incongruéncia,
tratadas aqui como excecao, cabera ao delegado de policia registra-las, com posterior remessa

dos autos a justica para apreciacao.

O alcance do principio da Insignificancia est4 associado a sua aplicacdo pratica.
Deve-se agir com cautela, considerando-se insignificante aquilo que realmente o é,
sob contemplacdo objetiva. Em tal particular, o intérprete louvar-se-a no critério do
homem médio para considerar o que razoavelmente pode ser tido como delito de
bagatela. Eventualmente, poderdo ocorrer variacfes de ordem subjetiva na
classificacdo deste ou daquele fato como insignificante, sendo mesmo possivel que
se encontre circunstancia que se mostre irrelevante, mercé de dado de ordem
objetiva. Todavia, & necessario rigor na valoragdo, sob pena do desvirtuamento do
real alcance do instituto e da transformacédo de seu contelido em porta aberta para a
impunidade. (REBELO, 2000, p. 38).

A necessidade de se estabelecer critérios objetivos para verificagdo da insignificancia,
ainda que reduzam seu alcance, surge como forma de ponderar os valores insculpidos neste
principio com os legitimadores da seguranca juridica. Viabiliza-se, desta maneira, sua
manuten¢do no ordenamento juridico, cujos beneficios decorrentes serdo objeto de estudo no

derradeiro topico desta pesquisa.

68 BRASIL, AgRg no REsp 1558547/MG, 2015.
% BRASIL, AgRg no REsp 558.790/SP, 2015.
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4.6 Da repercussao pratica do entendimento exposto para o sistema juridico-penal

brasileiro

Ao longo do presente estudo foram demonstrados os incontestaveis efeitos positivos
da apreciacao do principio da insignificancia em sede de inquérito policial como instrumento
capaz de conter a irracionalidade do direito penal ao evitar a punicdo de fatos que carecem de
qualquer relevancia social. Porém, existem benesses de ordem prética que, embora ndo
possam ser utilizadas como fundamento para legitimar sua aplicacdo, uma vez que externos
ao aspecto dogmatico, gravitam no seu entorno e podem configurar grande avanco no
conturbado cenario juridico-penal brasileiro.

Dentre os diversos Obices a escorreita aplicacdo da justica no Brasil, destaca-se o
acumulo de demandas nas varas criminais dispersas pelo pais que comprometem a celeridade
do julgamento de fatos importantes e causam angustia a autores de eventos nimios em
processos N&o0 Menos Morosos.

Relatorio publicado pelo Conselho Nacional de Justica em 2018 demonstra
claramente a sobrecarga enfrentada pelo Judiciario; notadamente na seara penal onde, ndo
obstante a reducdo de 5,3% apontada no ultimo ano em relacdo ao periodo anterior, registrou-
se 0 aporte de 2,7 milhGes novos casos criminais, sendo 1,7 milhdo na fase de conhecimento
de 1° grau, 357,5 mil na fase de execucdo de 1° grau, 19,6 mil nas turmas recursais, 576 mil
no 2° grau e 95,6 mil nos Tribunais Superiores. (BRASIL, [2018c]).

No gue concerne as execucdes penais pendentes, o relatério apontou o total de 1,4
milhdo, das quais 358 mil foram iniciadas em 2017. Mais da metade dessas execuc@es, ou
seja, 232,5 mil implicavam em pena privativa de liberdade, enquanto o montante de 125 mil
se referem a penas que ndo resultam no encarceramento, somados neste valor as agoes
ingressadas nos juizados especiais e na justica comum. (BRASIL, [2018c]).

A posicdo esbocada na pesquisa, por razbes que dispensam maiores
esclarecimentos, pode coadjuvar na melhoria do quadro descrito. Auxiliando na reducéo de
processos instaurados sem a imprescindibilidade exigida, os quais acarretam danos nao
apenas a parte submetida ao julgo estatal, mas ao proprio erario como assenta José Armando
Pontes Dias Junior (2005):

Em acOes tendentes a apurar fatos desse naipe, vé-se o Estado movendo toda a sua
dispendiosa engrenagem para apurar fatos insignificantes e juridicamente
irrelevantes, mas que, em suma, exigem gastos similares aos do processamento de
feitos que realmente refletem algum interesse social. (DIAS JUNIOR, 2005, p.272).
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Outro ponto correlato a aplicacdo do principio da insignificancia na fase preliminar
de inquérito se refere a superlotagdo do sistema carcerério brasileiro; tema controverso ndo
apenas no meio juridico, mas perante a opinido publica.

Para Klélia Canabrava Aleixo e Flavia Avila Penido (2018):

“[...] o carcere € o instrumento mais caro disponibilizado pelo Estado para tornar as
pessoas piores” (CARVALHO, 2015, p. 648); portanto, investir na criacdo de novas
vagas ndo colabora para que haja uma redu¢do no nimero de entradas no sistema
prisional, tornando ciclico o reingresso no carcere, 0 que demandara cada vez mais
vagas. Diante desta constatacdo, a soltura de presos que j& tém o direito de estarem
em liberdade e a adocdo do numerus clausus™ deve preceder a qualquer proposta de
abertura de vagas no sistema prisional. (ALEIXO; PENIDO, 2018, p.211).

Porém, predomina no senso comum uma leitura da criminalidade violenta de rua como
sendo o grande inimigo causador da inseguranca individual e coletiva. Tal ideia tem gerado a
hipertrofia do sistema penal, dando espaco ao agigantamento punitivo com aumento
quantitativo e qualitativo dos mecanismos de controle formal, a expansdo de penas publica e
privadas e a reducdo de garantias. As principais consequéncias deste fenébmeno sdo o
aprisionamento em massa e a hipertrofia da prisdo cautelar. (ANDRADE, 2014).

A afirmacéo acima encontra respaldo no empirismo expresso nos dados estatisticos. O
levantamento nacional de informac6es penitenciarias registrou em julho de 2016 a imponente
cifra de 726.712 (setecentos e vinte e seis mil e setecentos e doze) pessoas privadas de sua
liberdade no Brasil, distribuidas nas carceragens de delegacias e penitenciarias de todo pais. O
déficit 358.663 (trezentos e cinquenta e oito mil e seiscentos e sessenta e trés) vagas ja
demonstra por si SO, a precéria situagdo em que a populacgéo prisional se encontra atualmente.
(BRASIL, 2017).

Acrescidos ao total computado estdo 292.450 (duzentos e noventa dois mil e
quatrocentos e cinquenta) presos provisorios, o que representa 40,2% da populacao carceraria
brasileira. A aplicagé@o do principio da insignificancia na fase pre-processual pode conter este
percentual ao evitar a ratificacdo das prisdes em flagrante por fatos infimos, o que

representaria um ganho ndo apenas aos detentos, mas a prépria sociedade.

[...] danosa em todos os sentidos, é a condenacdo dos autores de condutas cujo
potencial lesivo a bem juridico é verdadeiramente nulo, embora possam ser

0 Principio ou sistema organizacional segundo o qual cada nova entrada de uma pessoa no dmbito do sistema
carcerario deve necessariamente corresponder ao menos a uma saida, de forma que a propor¢do presos-vagas se
mantenha sempre em estabilidade ou tendencialmente em reducdo. (ROIG, 2014 apud ALEIXO; PENIDO,
2018, p.209).
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encaixadas formalmente ao descrito objetivamente no tipo. Prejudicial inclusive a
comunidade, ao meio social, que, em face das mazelas a que esta exposto 0 nosso
complexo carcerdrio, manda ao presidio autores de fatos juridicamente
insignificantes, desimportantes e socialmente irrelevantes, e, ap6s algum tempo,
recebe indefesa verdadeiro mestre do crime, produto resultante do descaso do
préprio Estado. (DIAS, 2005, p. 281).

N&o causa qualquer espécie a afirmacdo de que os sistemas penal e processual-penal
patrio acarretam diversas violacfes a dignidade das pessoas a estes submetidas. O déficit de
tutela real dos direitos humanos relacionados a aplicacdo da justica, como assunto afeto a
politica criminal, necessita em grande parte de correcfes legislativas. Contudo, ndo menos
importante serd a mudanga na postura dos agentes envolvidos em sua execucdo. Urge desta
forma, repensar o direto penal brasileiro, transformando institutos juridicos ja criados em
espacos reais para a praxis humanista. Neste sentido, atribuir diversas “dimensdes” ao
principio da insignificancia expandindo seus efeitos para as varias fases da persecucao penal
representa insofismavel avanco coerente com os postulados de um Estado Democrético de

Direito.
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5 CONCLUSAO

A presente dissertagdo foi desenvolvida em torno da discusséo sobre a viabilidade da
apreciacao da tipicidade material durante a fase preliminar de inquérito. Indaga-se, assim, se a
Policia Judiciaria, ao investigar pessoa cuja autoria de crime é imputada, poderia concluir pela
inexisténcia deste com base na escassez da lesdo sofrida pelo bem juridico tutelado invocando
como fundamento o principio da insignificancia.

Prevalece na doutrina tradicional o entendimento de que, neste primeiro momento da
persecucdo penal, deve a autoridade policial se contentar com o mero preenchimento dos
elementos formais do tipo para que indicie ou autue em flagrante delito o suspeito. PressupGe-
se, desta maneira, que a mera analise perfunctoria do fato representaria a devida justa causa
para que 0 parquet exercesse seu mister, deixando qualquer ponderacdo mais elaborada para o
decurso da instrucdo penal.

Defendeu-se que o raciocinio acima ndo encontra respaldo em um contexto garantista
voltado para a protecdo dos direitos individuais e que define o Direito Penal como ultima
ratio, norteado pela intervencdo minima e fragmentariedade.

Conforme enfatizado na pesquisa, a Constituicdo Federal, em seu artigo 144, 88 1° e
4°, dispde ser atribuicdo das Policias Judiciarias a apuracdo de infragfes penais. Nesta mesma
linha, o Codigo de Processo Penal, ao descrever as atribuicGes da autoridade policial em seu
artigo 4° utiliza sempre o termo infracdo penal, género que se subdivide em crime e
contravencao. Por fim, o mesmo codex, ao tratar da prisdo em flagrante delito nos artigos 301
e 302, ndo restringe a atuacdo da autoridade policial a verificacdo da tipicidade, ou a algum
elemento constitutivo desta.

Valendo-se do conceito analitico de crime que o define como fato tipico, ilicito e
culpével imperioso concluir que ndo ha qualquer obice legal a ampla apreciacdo da notitia
criminis apresentada ao delegado de policia. Tais limites foram estabelecidos por parte da
doutrina e jurisprudéncia, cujo discurso visa legitimar valores outros que ndo a dignidade da
pessoa humana.

E necessario ressaltar que a pesquisa elaborada se restringiu a tipicidade penal; razdo
pela qual ndo foi objeto de discussdo o cabimento da analise da antijuridicidade da conduta ou
culpabilidade do agente durante a investigacdo penal, o que certamente apresenta dificuldade
por questdes praticas, uma vez que o inquérito policial se destina a colher indicios de autoria e
materialidade do crime. Destarte, foge ao seu escopo a verificacdo das excludentes,

entendidas como circunstancias alheias ao fato tipico e que permitem excepcionalmente sua
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pratica, ou de dirimentes que se referem ao elo subjetivo entre o autor e o resultado de sua
conduta e sdo de dificil comprovagcéo.

Assim, partindo de uma interpretacdo, ndo apenas gramatical, mas teleoldgica;
obrigatorio inferir que o delegado de policia, ao subsumir determinada conduta ao tipo penal
incriminador, deve atentar a todos 0s aspectos constitutivos da tipicidade exarando sua
posicdo orientada por garantias e direitos que protegem o cidaddao ndo apenas na fase
processual, mas durante toda a persecutio criminis.

Tal postura beneficia o investigado e também o préprio Estado, visto que inexiste
fundamento razoavel que justifigue 0 movimento da maquina estatal para apuracdo de fato
nitidamente atipico, o qual claramente ndo produzira qualquer resultado que ndo seja o custo
para a Administracdo Publica ou, num cenario ainda mais perverso, culminardo em elevados
gastos com o encarceramento desnecessario.

Contudo, a verificacdo da tipicidade material dentro dos autos que inquérito deve
produzir efeitos apenas nos atos atinentes a quem o preside. Desta maneira, instaurado o
procedimento legal e colhidas as informagfes que comprovam a insignificancia da conduta,
cumpre a autoridade policial se abster de indiciar o investigado. Da mesma forma, tratando-se
da lavratura de auto de prisdo em flagrante cuja conclusdo seja idéntica deve deixar de
ratifica-la.

O fundamento para tal recusa pode ser encontrado na propria jurisprudéncia
sedimentada nas cortes superiores. Eis a distingdo marcante entre a atividade desempenhada
pela autoridade policial e os pronunciamentos emanados pelo judiciario, uma vez que, neste
primeiro momento ndo se “cria” e sim se “aplica” algo previamente consolidado e que serve
de fundamento também na conclusdo da investigacéo.

Com efeito, a aplicacdo segura do principio da insignificancia pela autoridade policial
pressupfe uma mudanca de postura dos proprios tribunais, cujas decisdes deverdo ser
pautadas em critérios objetivos e ndo de forma erratica, conforme se depreende da mais
variada sorte de julgados proferidos sobre o tema.

Registre-se ainda que todos os atos praticados na fase preliminar, por ndo se
revestirem do carater definitivo inerente as decisfes judiciais, deverdo ser remetidos para
analise dos 6rgdos ministerial e judicante.

Pelo exposto, superam-se eventuais argumentos contrarios a possibilidade de
utilizacdo do principio da insignificancia na fase pre-processual, demonstrando 0s inegaveis
ganhos a sociedade ao conferir racionalidade a atuacdo das agéncias policiais, 0rgaos

responsaveis pelo primeiro passo no processo de criminalizacdo, normalmente imposto as
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camadas menos favorecidas economicamente da populacdo e que reproduz um modelo de
exclusao e estigmatizacdo com notorios efeitos deletérios.

Concretiza-se, assim, a concepc¢do garantista atribuida ao presente estudo que defende
a aplicacdo de um direito que protege o “mais fraco”, entendido como o réu durante o
processo e 0 investigado na fase preliminar de inquérito. Preserva-se também o carater
utilitario atribuido aos meios de prevencdo do crime, prescindiveis ante a existéncia de um
fato bagatelar.

A posicdo de vanguarda defendida nestas paginas somente agora comeca a aflorar em
alguns artigos e livros, ndo obstante a grande importancia pratica do tema para o Direito
Penal. Espera-se que a discussdo sobre o real alcance do principio da insignificancia
acompanhe o crescente debate sobre o verdadeiro papel da policia na sociedade, outrora
percebida como pilar formal e material do poder absoluto do Estado e que deve se transmutar
em 6rgdo emancipador das liberdades individuais e essencial a construcdo da prépria

democracia.
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