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Resumo

O presente artigo se propds a levantar elementos de analise sobre a aplicabilidade do principio da
insignificancia pelo Delegado de Policia. Para tanto, foram analisadas a origem histérica deste
instituto, sua consolidacdo e relevancia para o Direito Penal e acatamento jurisprudencial. Em
seguida, verificou-se as atribuicdes da Policia Judiciaria ao realizar a investigacao preliminar, guiada
pelo Delegado de Policia. E, por fim, qual a fungdo e o dever da autoridade policial diante de fatos
penalmente insignificantes, avaliando, no campo do seu poder discricionario, se poderia deixar de
lavrar o auto de prisdo em flagrante ou instaurar inquérito policial, sendo apresentadas as
divergéncias doutrinarias, ponderando as principais vantagens e desvantagens dessa autoridade
fazer andlise acerca da tipicidade material.
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Abstract

This article proposed to raise elements of analysis on the applicability of the principle of insignificance
by the Police Chief. To this end, the historical origin of this institute, its consolidation and relevance to
Criminal Law and jurisprudential compliance were analyzed. Then, it was verified the attributions of
the Judicial Police when carrying out the preliminary investigation, guided by the Police Chief. And,
finally, what is the function and duty of the police authority in the face of criminally insignificant facts,
evaluating, in the field of its discretionary power, whether it could fail to draw the arrest record in
flagrante delicto or to initiate police investigation, being presented the doctrinal divergences,
considering the main advantages and disadvantages of this authority to make an analysis about the
material typicality.
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1 INTRODUCAO

Os principios sé@o considerados alicerces de toda ciéncia juridica, indicando
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uma ordenacao que se espalha nos sistemas das normas, servindo como base para

interpretacéo, integracéo, conhecimento e aplicagéo do direito positivo.

O principio da insignificancia, também conhecido como principio da bagatela,
fundamenta-se na ideia de que o judiciario ndo deve se ocupar com ninharias e
possui como designio afastar a tipicidade da conduta praticada pelo agente infrator,
ao considerar ndo haver crime em razdo da minima ofensividade e lesividade ao

bem juridico tutelado.

Esse instituto se mostra de grande relevancia no mundo juridico, estando
cada vez mais em voga ao gerar palpitantes debates, em virtude da excessiva
subjetividade acerca de sua aplicagéo, provocada pela falta de norma expressa que
o regule.

Assim, o presente trabalho é uma proposta de estudo sobre a possibilidade
de aplicacdo do principio da insignificancia pelo delegado de policia na fase pré-
processual, como forma de garantia dos direitos fundamentais, celeridade e

economia processual.

Embora seja amplamente utilizado pelos tribunais, a sua aplicacdo pelo
delegado de policia é tema bem controvertido, na medida em que surge o
guestionamento se a autoridade policial poderia deixar de lavrar o auto de prisdo em
flagrante e nado instaurar o inquérito policial, baseado na bagatela, fazendo um juizo

de valor acerca dos fatos que séo levados ao seu conhecimento.

Apesar de nao haver jurisprudéncia autorizando ou desautorizando o
delegado de policia a aplicar tal instituto, a doutrina tém se debrucado sobe o tema
e, boa parte dela, entende ser o principio da legalidade um de seus maiores
impedimentos, uma vez que, sem norma expressa que confira tal prerrogativa,
restaria caracterizado excesso de poder, ultrapassando os limites de sua

competéncia.

7

Logo, o objetivo fulcral desta obra é verificar qual a funcdo e o dever da
autoridade policial diante de fatos penalmente insignificantes, avaliando, no campo
do seu poder discricionario, se poderia deixar de lavrar o auto de prisdo em flagrante
ou instaurar inquérito policial, bem como, quais os limites de atuagdo e as

consequéncias juridicas da atribuicdo de tal prerrogativa, uma vez que € a primeira
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autoridade judiciaria a resguardar os direitos e garantias individuais no ambito penal,

alicercados pelo Estado Democratico de Direito.

Como objetivos especificos, tem-se a andlise da esséncia da aplicacdo do
principio da insignificancia, apresentando-se um escorgo historico de sua origem e
evolugdo, bem como, sua relevancia para o Direito Penal ao se relacionar
intrinsecamente com outros principios, verificada, assim, a sua aplicagdo como
causa de excludente de tipicidade ao se escolher tutelar os bens juridicos mais

relevantes.

Ainda como objetivos especificos, analisar-se-4 como os Tribunais Superiores
tém aplicado o preceito da bagatela aos casos concretos, apresentando-se 0s
desdobramentos e controvérsias em sede judicial, e, por conseguinte, a
competéncia e os poderes da policia judiciaria, dando destaque as importantes
atribuicdes exercidas pelo delegado de policia, visando a garantia da correta e justa

aplicacao do direito.

A pesquisa se faz relevante ao analisar a influéncia e importéncia da atividade
da policia judiciaria dentro do sistema penal, em especial a desempenhada pelo
delegado de policia, visando expor fundamentacées que instigam a admissibilidade
do tipo penal, verificando o caso e suas circunstancias, posto que a inexisténcia de
previsao legal e de consolidac&o na jurisprudéncia sobre a aplicacdo da bagatela na
fase pré-processual, evidencia a caréncia de debates a respeito, o que torna

necessario um aprimoramento gradativo do tema.

Utilizou-se como metodologia a pesquisa bibliografica de carater exploratério
e descritivo, através de uma reviséo literaria dogmatica e juridica, fundamentada em
livros, artigos e jurisprudéncia, visando a interpretacdo do ordenamento juridico

brasileiro frente aos aspectos de sua aplicabilidade na sociedade.

2 NOCOES GERAIS ACERCA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
2.1 ORIGEM E EVOLUGAO HISTORICA

N&o existe uma certeza quanto ao surgimento do principio da insignificancia.

Defendido por Fernando Capez, vertente majoritaria afirma ser a Roma Antiga o
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berco desse preceito, limitando ao direito privado e fundado no brocardo civilista
minima non curat praetor, posto que os juizes ndo devem cuidar de coisas pequenas
(CAPEZ, 2018).

Divergindo desse entendimento, Mauricio Anténio Ribeiro Lopes (2000)
defende que, apesar de se aparar na maxima do citado brocardo, o advento do
principio da bagatela no ambito penal se da como um desdobramento do principio
da legalidade, garantindo a liberdade individual no Estado Democratico de Direito,
posto que a lei deve proibir condutas gravosas a sociedade e, quanto aquelas

insignificantes, despreza-las.

Independentemente das divergéncias existentes acerca de sua origem, é
pacifico que foi diante do cenério pos | e Il Guerras Mundiais que o pressuposto da
insignificancia ganhou verdadeiro significado para o Direito Penal. Apds essas
guerras, a sociedade alema se encontrava devastada ante o caos instaurado, com
escassez de bens, incluindo até os mais basicos. O desemprego descomedido e a
falta de alimentos, dentre outros fatores, provocaram um surto de pequenos furtos e
subtragdes de minima relevancia, que passaram a ser chamados de “criminalidade
de bagatela” (FLORENZANO, 2017).

Nesse contexto historico, eis que, em 1964, o doutrinador e jurista aleméo
Claus Roxin insere no sistema penal o principio da insignificancia, tendo em vista a
sua utilidade na realizacdo dos objetivos sociais tracados pela moderna politica
criminal, ou seja, aplicacdo do Direito Penal em sintonia com o0s anseios da
sociedade (CAPEZ, 2018).

Roxin prop0s uma interpretacgédo restritiva, de forma que os danos irrelevantes
para o Direito Penal fossem excluidos, uma vez que nao chegariam a ofender o bem
juridico tutelado. Para ele, Direito Penal possui como finalidade a protecao
subsidiaria de bens juridicos. Logo, comportamentos que produzam lesdes
insignificantes aos objetos juridicamente tutelados pela norma penal devem ser
considerados penalmente irrelevantes. Assim, a aplicacdo do principio produz fatos
penalmente atipicos (ESTEFAM, 2018).

Desse modo, o postulado da insignificancia ndo estaria limitado a indole

econbmica, meramente de cunho patrimonial, pois visa, sobretudo, conduzir e
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motivar o conteddo de todas as suas normas penais, devendo ser impulsionado nas
condutas definidas como crime, com o proposito de garantir que somente sobre as
acbes com um carater substantivamente penal recaiam a sua incidéncia (LOPES,
2000).

2.2 CONSOLIDACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DA
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

7

A constituicBo é um instituto juridico criado por homens para organizar as
regras de convivéncia em sociedade, sendo ela o fundamento de validade de todas
as normas infraconstitucionais. E dela que o Direito Penal, considerado garantista,
retira a legitimidade para sua interveng&o punitiva sobre os direitos fundamentais de
cada cidaddo (ESMAEL, 2020).

Acerca do garantismo penal:

O garantismo estabelece critérios de racionalidade e civilidade a
intervencdo penal, deslegitimando normas ou formas de controle social que
se sobreponham aos direitos e garantis individuas. Assim, o garantismo
exerce a funcdo de estabelecer o objeto e os limites do direito penal nas
sociedades democraticas, utilizando-se dos direitos fundamentais, que
adquirem status de intangibilidade (CUNHA, 2014, p. 41).

Entende-se por Direito Penal, o conjunto de principios e leis destinadas a
combater crime e contravencdo penal, mediante a imposicdo de sancéo penal. Sua
missao precipua é a protecdo dos bens juridicos mais relevantes para a preservacao
da vida e da paz publica, sendo considerado um instrumento de controle social
(MASSON, 2014).

Quando o ordenamento juridico opta pela tutela de um determinado bem, ndo
necessariamente, a protecdo deve se dar no ambito penal. Se outras formas de
sancdo se revelarem suficientes para a protecdo do bem, a sua criminalizacdo é
inadequada e nao recomendavel. Isto posto, séo reservados a tutela penal os bens
juridicos mais relevantes, visando as condutas mais arriscadas e lesivas, que
possam, efetivamente, gerar danos ou perdas ao bem tutelado, conforme a ética do

principio da intervencdo minima (NUCCI, 2017).

Diante de seu carater subsidiario, esse ramo do direito funciona como ultima

ratio no sistema punitivo, ndo devendo se ocupar de bagatelas. Logo, devem estar
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presentes no tipo penal incriminador a ofensividade ou lesividade a qualquer bem
juridico relevante, de forma a valida-lo e legitima-lo, sob pena do direito penal se
esgotar em situagdes indcuas e sem proposito (NUCCI, 2017).

Em vista disso, nasce o principio da insignificancia no Direito Penal brasileiro,
como uma construcao doutrinaria, assimilada ao ordenamento juridico brasileiro pela
jurisprudéncia, resultado da interpretacao de varios principios. Por ndo se encontrar
positivado na norma, possui natureza juridica de causa supralegal de exclusdo da
tipicidade material, equivalendo-se a desconsideracdo tipica do fato, pela néo
materializacdo de um prejuizo efetivo e pela existéncia de danos de pouquissima
importancia (NUCCI, 2017).

Ressalta-se que o0s principios podem estar expressos ou implicitos no
ordenamento, derivados daqueles positivados na norma, decorrentes da
interpretacdo sistematica de determinados dispositivos. Estando implicito, ndo ha
como se falar em principio da insignificAncia sem mencionar o preceito da dignidade
humana. Guilherme Nucci (2017) revela que a dignidade humana é o principio
regente de todo o sistema de leis, sob o prisma do Estado Democratico de Direito,
sendo o pressuposto norteador que se aplica a todas as ciéncias criminais e uma

meta a ser atingida pelo Estado.

Analisando-se outros pressupostos penais, inequivoco que o principio da
bagatela permeia em torno do bem juridico a ser tutelado, e por conseguinte se
torna um desdobramento dos principios da fragmentariedade e da subsidiariedade

da norma penal, decorrentes do principio da intervencdo minima (CUNHA, 2014).

O jurista e doutrinador André Estefam acredita que o principio da
insignificancia e, com mais énfase, o da intervencdo minima sao reflexos a proibicao

do excesso em matéria penal:

Quando se afirma ser determinado comportamento materialmente atipico
dada a sua insignificAncia penal, o que se esta sustentando, com outras
palavras, é que sua criminalizacao ndo passa, in concreto, pelo “teste de
proporcionalidade”, pois se compara a relacdo estabelecida entre o meio
(imposicédo de pena criminal) e o fim (preservacdo e retribuicdo pelo ato
cometido), concluindo-se que existem outros instrumentos menos lesivos
para coibir o ato (tais como — a depender da hipétese — sanc@es civeis,
administrativas ou fiscais) e, ao mesmo tempo, eficazes para regular a
conduta (juizo de adequacédo) (ESTEFAM, 2018, p. 142).
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No tocante ao principio da lesividade ou ofensividade (nullum crimen sine
iniuria), este exige que do fato praticado ocorra lesdo ou perigo concreto ao bem
juridico. Logo, ndo havendo o referido dano, ndo h4 que se falar em injusto penal.
Sendo assim, o principio da lesividade, tal como outros principios, ndo se destina
apenas ao legislador, ao criar a horma, mas também ao aplicador do direito, que
devera observar, diante da ocorréncia do fato tido como criminoso, se houve ou ndo
efetiva lesdo (CUNHA, 2014).

Nesse parametro, o instituto da insignificancia tem o seu ajuste na equidade,
como forma de sentimento de justica, inspirado nos valores vividos em sociedade,
liberando o agente, cuja acéo, pela sua inexpressividade, ndo chega a atentar contra
os valores tutelados pelo Direito Penal (LOPES, 2000).

Conclui-se que, baseado nas ideias de Roxin, o principio da insignificancia se
consolida no Direito Penal ao se relacionar intrinsecamente com outros principios,
de forma a limitar a tipicidade material da conduta, tornando atipico o fato sobre o

qual, antes, recaia a punicao.

2.2.1 Causa excludente datipicidade

O sistema penal, envolvendo o crime e a pena, é construido em torno daquele
bem juridico eleito para ser amparado e protegido, conforme seu grau de
importancia. Constata-se que é em torno do bem juridico que percorrem 0s
elementos do crime: tipicidade, ilicitude e culpabilidade, conforme a teoria tripartida
do crime adotada pelo Direito Penal patrio. Assim, para uma correta analise dos
elementos do crime, de forma a inspirar a aplicacdo da sancdo penal, é de
fundamental importancia que se conheca o bem juridico, no caso concreto,
avaliando se houve ou nédo efetiva lesdo ou se, na sua esséncia, encontra-se
preservado, sem necessidade de movimentagcdo da maquina estatal para tanto

(NUCCI, 2017).

Acerca do primeiro elemento do crime, a tipicidade, antes era entendida pela
doutrina como sendo a subsunc¢éo, o encaixe perfeito entre a conduta praticada pelo

agente e a norma prevista em abstrato. Essa adequacéo, conduta-norma, € o que se
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denomina de tipicidade formal ou legal. Todavia, o entendimento atual € que para se
caracterizar a tipicidade penal deve-se analisar, além da formal, também a tipicidade
material (CUNHA, 2014).

O Supremo Tribunal Federal (STF), Rel. Min. Carmem Lucia, agravo
regimental no recurso ordinario em habeas corpus n°® 165031, datado em
05/04/2019, afirma que a tipicidade penal ndo pode ser entendida como a mera
adequacao do fato concreto a norma abstrata. Para composi¢ao da tipicidade, além
da caracterizacdo formal, é necessaria uma andlise materialmente valorativa das
circunstancias do caso concreto, no sentido de aferir a ocorréncia de alguma leséo

grave ao bem juridico tutelado que seja penalmente relevante.

O Supremo ratifica em mesmo julgado que o pressuposto da bagatela,
anunciado pelos postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Direito
Penal, incide, justamente, no nivel da tipicidade material, afastando a criminalizacéo
da conduta que, embora formal e subjetivamente tipica, revela-se socialmente
adequada (conduta insignificante) ou se mostra incapaz de produzir leséo

consideravel ao objeto juridico tutelado pela norma (resultado insignificante).

2.3 ACATAMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

Os Tribunais Superiores tém aceitado, copiosamente, o0 principio da
insignificancia, considerando ser um vetor interpretativo do tipo penal, fundamentado
em valores de politica criminal, que visa, além da descarcerizagdo, o0
descongestionamento da Justica Penal, que deve ocupar-se apenas das infracdes

tidas como socialmente mais graves.

Para o Supremo Tribunal Federal:

Numa visdo humanitaria do Direito Penal, entdo, € de se prestigiar esse
principio da tolerancia, que, se bem aplicado, ndo chega a estimular a idéia
de impunidade. Ao tempo que se verificam patentes a necessidade e a
utilidade do principio da insignificaAncia, € imprescindivel que sua aplicacédo
se dé de maneira criteriosa, contribuindo sempre tendo em conta a
realidade brasileira, para evitar que a atuagéo estatal va além dos limites do
razoavel na protecédo do interesse publico (STF - HC: 104787 RJ, Relator:
Min. Ayres Brito, DJ: 26/10/2010, Segunda Turma, DP18-02-2011).
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Existem registros que, em 1988, o STF ja vinha aplicando tal principio. No
Habeas Corpus n°® 66.869 PR, acdo de lesédo corporal resultado de acidente de
transito, esse egrégio tribunal, ao verificar que a lesdo causada era de absoluta
insignificancia, entendeu, naquele caso, ndo haver configuracdo de crime, devendo
ser impedida a instauracdo de acdo penal, que a nada chegaria e, inutiimente,
sobrecarregaria as varas criminais, ja tdo oneradas (STF RHC: 66869/PR, Rel. Aldir
Passarinho, DJ: 06/12/1988, Segunda Turma, DP 28-04-1989).

Outrossim, sua aplicacdo ndo ocorre de forma irrestrita. O STF sedimentou
orientacdo jurisprudencial no sentido de que para a incidéncia do principio da
insignificancia devem ser adotados, cumulativamente, quatro requisitos objetivos, a
saber: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade
social da acéo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e, d) a
inexpressividade da leséo juridica provocada. E desde entdo, esses requisitos vem
sendo utilizados largamente pela doutrina e jurisprudéncia, como basilares para a
aplicacdo do principio da bagatela, conforme se vé no julgado do STF, RHC
181897/ES, Rel. Min. Carmem LuUcia, julgado em 02/03/2020, e do Superior Tribunal
de Justica (STJ), HC n°® 541962/SP, realizado em 11/02/2020, sexta turma, Rel. Min.
Antonio Saldanha Palheiro.

Acrescente-se a esse quadro que, além dos requisitos de ordem objetiva,
exigem-se também requisitos subjetivos relacionados ao agente e a vitima do fato.
Sobre as condi¢cdes do agente, merecem destaque a reincidéncia, o0 criminoso
habitual e o militar. Ja no tocante a vitima, devem ser levados em consideracédo a
sua condicdo econbmica, o valor sentimental do bem, como também as
circunstancias e o resultado do crime, tudo de modo a determinar, subjetivamente,

se houve relevante lesdo ou ndo (MASSON, 2017).

A doutrina e jurisprudéncia entendem ser aplicavel o principio da
insignificancia em qualquer espécie de delito que com ele seja compativel, ndo
somente aos crimes contra o patrimnio — com sua maior incidéncia pratica no furto
(CP, art.155, caput) ). Existem, contudo, delitos que sédo logicamente incompativeis
com a criminalidade de bagatela, dentre eles os crimes hediondos e equiparados
(trafico de drogas, tortura e terrorismo), racismo, crimes praticados por militares,
roubo, crimes contra a fé publica, entre outros (MASSON, 2017).
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O STJ, em 2017, editou a Sumula 589, que prescreve: "é inaplicavel o
principio da insignificaAncia nos crimes ou contraven¢des penais praticados contra a

mulher no ambito das relagbes domesticas” ( BRASIL, 2017).

Quanto aos crimes contra a administracdo publica, os Superiores Tribunais
tém afastado a incidéncia do principio da bagatela, tendo em vista que a conduta
delituosa ndo atinge apenas o patrimdénio, mas também a moralidade administrativa.
Conforme Stmula 599 do STJ: "o principio da insignificancia € inaplicavel aos crimes

contra a administracdo publica” (BRASIL, 2017).

N&do obstante, em publicacdo no site do proprio STJ, em 31/08/2018,
constatou-se que a sexta turma do Superior Tribunal de Justica afastou a incidéncia
da Sumula 599 e aplicou o principio da insignificAncia no crime contra a
administracdo publica. Ao prover o recurso em habeas corpus n® 85272, por
unanimidade, o colegiado avaliou que as peculiaridades do caso autorizam a nao

aplicacao do enunciado, conforme:

O relator do recurso no STJ, ministro Nefi Cordeiro, ressaltou que o réu era
primario, tinha 83 anos na época dos fatos e o cone avariado custava
menos de R$ 20, ou seja, menos de 3% do salario minimo vigente & época.
“A despeito do teor do enunciado 599, as peculiaridades do caso concreto
justificam a mitigac@o da referida simula, haja vista que nenhum interesse
social existe na onerosa intervencdo estatal diante da inexpressiva lesédo
juridica provocada”, entendeu o ministro.

Isto posto, evidencia-se, mais uma vez, que a andlise da aplicacdo do
principio da insignificancia ha de ser efetuado de maneira criteriosa e casuistica,
sendo considerado o contexto em que seu deu a préatica da conduta, especialmente
a importancia do objeto material, a condigcdo econdmica da vitima, as circunstancias

do fato e o resultado produzido, bem como as caracteristicas pessoais do agente.

2.3.1 Divergéncias quanto a aplicacdo em casos de reincidéncia

Como ja exposto, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, para afericdo da
conduta de bagatela devem ser analisados os critérios subjetivos, além dos

objetivos, a exemplo da reincidéncia, conforme orienta o STF :

A orientacdo firmada pelo Plenario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL é
no sentido de que a afericdo da insignificancia da conduta como requisito
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negativo da tipicidade, em crimes contra o patriménio, envolve um juizo
amplo, que vai além da simples afericdo do resultado material da conduta,
abrangendo também a reincidéncia ou costumacia do agente, elementos
gue, embora ndo determinantes, devem ser considerados (HC 123.533,
Relator Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, DJe de 18/2/2016).

Tanto o STF quanto o STJ j4 manifestaram ser favoraveis a tal aplicagdo em
casos de réu reincidente. O Supremo, através do relato do Min. Gilmar Mendes,
firmou a tese de que a reincidéncia especifica ndo impossibilitaria a aplicacdo do
principio da insignificancia, haja vista que para sua aplicagcdo devem ser analisados
somente aspectos de ordem objetiva do fato:

[...] omissis

Levando em conta que o principio da insignificancia atua como verdadeira
causa de exclusdo da propria tipicidade, equivocado é afastar-lhe a
incidéncia tdo somente pelo fato de o recorrente possuir antecedentes
criminais. E por isso que reputo mais coerente a linha de entendimento
segundo a qual, para incidéncia do principio da bagatela, devem ser
analisadas as circunstancias objetivas em que se deu a pratica delituosa e
nao os atributos inerentes ao agente, sob pena de, ao proceder-se a analise
subjetiva, dar-se prioridade ao contestado e ultrapassado direito penal do
autor em detrimento do direito penal do fato (grifo nosso). Ademais, ndo é
razoavel que o Direito Penal e todo o aparelho estatal movimentem-se no
sentido de atribuir relevancia a hipétese de furto de R$ 4,15 (quatro reais e
quinze centavos) em moedas, uma garrafa de Coca-Cola, 290ml, duas
garrafas de cerveja, 600ml e uma garrafa de pinga marca 51, 1 litro, tudo
avaliado em R$ 29,15 (STF-HC: 181389 SP, Rel.Min. Gilma Mendes, DJ:
13/02/2020, DP: DJe-034 18/02/2020).

Ja no ambito do STJ, a posicdo majoritaria segue a linha de raciocinio de que,
embora a reiteracdo criminosa impossibilite a aplicacdo do principio da
insignificancia, em casos excepcionais, tem-se admitido sua incidéncia mesmo nas
hipéteses em que o réu é reincidente e tenha cometido o delito em sua forma
qualificada, quando demonstrada a minima ofensividade da conduta (STJ - AREsp:
1637135/SP, Relator: Ministro Nefi Cordeiro, Data de Publicagdo: DJ 06/03/2020).

Sem embargo, ndo se trata de um posicionamento consolidado nas cortes
superiores, em virtude de interpretacfes divergentes adotadas pelos julgadores, até
dentro da mesma corte. O proprio Min. Gilmar Mendes, no julmanento desse HC
181389, destaca que, apesar de entender contrariamente, ambas as turmas do STF
afastam a aplicacéo do principio da insignificAncia aos acusados reincidentes ou de
habitualidade delitiva comprovada. O que corrobora, mais uma vez, que a
jurisprudéncia ndo chega a um consenso quanto aos requisitos necessarios para o

reconhecimento do crime de bagatela.
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Segundo a corrente que defende a inaplicabilidade da insiginificancia em
casos de reincidéncia, o principio da insignificancia jamais poderd surgir como
elemento gerador de impunidade. Imprescindivel ter cautela em sua aplicacéo, visto
que tal principio nédo foi formulado para resguardar condutas habituais juridicamente
desvirtuadas, ou seja, comportamentos contrarios a lei, ainda que isoladamente
irrisérios, quando transformados pelo infrator em verdadeiro meio de vida, revelam
intensa reprovabilidade e perdem a caracteristica da bagatela (STF - HC:
178686/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ: 10/12/2019).

Sob o prisma de alguns ministros do STJ, apesar da existéncia de maus
antecedentes nao poder ser considerada como Obice ao reconhecimento da
insignificancia penal — por aparentemente sinalizar a prevaléncia do direito penal do
autor e ndo do fato, ndo deve o juiz, ao avaliar a tipicidade formal, ignorar o contexto
gue singulariza a acdo como integrante de uma série de outras de igual natureza, as
quais evidenciam o comportamento humano avesso a norma incriminadora (STJ -
AgRg no AREsp: 1658599 RO 2020/0026396-8, Rel Min Ribeiro Dantas, DP: DJ
20/03/2020).

O Ministro Ribeiro Dantas, no julgado desse AREsp: 1658599, considera ser
a aplicacdo desse principio verdadeiro privilégio na esfera penal, motivo pelo qual se
torna impossivel deixar de verificar o passado criminoso do agente, em especial 0s
reincidentes especificos, sob o risco de se incentivar a multiplicacdo de pequenos

crimes pelo mesmo autor, 0s quais se tornariam imunes a aplicacdo do sistema

penal.

Em extensa pesquisa dos inumeros julgados sobre a aplicacdo do principio da
bagatela, apesar dos posicionamentos favoraveis, o que tem prevalecido sao

condenag0fes, quando presente a reincidéncia em casos penalmente insignificantes.

Indubitavelmente que a seguranca juridica encontra-se abalada nessas
hipoteses, a depender da entidade responsavel pela afericdo do principio da
insignificancia, STF ou STJ, e isso, por vezes, tem promovido uma justica desigual,
na medida em que, ao se analisar as mesmas circunstancias sobre o autor do fato,

em situagdes similares de julgamento, uns se beneficiam e outros néo.
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3 A POLICIA JUDICIARIA

A seguranca publica é um dever do Estado e serd exercido pelas policias
para garantia da paz social, preservacdo da ordem publica, da incolumidade das
pessoas e do patrimbnio, ou seja, nos termos da Constituicdo Federal, art. 144, a
Policia € uma instituicdo que se destina a manter a paz publica e a seguranca
individual (BRASIL, 1988).

A persecucao criminal (persecutio criminis in judicio) é a atividade por meio da
qual o Estado busca tornar efetivo o seu direito de punir. Essa atividade para
apuracdo das infracdes penais e sua respectiva autoria comporta duas fases bem
delineadas. A primeira fase, preliminar, inquisitiva, que, em regra, € promovida pela
policia judiciaria, denomina-se inquérito policial. A segunda fase, também chamada
de fase processual, é aquela que se tem a ampla defesa e o contraditério. E diante
dessas fases que o dever de punir estatal ird se materializar. Logo, havendo a
ocorréncia do fato delituoso, caberd ao Estado, como regra, iniciar a persecucao
criminis para apurar, processar e, enfim, fazer valer o direito de punir, solucionando
as lides e aplicando a lei ao caso concreto (TAVORA; ALENCAR, 2017).

Assim, a policia judiciaria, como uma funcdo auxiliar da justica, cabera a
consecucgdo do primeiro momento da atividade regressiva do Estado. Em ambito
estadual, esta é atribuida as policias civis, dirigidas por delegados de carreira, sem
prejuizo de outras entidades (CF, art. 144, § 4°). J4 na esfera federal, nos termos do
mesmo art. 144, § 1°, IV, da Constituicdo, as atividades de policia judiciaria serdo
exercidas pela policia federal (CAPEZ, 2013).

Conforme Nucci (2016), o nome de policia judiciaria tem sentido na medida
em que nao se cuida de um atividade policial ostensiva, mas investigatoria, cuja
funcéo se volta a colher provas para o 6rgdo acusatorio e, na sua esséncia, para o
Judiciario avaliar no futuro. Sendo assim, cabe aos 6rgaos constituidos das policias
federal e civil conduzir as investigagbes necessarias, colhendo provas pré
constituidas para formar inquérito, que servira de base de sustentacdo a uma futura

acao penal.
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3.1 A AUTORIDADE POLICIAL E SUAS ATRIBUICOES

Nos termos do art. 2° da Lei Federal 12.830/2013, sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas do Estado, as funces de policia judiciaria e a apuracéo de
infracbes penais exercidas pelo delegado de policia. Cabe ao delegado, na
qualidade de autoridade policial, a conducéo da investigacdo criminal por meio do
inquérito policial ou outro procedimento previsto por lei, que tem como objetivo a
apuracdo das circunstancias, da materialidade e da autoria das infracbes penais
(BRASIL, 2013).

O autor Marcellus Polastri (2016), em sua obra Ministério Publico e
persecucdo criminal, faz dura critica a Lei 12.830/2013, ao considerar que as
atividades exercidas pelo delegado de policia possuem natureza meramente
administrativa e, assim, ndo se caracterizam como uma funcéo ‘juridica”, apesar de
envolver elementos juridicos. Polastri afirma que a Constituicdo nado atribuiu
natureza juridica a funcéo policial, uma vez que nao arrolou tal prerrogativa entre as
funcdes essenciais a justica (arts. 127 e seguintes), e sim no capitulo que diz
respeito a seguranca publica (art. 144), e por isso alguns dispositivos dessa lei
padecem de inconstitucionalidade. Alega ainda que o entendimento trazido pela
referida lei acarretaria prejuizos a atuacédo do Ministério Publico.

Seguindo uma outra vertente, Noberto Avena (2018) defende que essa
normatizacao, trazida pela retromencionada lei, traduz grande relevancia para o
mundo juridico, pois encerra a discussdo acerca do carater das funcgles
desempenhas pelo Delegado de Policia, eliminando aquele entendimento, a partir da
interpretacédo literal do art. 144 da Constituicdo Federal, que sustentava nao serem

juridicas tais fungfes, mas tdo somente atividades de seguranca publica.

Cumpre anotar que o cargo de delegado de policia € privativo de bacharel em
Direito, devendo-lhe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar que recebem os
magistrados, os membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico e os
advogados, desde o advento do art. 3° da Lei 12.830/2013 (BRASIL, 2013).

As funcbes de policia judiciaria exercidas pelas autoridades judiciarias

também encontram sua previsao legal no Codigo de Processo Penal (CPP), no qual,
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dentre outras funcdes, estdo a formalizacdo da prisdo em flagrante, através do auto
de prisdo (CPP, art. 304) e também a presidéncia do inquérito policial (CPP, art. 4°),
cabendo ao delegado de policia a conducdo da investigacdo ou qualquer outro
procedimento investigativo de origem ou em curso nas delegacias de policia
(BRASIL, 1941).

3.1.1 Da prisdo em flagrante

A liberdade € um direito fundamental, garantido a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais, nos moldes fixados pelo art. 5° caput, da
Constituicdo Federal de 1988. Prevé o mesmo artigo, inciso LIV, que ninguém sera
privado da liberdade de locomogé&o sem o devido processo legal (BRASIL, 1988).

Para Nucci (2016), o direito de liberdade esta sustentado na dignidade da
pessoa humana, pressuposto natural nas sociedades democraticas, de modo que a

prisdo se torna uma excecdo no ordenamento juridico vigente:

O Direito Penal, constituido a mais drastica opcdo estatal para regular
conflitos e aplicar sancdes, deve se amoldar ao principio regente da
dignidade humana, justamente pelo fato de se assegurar que o braco forte
do Estado continue a ser democrético e de direito. Nada se pode tecer de
justo e realisticamente isonémico que passe ao largo da dignidade humana,
base sobre a qual todos os direitos e garantias individuais sdo erguidos e
sustentados (NUCCI, 2016, p. 23).

Isto posto, somente havera prisdo, de forma excepcional, aos que estiverem
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, ressalvados 0s casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei, inteligéncia da CRFB/88, art. 5°, inciso LXI. (BRASIL, 1988).

O ato de prisdo em flagrante é "uma medida restritiva de liberdade, de
natureza cautelar e processual, consistente na prisdo, independente de ordem
escrita do juiz competente, de quem é surpreendido cometendo, ou logo apés ter

cometido um crime ou uma contravencgéao” (CAPEZ, 2013, p. 326).

Considera-se que uma pessoa esta em flagrante delito quando esta
cometendo ou acaba de cometer a infragcdo penal (CPP, art.302). A norma inclui
ainda nessa condicdo alguém que é perseguido logo apés a pratica da infracédo

penal ‘em situacdo que faca presumir’” ser autor do crime. Por fim, o cddigo
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considera em flagrante delito a pessoa que € encontrada, logo apds a pratica da
infragdo, “com os instrumentos, armas, objetos ou papeis que fagcam presumir” ser
ela a autora (BRASIL, 1941).

Desse modo, realizada a prisdo apoés o flagrante delito, o individuo devera ser
apresentado a autoridade policial do local em que esta foi efetivada, para lavratura
do auto de prisdo em flagrante, nos termos do art. 304, do CPP (BRASIL,1941).

Alexandre Reis e Victor Gongalves (2016) expdem que em infracdes de
menor potencial ofensivo (crimes com pena maxima nao superior a dois anos) e nas
chamadas contravencdes penais, sera possivel, também, de forma excepcional, a
lavratura de auto da prisdo em flagrante, quando o agente se recusar a assumir o
compromisso de comparecer ao juizado competente, devendo a autoridade policial,
em seguida, conceder a fianca, conforme art. 69, paragrafo Unico, da Lei n°
9.099/95.

Conquanto, independente do tipo de infracdo penal, para que a prisdo seja
efetivada, importa, sobretudo, a préatica de fato tipico, conforme ratifica Fernando

Capez:

Antes da lavratura do auto, a autoridade policial deve entrevistar as partes
(condutor, testemunhas e conduzido) e, em seguida, de acordo com sua
discricionaria conviccao, ratificar ou ndo a voz de prisdo. Nao se trata, no
caso de relaxamento de prisdo em flagrante, uma vez que, sem a
ratificacdo, o sujeito se encontra apenas detido, aguardado a formalizagéo
por meio da ordem de prisdo em flagrante determinada pela autoridade
policial. O auto somente ndo sera lavrado se o fato for manifestamente
atipico, insignificante (grifo nosso) ou se estiver presente, com clarividéncia,
uma das hipéteses de causa de exclusdo da antijuricidade, devendo-se
atentar que, nessa fase, vigora o principio do in dubio pro sociedade, nao
podendo o delegado de policia embrenhar-se em questfes doutrinarias de
alta indagacéo, sob pena de antecipar indevidamente a fase juducial de
apreciagdo de provas; permanecendo a duvida ou diante de fatos
aparentemente criminosos, devera ser formalizado a prisdo em flagrante
(CAPEZ, 2013, p. 334).

Conclui-se que, sobre o importante aspecto relativo a constatacdo da
tipicidade que inspira a autoridade policial lavrar o auto de prisdo em flagrante, seria
plenamente possivel que o delegado de policia deixe de lavrar o auto de prisdo em

flagrante se constatar, desde logo, a insignificancia do fato.
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3.1.2 O inquérito policial

O inquérito policial é o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria
para obtencdo de elementos que apontem autoria e comprovem a materialidade das

infracBes penais investigadas (CAPEZ, 2013).

Complementam Nestor Tavora e Rosmar Alencar, que 0 inquérito é um
procedimento de indole eminentemente administrativa, de carater informativo,

preparatério da acdo penal, sendo regido pelas regras do ato administrativo.

O Inquérito Policial vem a ser o procedimento administrativo, preliminar,
presidido pelo delegado de policia, no intuito de identificar o autor do ilicito e
0s elementos que atestem a sua materialidade (existéncia), contribuindo
para a formacdo da opinido delitiva do titular da acdo penal, ou seja,
fornecendo elementos para convencer o titular da acao penal se o processo
deve ou ndo ser deflagrado. Pontue-se que a Lei 12.830/2013, ao dispor
sobre a investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia, deixa
consignado que a apuracdo investigativa preliminar tem como objetivo
apuragcdo de circunstancias, materialidade e autoria das infragbes penais
(art. 2°, § 1°) (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 131).

A finalidade precipua do inquérito é a investigacao do crime e a descoberta do
seu autor, com o fito de fornecer elementos para o titular da acdo penal promové-la
em juizo, seja ele o Ministério Publico, seja o particular, conforme o caso. Para

Guilherme Nucci:

O objetivo de investigar e apontar o autor do delito sempre teve por base a
seguranca da acao da Justica e do proprio acusado, pois, fazendo-se uma
instrugdo prévia, por meio do inquérito, redne a policia judiciaria todas as
provas preliminares suficientes para apontar com relativa segurancga, a
ocorréncia de um delito e o seu autor. O simples ajuizamento da ag&o penal
contra alguém provoca um fardo a pessoa de bem, ndo podendo, pois, ser
ato leviano, desprovido de provas e sem um exame pré-constituido de
legalidade. Esse mecanismo auxilia a Justica Criminal a preservar inocentes
de acusacbes injustas e temerarias, garantindo um juizo inaugural de
deliberacéo, inclusive para verificar se se trata de fato definido como crime
(NUCCI, 2016, p. 139-140).

Assim, o inquérito policial possui como objeto a notitia criminis que chega ao
conhecimento da autoridade policial, seja de forma espontdnea ou de forma
provocada, acerca do cometimento de um fato delituoso (NUCCI, 2016). Mas, diante
de toda e qualquer notitia criminis estaria a autoridade policial obrigada a instaurar

um inquérito?

A formalizagdo do inquérito e do termo circunstanciado sera precedida de

prévia avaliacdo pela autoridade policial sobre a idoneidade das informacbes
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previamente recolhidas ou recebidas sobre o fato em si e sua autoria.

Indisponibilidade do inquérito policial: diante da noticia de uma infragdo
penal o Delegado de Policia ndo esta obrigado a instaurar o inquérito
policial, devendo antes verificar a procedéncia das informacdes, assim
como aferir a propria tipicidade da conduta noticiada. Porém, uma vez
determinada a instauracdo do inquérito policial, o arquivamento dos autos
somente sera possivel a partir de pedido formulado pelo titular da acao
penal,com ulterior apreciacdo pela autoridade judiciaria competente. Logo,
uma vez instaurado o inquérito policial, mesmo que a autoridade policial
conclua pela atipicidade da conduta investigada, ndo podera determinar o
arquivamento do inquérito policial (LIMA, 2017, p. 107).

Quando a autoridade policial tomar conhecimento da préatica de um delito,
devera instaurar o inquérito de oficio, ou seja, independente de provocacao, regido
pelo principio da obrigatoriedade, em crimes de acdo publica (CPP, art. 5° I).
Entretanto, tal instauracdo so se justifica diante da noticia de um fato que seja tipico
(AVENA, 2018).

Professor Fernando Capez (2013) destaca que a autoridade policial nédo
poderd instaurar o inquérito se ndo houver justa causa, como, por exemplo, o fato
nao configurar, nem em tese, ilicito penal. Se o delegado o fizer, o ato sera

impugnavel pela via de habeas corpus (CPP, art.648 e incisos).

Nessa mesma linha tem se posicionado o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, julgamento do HC n°® 10000190693416000, de 07/07/2019, Rel. Min. Flavio
Leite, decidindo que serd cabivel o trancamento do inquérito policial quando
reconhecido de plano da atipicidade material da conduta, em aplicagdo do principio
da insignificancia, pelas provas constantes dos autos.

Imperioso destacar que, uma vez instaurado o inquérito, este ndo podera ser
arquivado por livre iniciativa da autoridade policial, ainda que venha a constatar a
atipicidade do fato apurado (CPP, art. 17). Logo, o inquérito devera ser concluido e
encaminhado ao Poder Judiciario (CPP. art. 28). Ademais, esse procedimento nao é
indispensavel a propositura de acédo penal, podendo a acusacdo formar o seu
convencimento a partir de quaisquer outros elementos informativos (PACELLI,
2017).

Em resumo, reconhecida desde logo a atipicidade da infracdo pela
insignificancia da conduta praticada, o delegado ndo estaria obrigado a instaurar o

inquérito policial, pela falta de justa causa. Entretanto, uma vez instaurado o
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inquérito, o delegado ndo podera proceder com o seu arquivamento.

3.2 AFUNCAO E O DEVER DO DELEGADO DE POLICIA FRENTE AO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA.

3.2.1 Divergéncias doutrinéarias

A aplicabilidade do principio da insignificancia pelo delegado de policia ainda
€ tema bem controverso na sistematica do Direito Penal. Apesar de nao haver
jurisprudéncia autorizando ou desautorizando a autoridade policial aplicar o principio
da insignificancia e nem existir, no momento, legislagdo nesse sentido, a doutrina
tem se debrucado sobre esse assunto (CARDOSO, 2018).

Para os que defendem nao ser possivel tal aplicagao em fase pré-processual,
a funcao de delegado estaria limitada ao legalismo, pois ndo existe uma previsado

normativa. Segundo Rogério Greco:

Quando se cogita da aplicagdo do principio da insignificancia, tem-se
entendido, majoritariamente, que a sua aplicagdo ficaria a cargo do
Ministério Publico, que, no caso concreto, emitiia sua opinio delicti,
pugnando, por exemplo, pelo arquivamento do inquérito policial (ou mesmo
0 termo circunstanciado, em se tratando de Juizado Especial Criminal),
devendo o juiz exercer o controle do ato [...]. No entanto, podera a
autoridade policial, que na auséncia da autoridade judicial (conforme
preconiza o §20 do art. 48) tomou conhecimento dos fatos, deixar de lavrar
o termo circunstanciado, sob o argumento da aplicacdo do principio da
insignificancia? Entendemos que ndo. E bom que se entenda que com essa
resposta nao existe qualquer desrespeito para com a autoridade policial,
especificamente falando, tampouco com o seu juizo de valoragdo sobre o
caso concreto (GRECO, 2017, p. 334).

Compactua desse mesmo raciocinio Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2017)
ao ratificaremn que a maior parte da doutrina é desfavoravel a aplicacdo da
insignificancia pelo delegado. Baseando-se no principio da obrigatoriedade,
sustentam ser a unica e exclusiva funcdo do inquérito policial direcionar e ajudar a
formar a opinio delicti do Ministério Publico sobre propor ou ndo a dendncia,
deflagrando a acdo penal. Para eles, o dever do delegado seria instaurar o inquérito
policial, conclui-lo e encaminha-lo ao juizo, tendo a possibilidade de opinar sobre o
nao indiciamento. Assim, com base no inquérito elaborado, a andlise critica quanto a

insignificancia da conduta (tipicidade material) caberia tdo somente ao titular da acao

ISSN 2179-0167 191



ISSN 2179-0167

REVISTA JurES - v.13, n.23 (2020)

penal.

O professor Fernando Capez (2013) sustenta que o0 principio da
insignificancia decorre do principio da oportunidade, instituto este estranho ao
processo penal, ndo cabendo assim poderes discricionarios para apreciacao de
conveniéncia e oportunidade no ato de instauracdo do processo ou inquérito por
parte dos Orgdos responsaveis pela persecucdo penal. Capez acredita que,
baseado no principio da legalidade do processo penal, a autoridade policial é
obrigada a proceder com as investigacfes preliminares e, além disso, que o
Ministério Publico, diante de fatos aparentemente delituosos, estaria obrigado a

apresentar a respectiva denuncia, cabendo ao juiz a palavra final.

Parte da doutrina ainda sustenta que as atribuicdes da autoridade policial séo
simplesmente investigatorias, ndo devendo realizar qualquer juizo de valor sobre a
noticia criminis que chega ao seu conhecimento, muito menos usurpar as fungdes do
Ministério Publico ou do juiz (RANGEL, 2011).

Os que seguem essa vertente, respaldam-se no julgado do HC 154949
realizado pelo Superior Tribunal de Justica, no qual asseverou que a analise do
principio da insignificancia deveia ter sido realizado posteriormente pelo Poder
Judiciario, comforme as circunstancias peculiares de cada caso (STJ - HC:
154949/MG, Relator: Ministro Felix Fischer, Data de Julgamento: 03/08/2010, T5 -

Quinta Turma).

Entretanto, nesse julgado ndo ha qualquer manifestacdo contraria ou
favoravel a aplicacdo do principio da insignificancia pelo delegado de policia, pois
nao era esse o tema que estava sendo julgado. O que estava em pauta era verificar
a ilegalidade na conducdo em flagrante pelos policias militares, ratificada
posteriormente pelo delegado, uma vez que os fatos eram aparentemente tipicos
para os policias e que decisdo final sobre a insignificancia nesse caso ficaria a

cargo do judiciario.

Percebe-se, pois, que os doutrinadores adeptos dessa corrente consideram
gue o delegado de policia possui funcédo de mero investigador e registrador de notitia
criminis e que ao aplicar o principio da insignificancia, em sede policial, sem haver

uma norma expressa que confira a prerrogativa, caracteriza excesso de poder,
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ultrapassando os limites de sua competéncia.

Sob outra perspectiva, vem ganhando forca parte da doutrina ao defender ser
possivel a aplicacdo de tal principio pelo delegado de policia, ao constatar a
atipicidade material da conduta, pois a autoridade policial é responsavel pela
investigacao preliminar das noticias crimes que recebe. Argumenta o Professor Aury

Lopes Jr que:

Primeiro ponto é a necessidade de filtros para evitar investigacfes e
acusacdes infundadas. Temos no Brasil delegacias com 40 mil inquéritos
em andamento! Isso porque, toda noticia-crime vira, como regra, inquérito,
logo... Outro ponto € a cultura brasileira: diante de qualquer problema,
corremos para a policia. Tudo vira BO... Entdo, necessario é que o
Delegado possa e deva filtrar e se ocupar do que realmente tem fumaca de
crime (fumus commissi delicti) e relevancia. Sei que isso na pratica ja
ocorre, mas de maneira informal e a margem do sistema legal. Portanto,
pode dar problemas, com delegado sendo acusado de prevaricacgédo, etc. O
melhor é termos regras claras do jogo e assumir as responsabilidades.
Segundo ponto € a prépria qualificacdo dos Delegados, todos graduados (e
muitos pés- graduados), submetidos a um concurso publico dificil e que tém
plena condig&o de avaliar a insignificAncia ou mesmo a existéncia manifesta
de uma causa de exclusdo da ilicitude (legitima defesa, etc.) para -
legitimamente - 'deixar de realizar a prisdo em flagrante' por auséncia de
tipicidade ou ilicitude aparente. Hoje, por medo de puni¢cdes, muitos
delegados sdo obrigados a realizar autos de prisdo em flagrante e manter
preso - até que o juiz conceda a liberdade proviséria, dias depois - em
situacbes de manifesta e escancarada legitima defesa. Situacdes de
violéncia institucional completamente desnecessarias e ilegitimas (LOPES
JR, 2014).

Segundo Avena, o0 delegado possui independéncia funcional e conviccao
técnico-juridica para deliberar sobre o0os casos postos aos seus cuidados ou

conduzidos a Delegacia de Policia:

Perceba-se que, em decorréncia dessa natureza juridica das fungbes de
policia judiciaria e de apuracéo de infracdes penais, restou afastada a ideia
de que a autoridade policial verifica apenas a tipicidade formal dos fatos
investigados (adequagdo do conduta a norma incriminadora), podendo,
entdo, adentrar em aspectos relacionados a tipicidade material, afastando-a,
por exemplo, a partir do principio da insignificancia e do principio da
adequacao social. Mais: sendo a atividade do delegado juridica, pode ele,
inclusive, deixar de indiciar o investigado se constatar excludentes de
ilicitude, de tipicidade ou culpabilidade (salvo a inimputabilidade), concluséo
esta que ndo subsistia nos tempos anteriores a Lei 12.830/2013, quando se
afrmava que, ao delegado, incumbia, tdo somente, examinar questdes
relativas a autoria, a materialidade e a tipicidade formal da conduta
(AVENA, 2018, p. 210).

Interpreta Nucci (2016) que o delegado de policia € o primeiro juiz do fato,
concursado e bacharel em direito, com liberdade e capacidade juridica para deixar

de lavrar a prisdo em flagrante se entender pela insignificancia da conduta do autor
ISSN 2179-0167 193




ISSN 2179-0167

REVISTA JurES - v.13, n.23 (2020)

do fato. Mesmo em circunstancias que tenha iniciado a lavratura do auto, poderia
deixar de efetivar a prisdo. Nesse caso, concluiria com a lavratura e enviaria ao Juiz

e ao Ministério Publico para que estes decidam acerca da tipicidade ou ndo do fato.

Nessa senda, Cleber Masson (2014) afirma que a natureza da tipicidade do
fato serd a mesma tanto para a autoridade judiciaria, quanto para a autoridade
policial, podendo sim o delegado reconhecer desde logo a insignificancia da conduta
do agente infrator.

Para os que defendem ser uma usurpacao das funcées do Ministério Publico,
vale destacar que o préprio Ministério Publico Federal (MPF) ja publicou uma
Orientacédo de n° 25/2016 acerca da aplicacdo do principio da insignificancia no
crime de contrabando de cigarros em sede policial, quando a quantidade apreendida

nao superar 153 magos.

Orienta o Ministério Publico Federal pelo arquivamento das investigagdes ja
existentes e, ao mesmo tempo, estabelecendo critério para a instauragédo de futuras
investigacdes, estipulado o patamar minimo do objeto apreendido, no caso, magos

de cigarro, considerando insignificante algum valor aquém disso.

Salienta-se que € admissivel a aplicacdo do principio da insignificancia nos
crimes de natureza tributaria, em especial ao delito de descaminho, quando o valor
sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20, da Lei 10.522/2002, com as
atualizacdes instituidas pelas Portarias 75/2012 e 130/2012, ambas do Ministério da

Fazenda, conforme publicacdo do STF, em 06 de abril de 2020, pagina 198.

As orientagbes do MPF, apesar de ndo possuirem forga vinculante, buscam
melhorar a atuacdo de seus 06rgdos, seja no ambito estadual, seja em ambito
federal, direcionando as autoridades investigatorias em suas atividades, e abrindo a
possibilidade de aplicacdo do principio da insignificAncia em sede policial, em casos
de contrabando de cigarro, ndo significando, para isso, uma usurpagdo de sua

competéncia.
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3.2.2 Vantagens e desvantagens da aplicacdo na fase pré-processual

A principal desvantagem na aplicagdo do principio da insignificAncia pelo
delegado de policia esta na propria antinormatividade de tal principio. Apesar de
existir entendimento pacificado na doutrina e jurisprudéncia acerca da aplicacdo do
préprio principio nas condutas de bagatela, sua propria aplicacdo, independente de
quem faca a analise juridica de cabimento ou ndo, ainda é tema eivado de excessiva
subjetividade e ndo se encontra pacificado, ndo existindo ainda um entendimento
consolidado (CONTREIRAS, 2017).

Nota-se que o Superior Tribunal de Justica, no mesmo ano, teve
posicionamentos distintos acerca da aplicacdo do principio da insignificancia em
casos de reincidéncia. Em um primeiro momento, o STJ, no HC 401.922/SP, julgado
pela Sexta Turma, no qual foi relator o Ministro Nefi Cordeiro, datado de
27/06/2018, entendeu ser aplicavel o principio da insignificancia no crime de furto
em estabelecimento comercial, consistente em 15 latas de cervejas e 1 garrafa de
vodka, avaliados em, aproximadamente, R$ 66,65, ainda que o réu ostente
anotacdes em sua folha de antecedentes criminais, dada a inexisténcia de

motivacdo especifica apta a afastar a aplicacédo do referido principio.

No mesmo ano, em menos de 2 (dois) meses ap0s 0 caso anterior, em
02/08/2018, o STJ, em agravo regimental no agravo em recurso especial n°
1294850 MG 2018/0117735-6, com Relator Ministro Felix Fischer, decidiu nao
aplicar o principio da insignificancia numa tentativa de furto de uma caixa de
chocolates no valor de R$ 54,60, situacdo essa em que houve restituicdo dos bens a
vitima. No voto, houve alegacdo de que na linha da jurisprudéncia desta Corte
mostra-se incompativel com o principio da insignificancia a conduta ora examinada,

haja vista que o agravante é reincidente.

Observa-se que a jurisprudéncia tem divergido quanto a aplicacdo do
determinado principio, beneficiando alguns cidadados em prol de outros, vez que séo

similares as condicdes de julgamento.

Em contrapartida, existem inameras vantagens, avaliado o importante
trabalho desenvolvido pelo delegado de policia. Considera-se uma das maiores

vantagens a economia e a eficiéncia do Poder Publico, uma vez que existe 0 gasto
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de tempo e recursos estatais.

O ilustre ministro Gilmar Mendes, no HC 112400/RS, de 22/05/2012, ja
demonstrou ndo ser razoavel que todo o aparelho do Estado-policia e do Estado-juiz
se movimentem para atribuir relevancia tipica a furtos de pequena monta. Apesar de
ser uma critica feita ha alguns anos, ela ainda vem sendo usada atualmente pelos
tribunais como justificativa para a absolvi¢do, tratamento de inquéritos e concessao

de habeas corpus ao aplicar o principio da insignificancia.

Reconhecer a incidéncia da bagatela logo na fase pré-processual diminuiria
consideravelmente o numero de denuncias no Judiciario e de pessoas encarceradas
sobrecarregando o sistema prisional. Assim, a justificativa da aplicacdo da bagatela
sustenta-se em dois argumentos: a inarmonica entre o crime e a sangao e a
finalidade de aliviar o sistema carcerario. Entende-se que as cortes superiores
deveriam ser utilizadas para discutir assuntos de grande relevancia para a
sociedade, ndo se ocupando com crimes de bagatela, como demostrado na vasta
jurisprudéncia (ESMAEL, 2019).

Inegavel que o delegado de policia deve resguardar os direitos e garantias
fundamentais daquele a quem se atribui a pratica de uma infracdo penal. Suas
atividades ndo possuem carater meramente administrativo, devendo sim fazer juizo
de valor acerca dos fatos que Ihe sdo apresentados. Isso possibilita, ndo apenas
uma analise de autoria e materialidade, mas, também, sobre os elementos que

constituem o crime, seja ela tipicidade formal ou material (BRENTANO, 2018).

Logo, a autoridade policial estando diante de um crime clarividente atipico,
pela presenca da incidéncia da insignificancia, devera deixar de lavrar o auto de
prisdo em flagrante, registrando, em seguida, as declaracdes e enviando-as ao
Ministério Publico, mediante despacho fundamentado. E este, entendendo de forma
distinta, podera oferecer a dendncia, pois cabe a ele a decisdo definitiva
(CONTREIRAS, 2017).

Todas as decisdes, sejam elas de qualquer autoridade de Garantias, devem
ser fundamentadas e o fato de ndo se instaurar o inquérito, em nada impede que a
policia judiciaria, possuindo nesse momento autoridade para fazer o primeiro juizo

de tipicidade, formal e material, documente os elementos colhidos acerca do fato,
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bem como sua conclusédo, e os envie ao Ministério Publico para que este possa
opinar. Prejuizo tampouco ha para o juiz de Direito, cuja livre convicgdo

fundamentada, de igual modo, permanece intacta (CASTRO, 2015).

O sistema processual penal foi elaborado para apresentar-se equilibrado e
harménico, ndo devendo existir qualquer instituicdo superpoderosa. Assim, quando a
policia judiciaria elabora e conduz a investigacdo criminal, € supervisionado pelo
Ministério Publico e pelo Juiz, umas vez que interessa a sociedade, acima de tudo, a
existéncia de uma atividade policial controlada e exercida sob o crivo do mais

absoluto respeito aos direitos e garantias fundamentais (NUCCI, 2016).

CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou apresentar elementos, de forma sistematica,
sobre a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia pelo delegado de
policia, em sede policial, deixando de instaurar o inquérito policial ou lavrar um auto

de prisdo em flagrante.

Seu desenvolvivemento se deu com bases na atual doutrina e jurisprudéncia,
sendo verificada a importancia do principio da bagatela como ferramenta de
interpretacéo do Direito Penal, evidenciando sua aceitacao e aplicagao em infragbes
cuja lesado sofrida pelo bem juridico ndo trouxe consequéncias gravosas para 0 seu

titular.

Demonstrou-se também as controvérsias existentes acerca da aplicacdo
desse instituto nos tribunais, em especial no que tange aos requisitos subjetivos,
fazendo com que essa aplicacdo seja de excessiva subjetividade, o que por vezes

tem sido alvo de questionamentos e debates no mundo juridico.

Ao identificar as atribuicbes da policia judiciaria, bem como a importante
funcdo do delegado, comandando a investigagao no sentido de buscar elementos de
autoria e provas da materialidade, que por sua vez fornece as autoridades judiciarias
as informacdes necessarias a instrucdo e julgamento dos processos, ficou
evidenciado que a policia judiciaria é responsavel pela primeira resposta penal a
sociedade, sociedade essa que clama por uma justica mais célere e justa.
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Quanto ao objetivo fulcral desse estudo, ficaram demonstradas as
divergéncias doutrinarias existentes acerca da aplicacdo desse pressuposto na fase
pré-processual. Apesar de todo o posicionamento contrario, entendendo nao haver
uma previsao legal e que estaria a autoridade policial adstrita somente ao exame de
tipicidade formal, o que entende se ser mais razoavel € que tal principio deve sim
ser aplicado pelo delegado, para que nao incorra em prisdes indiscriminadas, haja
vista que nao ha, ainda, lei ou qualquer outro dispositivo legal, e nem mesmo a

jurisprudéncia, desautorizando essa tomada de decisao.

Com a devida vénia em relacdo aos pensamentos contrarios, a fissura pelo
formalismo indeclinavel, muitas vezes, mostra-se prejudicial a sociedade, posto que
tende a retardar uma melhor e mais célere atuacdo do Estado frente as
problematicas sociais. Logo, a aplicacdo pura, isolada e fria da lei, pode produzir

danos e injusticas incomensuraveis.

Assim, apesar de haver, ainda, uma enorme resisténcia por parte da doutrina,
fica evidenciado o delegado deve aplicar sim tal pressuposto, fundamentado no
principio da dignidade da pessoa humana e em valores de politica criminal, que
visam, além da descarcerizacdo, o descongestionamento da Justica Penal, que deve
ocupar-se apenas das infragOes tidas por socialmente mais graves, sem que, com
isso, impligue em usurpacgdo de competéncia do Ministério Publico ou até mesmo do
juiz.

De certo que a autoridade judiciaria, sendo a primeira receptora do caso
concreto, esta compelida pelo ordenamento juridico a agir com cautela e prudéncia
ante a intima proximidade de sua atuacdo com os direitos fundamentais da pessoa
humana. Logo, tal instituto deve ser aplicado com muita parcimonia, através de uma
analise criteriosa, casuistica e bem fundamentada, com base no conhecimento
técnico-juridico e poder discricionario do delegado, para identificar os requisitos
essenciais, objetivos e subjetivos, que ensejam a caracterizacdo da bagatela, tendo

em vista a ndo vulgarizagao e estimulo ao cometimento de pequenos delitos.

Quando se fala em justa causa, estd se tratando de exigir uma causa de
natureza penal, que possa justificar 0 imenso custo do processo e as diversas penas

processuais que ele contém, haja vista a clara proporcionalidade que deve existir
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entre a atuagdo estatal e 0 excesso na intervengdo penal. Destarte que se busca
defender ndo € uma banalizacdo na aplicacédo de tal principio, mesmo porgue nao se
esta diante de uma decisdo final, nem mesmo arquivamento de inquérito, vez que as
pecas de informacdo serdo encaminhadas ao judiciario, para que opine sobre os

fatos.

Além disso, essa prerrogativa atribuida ao delegado nao significa elevar a sua
funcdo em detrimento dos demais cargos existentes na Administragao Publica, mas
sim que a liberdade da pessoa presa seja respeitada dentro de um espirito
democratico de direito, uma vez que ndo existe uma instituicdo super poderosa e as
atividades das policia judiciaria estdo sujeitas a fiscalizacdo da Corregedoria da
Policia, do Ministério Publico e da propria sociedade.

A principal finalidade aqui exposta é uma atuacdo intregrada de todo o
sistema penal, de forma a evitar enclausuramentos desnecessarios e perda de
tempo despendido por todo o Judiciario, com trabalhos em volto a condutas de
clarividente bagatela, que nédo possuem o conddo de avocar decisdo judicial

condenatodria ou qualquer outra medida penal.

Ante 0 exposto, diante da relevancia tematica, torna-se imperioso a criacédo de
dispositivos legais fomentando essa aplicagdo em sede de policia judiciaria, de
forma a dar mais respaldo e legitimidade a importante atuacéo do delegado como o

primeiro aplicador e garantidor dos direitos fundamentais.
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