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RESUMO: Este artigo tem como objetivo geral analisar a aplicacdo do principio da
insignificancia, pelo Delegado de Policia, quando de seu juizo de subsuncdo da
suposta infracdo penal que Ihe é apresentada, decorrendo assim a sua constatacao
da atipicidade material do fato ocorrido. No estagio atual das ciéncias juridicas, varios
fatores influenciam na aplicac&o do texto legal ao ato comportamental no mundo dos
fatos, por isso este tema se justifica. Para a obtencdo dos dados foi feito um estudo
bibliografico, contando com livros, revistas, sites de direitos no embasamento das
hipoéteses.
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ABSTRACT: This article has as general objective to analyze the application of the
principle of insignificance, by the Police Delegate, when in his judgment of
subsumption of the alleged criminal infraction that is presented to him, resulting in his
finding of the material atypicality of the fact occurred. In the current stage of the legal
sciences, several factors influence the application of the legal text to the behavioral act
in the world of facts, so this theme is justified. In order to obtain the data, a bibliographic
study was carried out, counting on books, magazines, sites of rights in the base of the
hypotheses.
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INTRODUCAO

O presente artigo versara sobre “a aplicagao do principio da insignificancia pelo
delegado de policia na fase pré-processual da persecugao criminal’, tema este, que
tem como objetivo principal analisar a possibilidade de aplicagdo deste principio pela
autoridade policial, corroborando para isto o principio da dignidade da pessoa
humana, porque vincula a todos que estao envolvidos na persecucao penal.

O cargo de Delegado de Policia € delineado na Constituicdo Federal de 1988
como autoridade estatal dentro dos diplomas legais, tendo assim, essa autoridade o
primeiro contato com os fatos delituosos que ocorrem sob sua circunscricdo. O
Delegado de Policia nos dias atuais ndo € visto mais somente como aquela autoridade

que faz a inquisicdo do possivel delinquente quando este pratica um crime, mas sim



como uma pessoa formada em Direito e que fez concurso publico e apos sua
aprovacao foi nomeado como autoridade policial, sendo Ihe garantido todos os direitos
e garantias constitucionais para o exercicio de sua funcao.

O inquérito policial é sua principal arma, ou seja, seu instrumento para que
sejam formalizados todos os atos da investigacdo preliminar, ndo devendo colher
somente provas que visem a condenag¢do do suspeito, mas sim todas as provas
necessérias para elucidagao dos fatos inerentes aquele fato delituoso.

Sabe-se que o principio da insignificancia ndo possui previsao legal, mas sua
aplicacdo é pacifica perante os Tribunais Superiores e pela doutrina como causa
excludente da tipicidade. O que se questiona, € se o Delegado de Policia pode ou nao
deixar de lavrar um auto de prisdo em flagrante com base nesse principio, ou até
mesmo deixar de instaurar o inquérito policial.

Para que seja dada resposta ao questionamento em tela, é necessério fazer-
se uma analise do principio da insignificancia ou bagatela, o qual s6 foi incorporado
ao Direito Penal em 1964, buscando aplicagéo restritiva da lei penal. Tal principio tem
como defesa a tipicidade material, e ndo apenas formal dos fatos, isto €, ndo basta
somente a fundamentacado legal da lei penal justificando a atuacdo do Estado na
protecdo do bem juridico protegido, € necessario que o fato tenha todos os requisitos
presentes a tipicidade. Por todo exposto, a analise sera realizada de forma completa
no decorrer deste artigo cientifico que sera discorrido a respeito do tema.

Na primeira sessao, foi trabalhada a origem e o conceito do principio da
insignificancia de acordo com o entendimento de doutrinadores e da jurisprudéncia
patria, levando-se em consideracédo a finalidade da aplicacdo deste principio, o qual
somente deve ser utilizado quando as condutas ndo venham a lesionar materialmente
o bem juridico protegido, mesmo que formalmente esteja tipificado como um delito,
nao devendo se ocupar o Direito Penal com assuntos considerados irrelevantes do
ponto de vista material e que segundo a doutrina e a jurisprudéncia, ndo sédo aptos a
lesionar um bem juridico tutelado.

A segunda sessdo trata sobre a natureza juridica do principio da insignificancia
e as condicdes para sua aplicagdo. Conceituando ainda a tipicidade, bem como a
finalidade desta para o direito penal, e a sua aplicabilidade no que tange o principio
da insignificancia, que tem o condao de afastar a tipicidade material do fato, sendo

explanado a respeito da tipicidade formal, material e conglobante.



E na terceira sessao, a pesquisa se desenvolve em torno da aplicacédo (ou nao)
do principio da insignificancia pela autoridade policial e sua observagdo quanto a
vinculacdo e/ou discricionariedade em sua atuag&o, assim como a observancia da
finalidade precipua do principio da insignificancia pelo delegado de policia na fase

pré-processual da persecucéo criminal.

1 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Antes de entrar no principio da insignificancia propriamente dito, faremos
algumas considera¢fes acerca dos principios. Principio nada mais é que a base de
uma norma juridica, na visao de Miguel Reale “principios sao enunciagées normativas
de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, a aplicacao e integracdo ou mesmo para a elaboracéo de novas normas. Sao
verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica
de carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da
pesquisa e das praxis” (REALE, 2002, p. 303-304).

Os principios sao inspiracdes para as criacdes das normas, tendo o escopo de
instruir o legislador sobre os seus motivos. Argumenta ainda Mauricio Godinho
Delgado que “principio traduz, de maneira geral, a nogado de proposi¢des
fundamentais que se formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir
de certa realidade, e que, depois de formada, direciona-se a compreensao,
reproducao ou recriagao dessa realidade” (DELGADO, 2011, p.180).

O principio vai além de uma simples regra, ndo so fornece certas limitacoes,
como também diretrizes para o embasamento de uma ciéncia, visando a sua
escorreita compreensao, interpretacdo e sistematizacdo, dando origem a institutos.
Eles orientam, informam e inspiram regras gerais, por isso devem ser vislumbrados

na criacdo da norma, na interpretacao e na sua aplicacao.

1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

N&o se pode falar em principio da insignificancia sem mencionar a dignidade

da pessoa humana, visto que o referido principio € um corolario do principio da

insignificancia e tem seu fulcro em principios e valores que tem o conddo de garantir



que cada cidadao tenha seus direitos respeitados pelo Estado, garantindo assim, o
bem-estar de todos. Sua observancia € obrigatéria para a exegese de qualquer norma
constitucional, como bem salienta José Afonso da Silva; “dignidade da pessoa
humana é um valor supremo que atrai 0 contetdo de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida” (SILVA, 2014, p.107).

A nossa carta Magna positivou no artigo 1°, inciso Ill, o principio da dignidade
da pessoa humana, elencando-o ao patamar de Fundamento da Republica Federativa
do Brasil. Porém, esta positivacdo nao pode ser vislumbrada como criacéo legislativa,
e sim como reconhecimento de tal valor, visto que o principio da dignidade da pessoa
humana é anterior & propria criagdo da constituicdo de 1988.

Nosso Estado é uma organizacdo centrada no ser humano, e ndo na
propriedade, em classe, em corporacdes, em organizacoes religiosas, tampouco nele
mesmo, mas sim na pessoa humana. Decorrendo da dignidade da pessoa humana,
valores outros, como o direito a vida, a intimidade, a honra e a imagem (PAULO E
ALEXANDRINO, 2015, p.94).

Acrescenta Bulos (2014, p. 512), que:

Atender a dignidade da pessoa humana representa a vitéria contra a
intolerancia, o preconceito, a exclusdo social, a ignorancia e a opressao. A
dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patriménio do homem. Seu conteddo juridico interliga-se as
liberdades publicas, em sentido amplo, abarcando aspectos individuais,
coletivos, politicos e sociais do direito a vida, dos direitos metaindividuais, dos
direitos econémicos, dos direitos educacionais, dos direitos culturais, etc.
abarca uma variedade de bens, sem os quais 0 homem n&o subsistiria.

Para Novelino (2014, p. 380), a dignidade da pessoa humana € um valor
constitucional supremo, e por isso deve servir como diretriz para elaborar, interpretar
e aplicar as normas constitucionais e ndo apenas ser aplicado em casos concretos.

Para o autor acima citado, a importancia da dignidade da pessoa humana ficou
mais vidente apds a Segunda Guerra Mundial, devido as mazelas praticadas contra o
ser humano pelas ditaduras ao redor do mundo. As ag¢les nazistas com torturas,
escraviddao, experiéncias humanas e o genocidio de milhbes, despertaram a
consciéncia sobre a necessidade de protecdo da pessoa, objetivando impedir sua
reducdo a condicdo de mero objeto. Desta forma, o tema passou a consagrar-se em

textos constitucionais em diversos paises.



Assim, a dignidade da pessoa humana se reveste de carater juridico além do
carater moral que lhe é peculiar. E dentro de um texto constitucional hd o
reconhecimento de que a pessoa nao € apenas o reflexo da ordem juridica, mas sim
seu objetivo supremo, criando uma relacdo com o Estado de que deve haver uma
presuncdo a favor do ser humano, ou seja, o individuo é o limite e fundamento do
Estado, existindo este para o homem e ndo o contrario (NOVELINO, 2014, p. 380).

Corroborando com este entendimento, Paulo e Alexandrino (2015, p. 94) nos
esclarece que ao individuo € reconhecida duas posi¢des juridicas, fundamentadas na
dignidade da pessoa humana. Primeiro como um direito de protecao individual tanto
frente ao Estado quanto aos demais individuos e segundo como dever de tratamento
igualitario dos proprios semelhantes.

Evidente € o carater instrumental de tal principio, pois 0 mesmo propicia o
acesso a justica de quem se sentir lesado devido a sua inobservancia. No inquérito
policial (instrumento de basilar importancia para a concretizagdo de um patamar
minimo civilizatério) ndo é diferente, visto que este existe justamente pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, como bem elucida a nossa suprema corte ao
reconhecer a importancia de tal principio; “[...] A mera instauracdo de inquérito,
quando evidente a atipicidade da conduta, constitui meio habil a impor violagdo aos
direitos fundamentais, em especial ao principio da dignidade humana. ” Diante o
exposto pelo pretério excelso, pode se afirmar que a aplicagdo do principio da
insignificancia, de maneira escorreita por meio de métodos razoaveis e proporcionais,
previne a ocorréncia de abusos por parte das autoridades e também evita a violacédo
do principio da dignidade da pessoa humana.

1.2 Principio da insignificancia

Nos termos do dicionario brasileiro Globo Insignificante € “que néo tem valor;
sem importancia”. Ja insignificancia é “Qualidade daquele ou daquilo que é
insignificante; bagatela; ninharia”. Transportando tais consideragbes para seara
juridica, todos os acontecimentos que nao sdo relevantes para o Direito devem ser
assim considerados, ou seja, devem ser desprezados pelo sistema juridico como um
todo.

Defendendo essa causa, nasce o principio da insignificancia no direito, que nas

licdes de Fernando Capez “é originario do Direito Romano, e de cunho civilista, tal



principio funda-se no conhecido brocardo de minimis non curat praertor. ” (CAPEZ,
1999, p.11). Foi introduzido no Direito Penal, em 1964, por Claus Roxin que assim

sustentava:

S0 pode ser castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras
pessoas e que nao é simplesmente um comportamento pecaminoso ou
imoral; (...) o Direito Penal s6 pode assegurar a ordem pacifica externa da
sociedade, e além desse limite nem esta legitimado nem é adequado para a
educacédo moral dos cidaddos (ROXIN, 1997).

Com visto, tal autor fundamenta-se na teoria dos bens juridicos, entende que
uma conduta s6 pode merecer atencao do direito, quando ofender ou expuser a perigo
0 objeto juridico tutelado de forma significativa, ou seja, aquele bem a qual o tipo foi
criado a proteger. Nesse sentido, por exemplo, ndo deve merecer atencéo do direito,
um furto de objeto de valor insignificante, uma vez que, nédo foi para isso que o tipo
penal foi criado, mas para tutelar aquelas dilapidacdes relevantes do patriménio
alheio, as que significativamente ofendem o direito fundamental de propriedade.

Na seara dos tribunais brasileiros, sempre houve divergéncias sobre o
cabimento ou ndo da insignificancia. Ap6s uma evolucéo jurisprudencial, em 1988
chegou-se ao célebre julgado do Supremo Tribunal Federal, que de uma vez por todas

admitiu tal principio, pontuado que:

Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito
e de absoluta insignificancia, como resulta dos elementos dos autos — e outra
prova ndo seria possivel fazerem-se tempos depois — ha de impedir-se que
se instaure a¢ao penal que a nada chegaria, inutilmente sobrecarregando-se
as varas criminais, geralmente tao oneradas.

Apos o paradigmatico julgado, ndo restou timidez alguma entre os demais
tribunais em sua aplicacéo, contudo, outra divergéncia surgiu, agora ndo mais sobre
a sua aplicabilidade ou néo, mas sobre em relacdo a qual parametro deveria ser
analisado para sua aplicacéo. Alguns optavam por aplicar a insignificancia, quando o
valor do bem fosse pequeno, vale dizer, quando o bem era de um valor considerado
insignificante de um ponto obijetivo, ja outros levavam em conta nao so6 o valor do bem
objetivamente, mas o0 que ele representava em relagdo ao patrimoénio da vitima, ou

seja, se ele havia de uma forma significativa, lesado tal patriménio.



Novamente, o0 pretorio excelso foi provocado a se manifestar tendo,
brilhantemente, o Ministro Celso de Mello, além de ter dissertado da correlagdo da
insignificancia com a intervencdo minima, criou o que se denominou de vetores de
aplicacdo, sendo filtros que a conduta deve atravessar para ndo se amoldar na
tipicidade material. Diante da aula que o eminente ministro proferiu, faz-se necessario

citar o acordao na integra, que assim dispde:

E M E N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS
VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA  CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZAQAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENAQAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - "RES FURTIVA"
NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERAQOES EM TORNO
DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conexao com os postulados
da fragmentariedade e da interven¢do minima do Estado em matéria penal -
tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que
consideranecesséria, na aferi¢cdo 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 acéo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu
processo de formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos proprios
objetivos por ele visados, a intervencao minima do Poder Publico. O
POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL:
"DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O sistema juridico ha de considerar
a relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restri¢céo
de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de
condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em lesao
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade
da prépria ordem social. (grifamos).

Outro ponto de relevante questdo sdo as consideragdes levantadas, agora ja
em sede de Superior Tribunal de Justica, da diferenca entre o bem insignificante do
bem de pequeno valor, aquele excludente de tipicidade material e esse ensejado de

minorante prevista no Cédigo Penal brasileiro, tendo o tribunal assim pontuado:



1. No caso do furto, ndo se pode confundir bem de pequeno valor com de
valor insignificante. Este, necessariamente, exclui o crime em face da
auséncia de ofensa ao bem juridico tutelado, aplicando-se-lhe o principio da
insignificancia; aquele, eventualmente, pode caracterizar o privilégio
insculpido no 8§ 2° do art. 155 do Cédigo Penal, j& prevendo a Lei Penal a
possibilidade de pena mais branda, compativel com a pequena gravidade da
conduta.

2. A subtracdo de bens, cujo valor ndo pode ser considerado infimo, nédo
pode ser tido como um indiferente penal, na medida em que a falta de
repressdo de tais condutas representaria verdadeiro incentivo a pequenos
delitos que, no conjunto, trariam desordem social.

3. Recurso provido para, afastando a aplicacdo do principio da
insignificancia, cassar o acérddo recorrido e restabelecer a sentenca
condenatoéria de primeiro grau.

Nessa altura, deve-se deixar claro que aquelas condutas merecedoras da
aplicac@o do principio da insignificancia, momento algum terdo desprezo do direito,
pois como visto pela subsidiariedade do direito penal, quando ocorrer sua nao atuacao
outros ramos do direito poderao incidir, por exemplo, caso o autor de um furto ndo
seja responsabilizado penalmente por sua conduta, facilmente podera a vitima, por
exemplo, socorrer-se do direito civil para solucionar sua lide.

Ainda nessa tematica, um ponto que nao pode deixar de ser esclarecido, ao
contrario de que alguém possa pensar, € a nitida ligacdo do principio da
insignificancia, com o principio da legalidade, sendo um corolario do outro, uma vez
que quando se estiver aplicando a insignificAncia se esta reafirmando o alcance da
lei, que n&o pode ser aplicada aos fatos de uma forma objetiva ou formal, mas de uma
forma que leve em conta os valores do caso concreto, ou seja, uma analise material
do caso, sendo destacado por Antonio Ribeiro Lopes que “ndo se pode desvincular o
principio da insignificancia do principio da legalidade. [...] A insignificAncia ndo é
excecdo a legalidade, mas principio complementar densificador de seu contetdo
material” (LOPES, 1997).

Diante de tais premissas, nao resta davida de quao é importante a aplicacédo do
enunciado principio, como forma de politica criminal, evitando assim
desnecessariamente o0 acionamento da maquina estatal para a apuragédo de condutas,

gue na verdade, sao irrelevantes penais.

2 DA NATUREZA JURIDICA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA



Dentro do direito penal, o principio da insignificancia € um preceito, e que
contém condi¢des essenciais para sua aplicacdo, sao elas: minima ofensividade da
conduta do agente, auséncia de periculosidade social da a¢ao, reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo provocada, ou seja,
seu conceito € o de que a conduta praticada pelo agente deve atingir de forma téao
infima o bem juridico tutelado pela norma que néo justificaria a repressao.

A doutrina majoritaria defende que, a natureza juridica deste principio na
seara penal, é afastar a tipicidade material do fato, retirando assim a conduta do
ambito de protecéo do direito penal.

Na visdo de Rogério Greco (2006, p. 93) o legislador pode criar os tipos penais
incriminadores, quando ultrapassados os Obices fornecidos pelos principios da
intervencao minima, da lesividade e da adequacéo social. Para ele, somente os bens
juridicos mais importantes, que sofrem os ataques mais lesivos e inadequados
socialmente, € que devem ser objeto de protecdo do direito penal.

Com isso, fica ao intérprete e operadores do direito, analisar a infragédo penal
criada, ajusta-la ao raciocinio minimalista, afastando a tipicidade das condutas que

atingem de forma minima ou insignificante os bens protegidos (GRECO, 2006, p.94).

2.1 Datipicidade formal

N&o podemos falar em tipicidade formal sem dizer que a tipicidade corresponde
a subsuncédo perfeita da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto
na lei penal, isto €, a um tipo penal incriminador.

Héa muito tempo discute-se qual teoria deve ser adota pelo conceito analitico de
crime, no que ser refere a conduta. Inicialmente, partiu-se do conceito causalista,
chegando-se até os dias de hoje, com as mais recentes teorias funcionalistas. Elas
divergem sobre qual seriam os elementos do fato tipico e principalmente sobre qual a
localizagcdo do dolo que poderia estar, ou dentro da conduta, ou dentro da
culpabilidade.

Outra grande celeuma é de quais sdo os elementos para configuracdo do
crime. Dentro das diversas teorias existentes, alguns sdo adeptos da quadripartida,
no qual crime é fato tipico, ilicito (ou antijuridico), culpavel e punivel, ja a tripartida,
onde para eles o crime é o fato tipico, ilicito (ou antijuridico) e culpavel, temos também

a teoria bipartida, que para configurar-se o crime seria apenas necessario o fato tipico



e a ilicitude (ou antijuridicidade), existindo ainda mais recente teoria capitaneada por
Luiz Flavio Gomes com sua teoria constitucionalista do delito trazendo que, o crime é
composto por fato formal e materialmente tipico e fato antijuridico (GOMES, 2007).

Como pode ser notada, a constatacao do fato tipico na estrutura do crime, nao
€ ponto de divergéncia entre os juristas, tendo esse elemento sua existéncia em todas
as teorias, sendo assim, caso nao haja tipicidade na conduta, independente da teoria
adotada, nem se passa a analisar 0s outros elementos, ou seja, a tipicidade € conditio
sine qua non dos outros elementos, tendo em sua estrutura a conduta
(comportamento humano, consciente e voluntario, dirigido a uma finalidade), o
resultado (que € a modificacdo do mundo exterior causada pela conduta), nexo causal
(relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado) e a tipicidade (que € a
correspondéncia exata, a adequacao perfeita entre o fato natural, concreto e a
descricdo contida na norma penal incriminadora).

Diante dessas premissas, o fato tipico ou simplesmente tipo legal € aquele
abstratamente previsto na lei onde o legislador prevé qual conduta sera rotulada como
crime, nas palavras de Gomes “tipo ou tipo legal é a descri¢ao abstrata de um crime
contida numa lei, ou seja, descricdo de uma determinada forma de ofensa a um bem
juridico contemplada numa lei penal” (GOMES, 2007).

Sendo também, definido por Julio Fabbrini Mirabete como: "a contradi¢éo entre
uma conduta e o ordenamento juridico", advertindo, todavia, que a doutrina a distingue
do injusto, j& que a antijuridicidade é a contradi¢cdo que se estabelece entre a conduta
e uma norma juridica, ao passo que o injusto € a conduta ilicita em si mesma, é a acao
valorada como antijuridica” (MIRABETE, 1987, pp. 171-2).

Além dessa descricdo, no Brasil por determinacdo Constitucional, o qual
corrobora com o principio da legalidade estrita, somente por lei pode ser ventilada as
figuras criminosas, que devem exprimir de forma mais simples possivel quais
condutas sao consideradas crimes, uma vez que ordinariamente seu destinatario é o
cidaddao comum, leigo juridicamente, ndo podendo, desta feita, o tipo abranger
caracteristicas de dificil compreensao, no sentido de nédo trazer divida de que aquela
conduta que ele esta praticando €, ou ndo reprovada pelo Estado, sob a roupagem de

crime.

2.1.1 Tipicidade Material



Além desse viés formal, outra etapa deve ser atingida pela conduta realizada
no mundo dos fatos, para que se amolde na figura criminosa, nao sendo simplesmente
seu enquadramento legal, diga-se, nos termos da lei, uma afirmacdo de que aquela
conduta € considerada criminosa, devendo ela também ter exposto ou atingido de
forma significativa o objeto juridico tutelado.

Trazendo essa substancia ao tipo penal, necessario se faz, a afericdo da
existéncia na conduta, ndo so6 da tipicidade formal, mas também da tipicidade material
gue € essa vertente de exposicdo ou lesdo ao bem juridico em jogo. Sendo dessa

forma lecionado por Francisco Assis de Toledo, que em sua explanagéo diz:

Assim, a conduta, para ser crime ser tipica precisa ajustar-se formalmente a
um tipo legal de delito (nullum crimen sine lege). N&o obstante, ndo se pode
falar em tipicidade, sem que a conduta seja, a um s6 tempo, materialmente
lesiva a bens juridico, ou ética e socialmente reprovavel (TOLEDO, 1999).

No mesmo sentido, também sao as palavras de Mirabete “[...] € indispensavel
gue o fato tenha acarretado uma ofensa de certa magnitude ao bem juridico protegido
para que se possa concluir por um juizo positivo de tipicidade” (MIRABETE, 2004).

Alguns autores vao além trazendo juizos de valores necessérios ao
reconhecimento da tipicidade material, assim € o caso do ja citado Luiz Flavio Gomes,
que assim disserta: “A tipicidade material, por seu turno, exige dois juizos valorativos
distintos: (a) juizo de valoracao (desaprovacéo) da conduta (desvalor da conduta), que
é feito com base no critério do risco proibido (de Roxin); (b) juizo de valoracéo
(desaprovacéao) do resultado juridico (desvalor do resultado), que exige um resultado
concreto, transcendental, grave, intoleravel, objetivamente imputavel ao risco criado
ou incrementado pelo agente e que esse resultado esteja no ambito de protecdo da
norma” (GOMES, 2001).

Nessas palavras, aqueles resultados advindos, tanto de uma conduta sem
relevancia, quanto de um resultado insignificante sdo carecedores de tipicidade
material, ndo existindo assim o enquadramento de tais condutas, por mais que tenham

forma de crime, no tipo penal.

2.1.2 Tipicidade Conglobante



Dentro dessa questdo, a evolugdo doutrinaria chegou ao ponto de ndo se
contentar simplesmente com as ja citadas tipicidades formal e material, uma vez, que
ela constatou, que em certos casos, mesmo que 0 agente atue em uma hipotese
legalmente admitida por outros ramos do direito, a prima facie, ele estara cometendo
um fato formalmente e materialmente tipico que, no entanto, ndo sera crime por algum
causa justificante, como o exercicio regular de direito ou de estrito cumprimento de
um dever legal.

Desta feita, seria inconsistente o mesmo ordenamento juridico autorizar ou até

mesmo fomentar determinadas condutas, e por outro lado considera-las tipicas, isto
€, ao amoldar ao fato criminoso, sendo afirmado por Capez que:
“Seria contraditorio permitir a pratica de uma conduta por considera-la licita e, ao
mesmo tempo, descrevé-la em um tipo como crime. Ora, como por exemplo, o direito
civil pode permitir e o direito penal definir como crime uma mesma acdo, se o
ordenamento juridico é um so”.

O direito ndo pode dizer “pratique boxe, mas os socos que vocé der estdo
definidos como crime”. Seria contraditorio. Se o fato é permitido expressamente, nédo
pode ser tipico (CAPEZ, 1999, p. 199).

Para resolver tal celeuma, € criada pelo Argentino Eugenio Raul Zaffaroni a
Teoria da Tipicidade Conglobante, onde o autor percebe tal incongruéncia e
posiciona-se de forma a dar uma nova roupagem ao conceito de tipicidade.

Essa teoria exige ndo simplesmente a mera subsuncéo dos fatos ao tipo penal,
ou seja, a simples tipicidade formal, mas, além disso, ela imp&e que o fato seja
antinormativo, vale dizer, os outros ramos do Direito ndo o autorizem ou o fomentem,
por fim, que o fato seja portador de tipicidade material, devendo assim, ofender de
forma significativa o bem juridico o qual foi proposto a proteger. Sendo as palavras de
Zaffaroni: “A l6gica mais elementar nos diz que o tipo néo pode proibir o que o direito
ordena e nem o que ele fomenta. Pode ocorrer que o tipo legal pareca incluir esses
casos na tipicidade, como sucede com o do oficial de justica, e, no entanto, quando
penetramos um pouco mais no alcance da norma que estad anteposta ao tipo, nos
apercebemos que, interpretada a conduta que se ajusta ao tipo legal ndo pode estar
proibida, porque a propria ordem normativa a ordena e a incentiva” (ZAFFARONI;
PIERANGILI, 1997, p. 460 e 461).



Tais conclusdes, também podem ser extraidas dos ensinamentos de Bobbio
que argumenta: Um ordenamento juridico constitui um sistema porque n&do podem
coexistir nele normas incompativeis. Aqui, ‘sistema’ equivale a validade do principio,
que exclui a incompatibilidade das normas. Se em um ordenamento vém a existir
normas incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. “Se isso é
verdade, quer dizer que as normas de um ordenamento tém um relacionamento entre
si, e esse relacionamento € o relacionamento de compatibilidade, que implica na
exclusdo da incompatibilidade” (BOBBIO, 1982, p. 80).

Nesse sentido, a conduta para ser considerada tipica tera que passar por
diversos filtros. Primeiramente no da tipicidade formal, verificando sua roupagem de
crime, em seguida no da tipicidade conglobante, em sua vertente antinormatividade,
ou seja, aquela conduta ndo é autorizada ou fomentada pelo Estado, e por fim na
vertente da tipicidade material, verificando assim, se ela atingiu ou ao menos exposto
a perigo o objeto juridico, a qual propds a ofender.

Por derradeiro, chega-se a conclusdo que uma das causas de excludentes de
tipicidade conglobante é a aplicacado, do ja citado principio da insignificancia, uma vez
gue seu ensejamento exclui a vertente da tipicidade material, pois aquelas condutas
bagateleres ndo ofendem, ou nem mesmo expde a perigo o bem juridico, sendo essa
também a conclusao realizada por Greco que finaliza dizendo que “Em virtude do
conceito de tipicidade material, excluem-se dos tipos penais aqueles fatos
reconhecidos como de bagatela, nos quais tem aplicagdo o0 principio da
insignificancia” (GRECO, 2012, p.160).

3 DA APLICACAO DA INSIGNIFICANCIA PELA AUTORIDADE POLICIAL.

Chega-se assim, ao ponto central da presente explanacdo. Tendo o objetivo
desse capitulo, demonstrar toda fundamentacdo do tema proposto, bem como

algumas posi¢des que poderiam ser divergentes ao tema.

3.1 Do poder discricionario do Delegado de Policia

Para o desenvolvimento de sua atuagéo, o Estado necessita de mecanismos

para execucao de suas atividades, desta feita, séo Ihe conferidas prerrogativas para



que atinja suas finalidades. Surgem assim, 0os poderes administrativos, que numa
definicdo de José Santos Carvalho Filho s&o “o conjunto de prerrogativas de direito
publico que a ordem juridica confere aos agentes administrativos para o fim de permitir
que o Estado alcance seus fins” (FILHO, 2009, p. 46).

Dentre as margens de atuacao desses poderes, esta a lei, uma vez que € nela
que o Estado tem de fundamentar todas suas acbes, sob pena de afronto ao atual
estado de legalidade. Conforme a existéncia, ou ndo, de margens legais de liberdade
da atuacao estatal ha a classificacdo de poder vinculado e discricionario.

O poder vinculado, na definicao de Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo “...]
€ aquele de que dispde a administracao para a préatica de atos administrativos em que
€ minima ou inexistente a sua liberdade de atuacado” (MARCELO; VICENTE, 2010, p.
219), sendo assim, quando aquela atuacdo estatal ndo tiver margem de liberdade,
vale dizer, s6 puder ser realizada de determinada forma se esta diante do poder
vinculado, que por meio de sua materializac@o é exteriorizado pelo ato administrativo
vinculado.

Diferentemente, sdo os atos discricionarios, em que a lei confere ao Estado
certa margem de atuacdo, dentre os limites legais, pois diante das diversas
possibilidades do caso concreto, o texto legal ndo consegue abarcar todas. Sendo a
definicao do ja citado, José Santos carvalho Filho:

A lei ndo é capaz de tracar rigidamente todas as condutas de um agente
administrativo. Ainda que procure definir alguns elementos que Ihe restringem
a atuacgdo, o certo é que em Vvérias situacdes a prépria lei lhes oferece a
possibilidade de valoragdo da conduta. Nesses casos, pode o agente avaliar
a conveniéncia e oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade de
administrador dos interesses coletivos (FILHO, 2009, p.47).

Como os demais agentes publicos, a Autoridade Policial ndo pode se furtar da
observancia, da vinculagcdo ou discricionariedade de sua atuacdo. Na doutrina
moderna por demais ja é aceito certa liberdade de atuacéo dessa autoridade, em sua
pratica cotidiana, ndo aceitando assim que ele seja mero aferidor de requisitos formais
do ato que Ihe é apresentado, mas deve observar todas as circunstancias especificas
de cada caso concreto.

Nessas palavras, quando lhe é apresentando um cidaddo capturado em
flagrante por alguma outra forga, seja ela normalmente a policia militar, ndo deve a

lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante ser encarado como um ato automatico, mas



deve o Delegado operador do direito que €, discricionariamente analisar a legalidade
ou ndo da prisao, inclusive a relaxando se considera-la ilegal, fazendo uma
interpretagcéo extensiva do texto constitucional, uma vez que teoricamente tal ato s6
poderia ser realizado pelo juiz, posicdo essa defendida inclusive pelo Juiz Jo&o
Baptista Herkenhoff, o qual leciona que:

“E sabido que os magistrados estdo sobrecarregados de trabalho. A espera
pela revogacéo judicial da prisao ilegal pode demorar algum tempo, principalmente
guando se trata de indiciados que ndo podem pagar advogado. Uma simples noite na
prisdo pode destruir uma vida. E desumano impedir que a prépria Autoridade Policial
reconheca o abuso da priséo em flagrante e determine, em consequéncia, a cessacao
do constrangimento” (HERKENHOFF, 2012).

Nessa visdo, deve ser destacado, que como alhures ja mostrado, o Delegado
€ 0 primeiro agente do Estado, com formacao juridica a ter contato com o0 caso
concreto, vale dizer, com a conduta praticada no mundo dos fatos, atribuindo-lhe ou
nao a roupagem de infragéo penal.

Nesse momento, € exigida a maior cautela desse servidor, uma vez que por
tras de sua atuacao esta a restricdo, ou ndo do direito fundamental de liberdade, o
que pode traduzir das palavras do Delegado de Policia Civil no RS, Dr. Roger Spode
Brutti, que disserta que:

O Delegado de Policia é o primeiro receptor do caso em concreto, sendo-lhe
compelido pelo ordenamento juridico agir com cautela e prudéncia ante a
intima proximidade das suas atribuicdes para com o direito fundamental da
liberdade. (BRUTTI, 2006).

Esse direito fundamental é, de fato, principio constitucional, compreendendo
ele uma das chaves de todo o nosso sistema normativo. Por isso, precisa ser Visto
como critério maior, mormente no campo penal. E se é pacifico que o préprio Estado-
juiz ndo pode olvidar de observar com a maxima cautela esse direito constitucional,
também o deve ser pela Autoridade Policial, pois ndo é fadado a esta cometer abusos
manifestos contra os direitos da pessoa humana, sob o argumento de que néo |lhe é
conferido pela norma competéncia para se levar a efeito, de acordo com o0 seu

discernimento, a medida mais adequada ao caso concreto.

3.2 Da aplicacéo do principio da insignificancia na atividade policial.



Quando uma infrag@o penal é praticada no Estado por meio da persecucao
penal este deve ser acionado, a fim de aplicar o direito ao caso concreto. Como a
autotutela, no atual estagio de evolucdo, em pouquissimos casos é autorizada, o Unico
meio legal a atingir esse fim € o Processo.

Nesse sentido, todo um aparato de érgaos e cargos foram criados para atingir
a finalidade precipua dessa persecucao penal, ou seja, fazer a maxima justica. Como
ja demonstrado nesse trabalho, preliminarmente, a Policia € o primeiro 6rgéao, desse
sistema, a ter contato com o caso concreto, posteriormente passando pelas méaos do
Ministério Publico, o qual é titular da acao penal e fiscal da lei, e por fim chegando as
maos do destinatério final, que € o judiciario, 6rgdo imparcial que analisando tudo que
foi feito pelos agentes anteriores, com sua livre conviccdo motivada dara a resposta
final, dessa atuacédo estatal.

No que tange a Policia, esse 6rgdo é um dos atores no sistema criminal, que
mais teve seu papel evoluido na atuacdo da persecucdo criminal. Especificamente,
abordando aqui a Policial Civil, varias foram as evolucfes dessa instituicdo que cada
vez é de suma importancia na preservacao da tdo ventilada, dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da republica federativa do Brasil.

Uma das pecas fundamentais, dessa engrenagem, foi a nova visdo dada a
Autoridade Policial, que nhum Estado Democrético de Direito € o primeiro garantidor
da dignidade da pessoa humana, ndo podendo assim esse, sob pena de cometer
severas injusticas, ter aquela velha visdo positivista, vale dizer, sem levar em
consideracao sua analise juridica de cada caso, inclusive fazer juizo de valor sobre as
condutas ora Ihes apresentadas.

Nesse momento, algumas vozes poderiam surgir suscitando sobre a ilegalidade
de tal juizo de valor, feito pela autoridade policial, uma vez que por fazer parte do
Executivo o Delegado nado teria campo algum de liberdade perante os fatos lhes
apresentados, mas o que deve ser aqui reforcado é que mesmo nagueles atos
vinculado, deve o agente estatal fazer juizo de conveniéncia de qual sua pratica é
necessaria ou ndo, sendo inclusive essa a posi¢cdo de Hely Lopes Meirelles que ha

muito tempo lecionava que:

Tanto nos atos vinculados como nos que resultam da faculdade discricionaria
do Poder Publico, o administrador tera de decidir sobre a conveniéncia de sua



pratica, escolhendo a melhor oportunidade e atendendo a todas as
circunstancias que conduzam a atividade. (MEIRELLES, 2006, p. 143).

A partir dessa reflexdo, deve-se deixar aqui registrado, que sempre que a
autoridade utilizar de tal discricionariedade deve fundamentar sua decisao utilizando
a proporcionalidade da medida, pelo fato de estar lidando com uma das mais drasticas
medidas que podem ser aplicadas ao individuo, que é a restricdo de sua liberdade.

Sendo essa a posicao de Antonio Ailton Benone Sabba dissertando que:

O ato discricionario da Autoridade Policial devera sempre ser fundamentado
e observado o principio elementar da proporcionalidade, agindo a autoridade
com bom senso, a luz do principio do livre convencimento motivado.

O encarceramento da pessoa humana é medida extremada e, dentro de um
sistema juridico obviamente pautado pela logica e pelo bom senso, com
regras legais postas ao julgador, a fim de serem interpretadas em harmonia
umas com as outras, com principios para a solu¢éo de eventuais antinomias
e, até mesmo, anomias, ndo se pode aceitar como crivel que se leve a efeito
pela Policia, e sejam referendados pelo Judiciario, atos desvirtuados de uma
minima logica (SABBA, 2011).

Chegando ao ponto desejado, inclusive devem ser valorados, por essa
autoridade, os principios de direito, entre elas a insignificancia, pois se hdo ha motivo
para uma futura condenacao, muito menos ha motivos para uma persecucao que tao
desgastante e ao cidadao. Desta feita, disserta Brutti: “Ha hipoteses em que a
insignificancia da ofensa ao bem juridico tutelado néo justifica édito condenatério e
muito menos, entdo, encarceramento prévio ao inicio da acdo penal (isso, se esta, de
fato, vier a ser proposta pelo parquet) ” (BRUTTI, 2006).

Por demais séo apresentados nos diversos plantdes policias ninharias
subtraidas em estabelecimentos comerciais, 0s quais abarrotam os plantées policiais,
atravancando aos demais crimes que movimentam as investigagdes. Nessa esteira, a
autoridade que tem conhecimentos juridicos, néo diferentes dos juizes e promotores,
fato esse comprovado inclusive nos niveis de exceléncias dos concursos para
Delegado dos diversos estados da federagao, tem sim capacidade de fazer valoracgéo,
isto €, nao ratificar a voz de prisdo dada anteriormente, diante da atipicidade dos fatos.

Dessa feita, deve a autoridade em seu juizo de tipicidade, invocar tanto a
insignificancia, quanto a teoria da tipicidade conglobante em seu juizo de valor, tendo
em vista que sua atuacdo se limita aos fatos tipicos, ndo merecendo assim sua
atencdo aos outros fatos carecedores dessa tipicidade material, tendo a entao

estudante Andreia Gongalves Landim, pontuado que:



Se o fato infimo é atipico, ndo ha crime para se apurar e desnecessario é
mover a maquina administrativa para apuragao da infracdo penal. Devem-se
enfatizar mais uma vez que o principio da insignificancia analisa tdo somente
0s aspectos objetivos da infracdo e, na abertura do inquérito o Delegado deve
analisar, igualmente, apenas os aspectos objetivos (LADIM, 2011).

Nesse ponto, até mesmo a doutrina tradicional que era relutante em aceitar tal
possibilidade, esta admitindo a referida aplicacdo. Tendo Capez, o qual € integrante
do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo em seu livro ensinado que:

‘O principio da intervencdo minima tem dois destinatarios principais. O
legislador, do qual se exige cautela no momento de eleger a condutas que merecerao
punicdo criminal e o operador do direito, a este recomenda-se nao proceder
enguadramento tipico, quando notar que aguela pendéncia pode ser satisfatoriamente
resolvida com a atuacéo de outros ramos do direito menos agressivos ao ordenamento
juridico. Assim, se a demissao por justa causa pacifica o conflito gerado pelo pequeno
furto cometido pelo empregado, tornou-se inoportuno o ingresso do Direito Penal "
(CAPEZ, 1999, p. 19).

Severas criticas sdo feitas aos operadores do direito que ainda insistem
naquela ja ultrapassada visdo positivista, ou seja, tem ainda aquela velha ideia de
subsuncéo fria do fato a norma. Luiz Flavio Gomes criticando a atuacdo de um
Delegado de Policia que autuou uma senhora de nome Izabel que furtou uma cebola
de seu patrdo, e foi autuada em flagrante pontuou severas criticas ao sistema
legalista, dizendo que: “A prisdo em flagrante de lzabel é fruto de um equivoco.
Demonstra de outro lado que o ensino juridico no nosso pais (e particularmente o
ensino do Direito Penal) precisa avancar. O homem ja chegou a lua, o mundo se
globalizou, o planeta se integrou inteiramente pela Internet e nosso Direito penal
continua o mesmo da Segunda Guerra mundial. O delegado agiu da forma como agiu
porque aprendeu na faculdade ser um legalista positivista e napolednico convicto.

Esse modelo de ensino juridico (e de Direito Penal) ja morreu” (GOMES, 2012)

CONCLUSAO

Atualmente, 0 nosso ordenamento juridico vem sendo, em sua grande maioria,

norteado por decisfes dos tribunais superiores, notadamente, dos julgados e



entendimentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior tribunal de Justica, os
quais deliberam sobre a aplicacdo e respeito a alguns principios explicitos como
também implicitos, porém todos utilizados com observancia aos preceitos dispostos
na Constituicdo Federal, visando sempre por ocasido do julgamento de casos
concretos postos as suas apreciacdes, correlacionar principios aos valores tutelados
pela nossa Carta Magna, como a dignidade da pessoa humana, fundamento disposto
na mesma.

Diante do exposto, entende-se que o Delegado tem legitimidade para aplicar o
principio da insignificancia, ndo cabendo mais, no estagio atual da evolucdo das
ciéncias juridicas, aqueles velhos conceitos de que ele s6 deve analisar a tipicidade
formal, pois 0 mesmo estaria fadado a cometer injusticas perante fatos penalmente
insignificantes ao ver-se obrigado a indiciar o suspeito, ferindo assim direitos e
garantias fundamentais.

Algumas vozes, por vezes, poderiam suscitar a ilegalidade de tal entendimento,
uma vez, tratar-se a autoridade policial de agente da estrutura do poder executivo,
nao lhe caberia fazer esse juizo de conveniéncia, nos casos que lhe séo
apresentados, sob pena de afronto a legalidade, entretanto, 0 que esta querendo
demonstrar aqui ndo é a simples omissdo desse agente da lei perante um fato
socialmente reprovavel, mas demonstrar uma forma de economia processual e
aplicacao principio l6gica que ndo devem merecer atencdo do direito penal.

Assim, a solucéo diante do caso concreto, seria o delegado deparando-se com
uma situacdo fatica, no qual possibilite a aplicacdo do principio da insignificancia,
diante de seu juizo de valor (pontua-se que competéncia ele tem), deve fazer uso do
citado principio, registrar tais fatos em boletim de ocorréncia ou inquérito policial, e os
remeter direto para o representante do Ministério Publico que entendendo assim,
oferece ao juiz pedindo o arquivamento dos autos evitando abusos e
constrangimentos indevidos, assim como a desnecessaria movimentacao da maquina
estatal.

Por ora, outras vozes que surgem em discordancia dessa posicdo, devem se
por demais afastadas, tendo em vista o vasto desgaste que se tem com a conducgao
desse tipo de infracdo penal, que por mais das vezes acaba prescrevendo por
demandas mais graves que sao priorizadas.

Em conclusao, defendemos que cabe ao Delegado de Policia, como operador

do Direito, ao fazer uso de seu poder discricionario na forma¢ao do seu convencimento



juridico, analisar a possibilidade de efetuar ou ndo os casos que estejam abarcados
pelo principio da insignificancia.

N&o podemos rejeitar ao delegado a prerrogativa de contribuir com a celeridade
das solucBes aos casos concretos, visto que ndo se pretende prescindir da autoridade
judiciaria o seu “poder/dever” de reconhecer a insignificancia, e sim tdo somente
somar ao ordenamento a possibilidade de o delegado de policia coadjuvar ainda mais
efetivamente com a celeridade da persecucéo criminal.

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 Constituicao.
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