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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise da aplicagdo do Principio da Insignificancia, fundada na teoria de Claus
Roxin sobre a Imputacdo Objetiva e Tipicidade Material, pela Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial de
Aparecida de Goiania-GO. A incerteza, a divida quanto a autoria ou quanto a materialidade do delito resulta na
impossibilidade da lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante. O efeito principal da aplicacdo do principio da
insignificancia na primeira fase da persecucdo penal é evitar a lavratura do Auto de Prisdo em flagrante,
entretanto, devera ser registrado um boletim de ocorréncia que poderé ensejar a abertura de Inquérito Policial
iniciado por portaria do Delegado de Policia. Ndo havendo a tipicidade material comprovada, entdo, ndo ha
crime. Muito menos justifica uma prisdo em flagrante.

Palavras-chave: delito, insignificancia, tipicidade material, prisido em flagrante e investigacao.

1 - INTRODUCAO

O Estado tem o dever de sustentar uma ordem juridica que atenda de forma
dindmica e moderna os interesses sociais. A eficacia pleiteada pela sociedade brasileira,
legitima detentora do poder soberano, esta embasada na materializacdo desse ordenamento
por meio da garantia e entrega dos direitos fundamentais, livres de dilagGes e procrastinagdes
burocréticas, caracteristicas de uma administracdo centralizadora, tendente a prestigiar a
tirana empafia demonstrada por alguns de seus agentes politicos.

Verifica-se que ha uma caréncia de estudos e debates a respeito da aplicacdo do
principio da insignificancia frente aos trabalhos da Policia Judiciaria, ademais, ndo se pode
olvidar a necessaria exploracdo do tema como meio gradativo de aprimoramento dos
mecanismos estatais de persecucdo penal. Hodiernamente, ndo cabe a Policia Judiciaria
somente exercer a atividade repressiva contra o crime, mas, sobretudo garantir, desde o inicio
da persecucdo penal, o direito constitucional de liberdade do investigado quando evidenciados
0S seus pressupostos. Nesta seara de atuacdo a autoridade policial devera exercer juizo de
valor sobre o caso concreto. Deve averiguar se 0 ato perpetrado possui somente tipicidade
formal, irrelevante para esfera criminal sancionadora da liberdade, caso em que devera deixar
de lavrar o auto de priséo em flagrante.

Ante o principio da insignificancia, a infima ofensa ao bem juridico néo justifica a
incidéncia do Direito penal. Ressalta-se a desproporcionalidade entre o fato punivel e a

importancia, manifestamente pequena, da lesdo ao bem juridico tutelado.
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de Aparecida de Goiania-GO.



Este trabalho objetivou averiguar e analisar a aplicagdo do Principio da
Insignificancia, fundada na teoria de Claus Roxin sobre a Imputagcdo Objetiva e Tipicidade
Material, pela Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial de Aparecida de Goiania-GO, com
a demonstracdo de dados referentes a complexidade do tema e do Direito correlacionado.

Do ponto de vista pessoal, o autor como Delegado de Policia em exercicio numa
Central de Flagrantes, tem observado a desproporcionalidade a que é levada a interpretacéo
apenas literal da lei, sem atentar para o principio da persuasao racional necessaria quando se
trata da medida extrema de cerceamento da liberdade. Infelizmente, a midia brasileira,
consoante as criticas dos tribunais, tem censurado a acdo da Policia Judiciaria quanto a prisao
em flagrante fundada em ilicitos de infima lesividade ao bem juridico.

A hipdtese analisada no presente estudo é a de que o Delegado de Policia possui
legitimidade para dirimir questdes de cabimento do Principio da insignificancia na primeira
fase da persecucdo penal com base na Teoria da Imputacdo Objetiva de Claus Roxin. A
referida doutrina possibilita a distin¢do entre a tipicidade formal e a tipicidade material e
conta, inclusive, com o respaldo de recentes julgados dos tribunais superiores. Destarte,
exercendo juizo de valor sobre 0s pressupostos basicos e elementos circunstanciais da prisdo
em flagrante, podera a autoridade policial constatar a incerteza sobre a caracterizagdo da
tipicidade material do fato e, por conseguinte, optar por instaurar Inquérito Policial através da
portaria de instauracdo. A adocdo desse critério metodoldgico pelos Delegados de Policia
resguarda o direito fundamental e constitucional de liberdade e contribui para a realizacdo da
justica social.

A intencdo primeira do presente artigo consistiu em elucidar a questdo da
aplicabilidade do Principio da Insignificancia fundada na Teoria de Claus Roxin na primeira
fase da persecucdo penal pelo Delegado de Policia com enfoque especial na questdo da
lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante.

A fonte utilizada para a esta pesquisa consistiu na consulta ao ordenamento
juridico nacional principalmente no que tange ao direito fundamental e constitucional da
liberdade e demais normas processuais aplicaveis a prisdo em flagrante e ao Inquérito
Policial.

Foram analisados Julgados dos Tribunais Superiores bem como Julgados de
Tribunais Estaduais que trataram especificamente da matéria objeto deste estudo.

Quanto a pesquisa de campo, foi elaborado questionario destinado aos Delegados
da Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial de Aparecida de Goiania-GO, onde foi colhida

a percepcdo doutrinaria daqueles profissionais sobre a matéria e o respectivo posicionamento



quanto a aplicacdo do principio em fatos concretos catalogados apenas como formalmente

tipicos.

2 - REVISAO DE LITERATURA

2.1 Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do direito penal.

O jurista alemdo Claus Roxin, expds seu posicionamento tedrico na defesa de uma
extensiva introducdo de dados empiricos na sistematica e na dogmatica das teorias gerais do
direito penal. Ele adotou metodologia diferente daquela apresentada pela teoria finalista da
acao que se vincula em pretensdes semelhantes aquelas do direito natural. Nesta linha de
raciocinio ele considera até possivel que a estrutura da agdo, enquanto Unico dado logico real
descoberto pelo finalismo, influencie marcantemente a construcéo do sistema juridico penal,
mas ela em nada contribui para impedir infiltracbes ideoldgicas no ambito da dogmatica
penal. Afinal, a exclusdo da punibilidade de ndo-acbes, no sentido de acontecimentos
involuntarios e incontrolaveis, foi e ainda € até hoje defendida por todos os outros conceitos
de acdo. O finalismo ndo acrescentou fato algum a esse estado de coisas. A énfase no
elemento volitivo, caracteristica do finalismo, pode inclusive trazer consigo perigos para o
estado de direito, p.ex., punindo tentativas completamente inofensivas ou atos preparatorios
bem distantes do resultado. Citando o direito penal alemédo, Roxin entende que é verdade que
as tendéncias subjetivistas resultam primariamente da teoria finalista da agdo, que considera
ideologicamente neutra. Mas essa teoria tampouco se opde a estas tendéncias. Em suas

palavras:

Em segundo lugar, a acédo final, se tomada como o fundamento empirico-ontoldgico
do direito penal e oposta aos pontos de partida normativos, compreende apenas um
aspecto limitado da realidade, abrangendo de modo bastante incompleto o substrato
fatico dos acontecimentos juridico-penalmente relevantes. Hoje ndo se contesta mais
que a existéncia empirica da omissao, da culpa e da omissdo culposa ndo pode ser
explicada através da finalidade... A teoria finalista da acdo chega, assim, a resultados
praticos, mas estes resultados ndo sdo, de modo algum, necessariamente corretos, e
sim em parte corretos e em parte errdneos. Isso também refuta as pretensdes quase
jusnaturalistas dos resultados obtidos. (ROXIN, 2004, p.02, online)

Podemos compreender que o finalismo contribuiu de modo decisivo para o
descobrimento do desvalor da agdo enquanto um elemento constitutivo do injusto penal, e
para a delimitacdo da culpabilidade e de outros pressupostos da responsabilidade penal. Esta

claro que a finalidade é somente um fator entre os varios que determinam o injusto penal.



Além disso, ela compreende apenas parte do desvalor da agdo, porque este consiste
principalmente na criagdo de um risco ndo permitido, que independe dos fins do autor. Mas,
de qualquer maneira, o finalismo enxergou corretamente que a representacao e os fins do
autor representam um papel importante na determinacédo do injusto.

Roxin analisou a combinacdo entre o normativismo e a referéncia empirica e
concluiu que a virada do finalismo para os dados ontoldgicos levou a desenvolvimentos em
parte corretos e em parte erroneos. Isto se deve ao fato de que todas as categorias do sistema
do direito penal se baseiam em principios reitores normativos e politico-criminais, contudo,
ndo contém a solugdo para os problemas encontrados na realidade fatica. Deve, entretanto, os
referidos principios serem aplicados a "matéria juridica" subsidiada aos dados empiricos para
ao final se adequar a realidade. Esse procedimento, ja numa perspectiva politico-criminal leva
a acao finalista ser considerada carente de complementaridade por outros dados empiricos.

Afirma categoricamente:

Com isso se pode chegar a uma concluséo intermediaria a respeito da relagéo entre
normativismo e dados empiricos: eu ndo tenho aversdo ao empirico, algo que se
atribui, por ex., a teoria de Jakobs. Eu proponho, pelo contrario, uma dogmaética
plena de dados empiricos, que se ocupa das realidades da vida de modo muito mais
cuidadoso que um finalismo concentrado em estruturas logico-reais um tanto
abstratas. Mas € verdade que o parametro de decisdo politico-criminal, que seleciona
e ordena os dados empiricos juridicos penalmente relevantes, tem preponderancia.
Normativismo e referéncia empirica ndo sdo métodos que se excluem mutuamente,
mas que se complementam. (ROXIN, 2004, p. 4-5, on-line)

Claus Roxin, ao citar Schimann (ROXIN, 2004, online) estudioso dessa
especialidade juridica, esclarece que o ponto de partida indubitavelmente normativo é que
definird quais aspectos da realidade tera relevancia juridica, assim sendo, os dados empiricos
vao ganhando importancia na sucessiva concretizacdo dos pontos de partida normativos. Na
andlise da obra Liszt, (ROXIN, 2004, online apud Liszt, 1919, p. 1.) Roxin relata que quando
se esforgou em extrair de direitos fundamentais, como a liberdade de crenca e consciéncia
(Art. 4 GG) ou a liberdade de opinido e associagcdo (Arts. 5 e 8 GG), possibilidades de
exculpagdo juridico-penais, isso encontrou um significado programético: uma politica
criminal que deseja fundamentar o sistema do direito penal tem de acolher em seu bojo os
direitos humanos e de liberdade internacionalmente reconhecidos. Onde isso ndo ocorre, 0S
preceitos e interpretagdes ndo passam de elementos de exercicio do poder, mas ndo sdo
normas ou conhecimentos juridicos. Nao é verdade, portanto, que uma dogmatica politico-
criminalmente fundada, abra todas as portas para tendéncias autoritarias na interpretacdo. Ela

garante, pelo contrario, mais liberdade civil do que uma mera fixacdo em teorias 6nticas o



conseguiria fazer. O primeiro passo € reconhecer que injusto e responsabilidade se tratam de
diversas valoragdes, que devem ser referidas cada qual a um substrato proprio. O injusto
determina o que € proibido sob ameaca de pena. Define se 0 comportamento €, portanto, legal
ou ilegal. Ja a responsabilidade decide quais dentre os comportamentos ilicitos necessitam de
pena e em quais deles a pena pode ou deve ser dispensada. O primeiro nivel valorativo tem
por tarefa o controle de comportamentos: ele diz aos cidaddos o que, segundo as regras do
direito penal, devem omitir e, em certos casos, fazer, combinando uma valoragdo com uma
diretriz de comportamento. O segundo nivel decide a respeito da consequéncia juridica —
punibilidade ou ndo-punibilidade — segundo pontos de vista que ndo se confundem, de modo
algum, com os da valoragcdo do injusto, mas que devem ser extraidos da teoria dos fins da
pena. Neste ponto a concepg¢do politico-criminal parte da finalidade do direito penal, de
proteger 0s bens juridicos do individuo e da coletividade contra riscos socialmente
intoleraveis. Segundo a teoria da imputacdo objetiva a acdo tipica é recepcionada de modo
conseqiiente como a realizagdo de um risco ndo permitido, delimitando os diversos ambitos de
responsabilidade. Ela fornece, assim, um pardmetro de interpretacdo que se orienta
imediatamente segundo o injusto material, segundo a intolerdvel lesividade social do
comportamento do autor. Com isso, permissao e ndo permissao de um risco designa os limites

entre a liberdade dos cidadaos e a faculdade interventiva estatal.

2.2 Requisitos do fato materialmente tipico e o principio da insignificancia

A conduta pode ser considerada ndo pelo prisma convencional como requisito
geral, prévio ou preponderante do delito, mas sim como uma das exigéncias do fato
materialmente tipico.

Para a teoria constitucionalista do delito a conduta € a realizacdo de um fazer ou
ndo fazer descrito no tipo legal, dominado ou dominavel pela vontade. Somente quando do
juizo de tipicidade € que o dolo e culpa deverdo ser examinados. Sem a presenca de um ato
voluntario, dominado ou dominavel pela vontade humana, ndo ha que se falar em conduta
penalmente relevante.

Sao imprescindiveis para a anélise do delito os aspectos do desvalor da agédo e do
desvalor do resultado. Todo agente do delito deve exteriorizar uma conduta que podera ser
comissiva ou omissiva, conforme se depreende do principio da materialidade ou
exteriorizacdo do fato. Contudo o crime ndo se esgota na realizacdo de uma conduta. Nao é no
desvalor da agéo ou da conduta, que o delito tem o seu fundamento principal e sim no

desvalor do resultado, considerado como lesdo ou perigo concreto de leséo ao bem juridico. A



conduta é uma das imprescindiveis condi¢Bes na concepcdo do delito. Dessa forma, ninguém
pode ser punido somente pela sua intencdo, pelo seu modo de vida, pelo seu pensamento.
Todo crime exige necessariamente a exteriorizacdo de uma conduta.

A relagdo de tipicidade € requisito da tipicidade formal. A relacdo de tipicidade,
por sua vez, é a adequacdo ou subsuncéo entre o fato e a letra da lei. Do ponto de vista formal
(literal), é a correspondéncia que vincula o fato e a descricdo legal. A doutrina penal classica
tinha na tipicidade formal toda a estrutura do fato tipico que exigia: conduta, resultado
naturalistico (nos crimes materiais), nexo de causalidade e relacdo de tipicidade (adequacéo
do fato a letra da lei).

Na perspectiva do resultado juridico como requisito do fato materialmente tipico,
verifica-se que ele pertence ao ambito da tipicidade material, sem olvidar que ele constitui
requisito de natureza axioldgica. Pelo fato de estar dentro da tipicidade material, faz parte da

tipicidade penal, pois esta € o conjunto da tipicidade formal e da tipicidade material reunidos.
2.3 A ofensividade é requisito imprescindivel no conceito de delito.

As normas penais sdo primordialmente normas de valoracéo e assim ndo h4 como
se admitir qualquer fato punivel sem ofensa ao bem juridico. Assim, o resultado juridico
significa que deve haver lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico protegido. Esse

resultado juridico corresponde ao desvalor do resultado:

Em qualquer delito, além da tipicidade formal, fundamental é perguntar se também
houve lesdo ou perigo para o bem juridico protegido. Quem destruir um carro
abandonado, transformando-o em sucata, por exemplo, pratica um fato tipico do
ponto de vista formal (conduta, resultado naturalistico — destruicdo do veiculo -,
nexo de causalidade e adequacdo do fato a letra da lei — CP, art. 163), mas ndo ha
que se falar em lesdo ao bem juridico patrimdnio (porque se tratava de carro
abandonado). N&o ha o desvalor do resultado, nesse caso. Qual é a diferenca entre o
policial que esta legalmente armado e o particular que porta arma ilegal? Do ponto
de vista naturalistico a conduta é a mesma. O perigo (que é o resultado no caso e que
emana da conduta é — em tese — 0 mesmo). SO que a conduta do policial ndo é
desaprovada pelo ordenamento juridico, enquanto a segunda o é. A diferenca reside
na valoragdo do fato. O resultado juridico pertence assim ao mundo dos valores, por
isso que € axioldgico (ndo fatico). (GOMES, 2004, p. 109).

Todos os crimes sejam eles materiais, formais ou de mera conduta sdo dotados de
resultado juridico. O desvalor do resultado é a base em que se verifica o injusto penal. Nao
havendo a constatacdo de um resultado juridico, de lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
juridico ndo se pode falar em injusto penal. Depreende-se que h& crimes sem resultado
naturalistico, entretanto, € inconcebivel crimes sem resultado juridico. A base desse

entendimento é a coeréncia com o principio da necessaria ofensividade e o sentido



marcadamente valorativo das normas penais. O resultado juridico deve estar presente de
forma explicita ou implicita. Importante para o interprete da lei é distinguir que o plano

naturalistico ndo se confunde com o plano juridico que pode ser normativo ou valorativo.

2.4 O resultado juridico ndo significativo constitui o fundamento do principio da

insignificancia

N&o héa resultado juridico relevante quando ele € insignificante, uma vez que, a
lesdo ou o perigo concreto de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado sdo de pequena
significancia material. O furto de uma cebola, de um palito de fosforo, de duas melancias, de
algumas abobrinhas, etc., tem a tipicidade penal excluida com fundamento no principio da
insignificancia.

A imputag&o objetiva da conduta constitui um dos requisitos do fato materialmente
tipico, além de ser um requisito de natureza axioldgica. Havendo a necessidade de corrigir o
nexo de causalidade, GOMES (2004, p. 117, apud Larenz, 1927), afirmou que no principio do
século XX (1927), Larenz passou a tecer consideraces sobre um conjunto de principios e
regras pertencentes ao campo da imputacdo que delimitava e corrigia o nexo de causalidade
que € do mundo da causacao. Ele ressaltou ainda que Roxin desenvolveu uma teoria segundo
a qual a imputacdo objetiva recebeu um impulso maior depois da Segunda Guerra Mundial.
Sua teoria € conhecida como o funcionalismo teleolégico-funcional ou teleoldgico-racional ou
teleoldgico-politico-criminal. Fica evidenciado pela doutrina de Roxin que o Direito penal
existe para cumprir determinados fins, existe em funcdo desses fins, que sdo retratados nos
principios politico-criminais da intervencdo minima, da exclusiva protecdo de bens juridicos,
ofensividade, etc. As regras que fundamentam a teoria funcionalista sdo: a) a criacdo ou
incremento de um risco proibido relevante; b) conexdo direta entre esse risco e o resultado
juridico (o risco deve se realizar no resultado) e c) que esse resultado esteja no ambito de
protecdo da norma.

A imputacgdo objetiva € um conjunto de regras e principios que procura descobrir
se o fato pode ser imputado ao agente, independentemente do seu dolo (do seu estado animico
ou subjetivo). Essa teoria procura vincular a conduta do agente com o risco proibido criado ou
incrementado assim como o resultado juridico com esse risco e, a0 mesmo tempo, com 0
ambito de protecdo da norma — assim temos respectivamente a teoria da imputacdo objetiva
da conduta e a teoria da imputacdo objetiva do resultado. Depreende-se que para a

configuracdo da tipicidade penal é necesséria a identificagdo da causalidade natural ou



mecanica, isto €, a causagdo (conduta, resultado naturalistico — nos crimes materiais — nexo de
causalidade e subsuncgdo do fato a letra da lei), além disso, necessario identificar o vinculo
axiologico tido como a imputacdo, onde € verificado se a conduta criou ou incrementou um
risco proibido relevante e se o resultado juridico derivou desse risco e estava no ambito de
protecdo da norma. Quanto aos crimes dolosos também é necessaria a verificagdo da
imputacéo subjetiva.

Importante observar que o risco permitido ndo exclui a antijuridicidade e sim a
tipicidade material. A doutrina classica afirmava que no caso de risco permitido persistia a
tipicidade e se excluia a antijuridicidade, contudo, na teoria funcionalista e na
constitucionalista, ndo ha configuracdo da tipicidade penal, pois, precisamente foi excluida a
tipicidade material. Assim, quem atua sob risco permitido, ainda que naturalisticamente cause

danos para a vitima, ndo pratica fato tipico:

Ndo ha imputacdo objetiva da conduta quando o risco proibido criado é
insignificante (conduta insignificante. Exemplo: jogar um copo d'agua huma represa
com 10 milhdes de litros de 4gua que veio a inundar toda area contigua; sendo a
conduta do agente, nesse caso, absolutamente insignificante, ndo ha que se falar em
fato tipico; outro exemplo: jogar uma bolinha de papel contra transporte coletivo ndo
configura o crime do art. 264 do CP). Também se aplica o principio da
insignificancia para o participe, que sé pode ser penalmente responsabilizado se sua
participacdo foi relevante (se ndo foi banal, diz Zaffaroni). (GOMES, 2004, p. 117 e
118)

3. APRESENTACAO DOS DADOS

Geograficamente a cidade de Aparecida de Goiania constitui area de intensa
expansdo populacional e proporcionalmente, vem apresentando tracos marcantes dos
desequilibrios socio-econdmicos que refletem diretamente no indice de criminalidade.

A populacdo de Aparecida de Goiénia estimada em 2004, segundo o IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), era de 417.409 habitantes. Sendo o segundo
maior colégio eleitoral do estado. Sua Area é de 288 km? representando 0.0848% do Estado,
0.018% da Regido e 0.0034% de todo o territorio brasileiro. Esta situada na latitude
16°49°23"S, longitude 49°14°38"W, area 289km?, altitude 808 m.

A Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial é constituida de quatro grupos
formados respectivamente por um Delegado de Policia, escrivdes e agentes. Apesar de ter sua

circunscricdo territorial definida, na verdade, ela abrange todos os sete Distritos Policiais da



comarca de Aparecida de Goiania, inclusive, as de competéncia das Delegacias
Especializadas, da mulher, crianca e adolescente, toxico e homicidio.

A importéncia do tema objeto desta pesquisa é relevante no aspecto pratico. Nao
existe até o presente momento, na Policia Civil do Estado de Goias, um posicionamento
quanto a aplicacéo do principio da insignificancia.

Foi elaborado um questiondrio aos Delegados de Policia, que direta o
indiretamente atuam na Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial com a finalidade de
verificar na pratica o entendimento deles acerca da teoria e pratica do principio da

insignificancia na situacao de flagrante. Os resultados obtidos foram os seguintes:

1 —Vocé conhece o Principio da Insignificancia?

Conhecem o principio da
insignificancia

O sim
27% @ ndo
0,
9% 64% O temuma nogéo
apenas
superficial

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Gréfico 1

2 - O Delegado de Policia tem legitimidade para aplicar o principio da insignificancia quando

da prisdo em flagrante?

Legitimidade do Delegado de Policia
paraaaplicagéo do principio

18% 18%

O sim
64% O ndo tem certeza

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Gréfico 2

3 - O ilicito insignificante deve ou ndo ser investigado?



20%

0%

80%

Investigacdo do ilicito insignificante

O sim
B néo

O ndotemcerteza

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Grafico 3

10

4 - Alguma vez vocé deixou de autuar alguém em flagrante com fundamento no principio da

insignificancia?

Deixou de autuar em flagrante com
fundamento no principio da
insignificancia

45% O sim
55% B nio

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Grafico 4

5 —Vocé conhece a Teoria da Imputacdo Objetiva de Claus Roxin?

36%

Conhecem a Teoria da Imputacao
Objetiva de Claus Roxin

27%

37%

O sim

B ndo

O tem uma nog&o apenas
superficial do assunto

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Grafico 5

6 — VVocé sabe distinguir a tipicidade formal da tipicidade material?
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sabe distiguir tipicidade material da
tipicidade formal
Osim
27% .
@46% o
27% O tem apenas uma
nogé&o superficial
do assunto

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Grafico 6

7 - Na davida sobre se o fato apresentado a Central de Flagrantes constitui crime ou ndo, vocé

autua em flagrante mesmo assim ou registra Boletim de Ocorréncia, para apuragcdo em

Inquérito Policial?

Na dlvida se o fato apresentado a
Central de Flagrantes é crime

0% @ autua em
- flagrante
M registra Boletim
100% de Ocorréncia

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Gréfico 7

8 - A tipicidade formal é suficiente para a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante?

Atipicidade formal é suficiente para
alavratura do Auto de Prisdo em
Flagrante

9%

O néo tem certeza

73%

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Gréfico 8

9 - A falta da tipicidade material desconstitui o crime?
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A falta da tipicidade material
desconstitui o crime

36% O sim
55% H ndo
9% O ndo temcerteza

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Grafico 9

10 - Hipdtese: Um individuo foi conduzido pela policia militar algemado e apresentado como
o autor de furto 3 de canetas, no valor total de C$ 4, 00 (Quatro Reais) de um Supermercado,
em situacdo de flagrancia:

| - Vocé lavra o Auto de Prisdo em Flagrante ou registra Boletim de Ocorréncia? Caso

contrario, quais medidas sugere sejam tomadas?

Autor do furto de 3 canetas no valor
de R$4,00

45% O autua em flagrante
55% B registraB.O.

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Gréfico 10

Il - Se o Delegado optar por ndo lavrar o Auto de Prisdo em Flagrante, e preferir Registrar o
Boletim de Ocorréncia para instauracdo de Inquérito Policial por portaria, ele estard
cometendo crime de prevaricacdo ou estara ele cometendo uma falta funcional passivel de

punicdo Administrativa ou nenhuma das alternativas?

Deixa de autuar em flagrante e
instaura IP por portaria

O prevaricagao
9%

em% | falta funcional

73% O nenhuma das
alternativas

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Grafico 11
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Il - Em sua opinido, é justo e atende ao interesse social levar a prisdo o autor do furto das

canetas, sendo tal conduta fato ndo reiterado?

E justo e atende ao interesse social
levar & prisdo o autor do furto das
canetas

0%

O sim

B ndo

100% O néo temcerteza

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Gréfico 12

IV - Em sua opinido, a Policia Civil deve prender em flagrante qualquer pessoa que seja

surpreendida furtando qualquer objeto, mesmo que seja uma simples caneta usada?

Policia Civil deve prender em
flagrante mesmo se o objeto for uma
simples caneta usada

0%

36% O sim
64% O n&o tem certeza

Fonte: Pesquisa de Campo (2006) Gréfico 13

4. INTERPRETACAO DOS RESULTADOS

4.1 A subsuncdo formal difere da adequagdo tipica material

Ao Direito Penal esta reservado o sancionamento dos ilicitos cuja gravidade exige
que tenham reprimenda asseverada como forma a coibi-los, tendo em vista o peculiar rigor da
sancao respectiva.

A aceitacdo da tipicidade material restringe a gama de condutas até entdo
disciplinadas pela lei penal. Para haver a necessidade de aplicacdo da sangdo penal a
tipicidade formal por si s6 ndo é o suficiente. O fato identificado como sendo unicamente

formalmente tipico tem a aparéncia de crime, entretanto, ndo o0 é, uma vez que seria
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desproporcional a aplicagcdo de uma sancdo penal a um fato materialmente irrelevante no
mundo factual.

O fato formalmente tipico é aquele que corresponde a definicdo legal de crime
sem levar em conta a realidade do mundo dos fatos. Assim, se alguém subtrai para si um
palito de fdsforo, formalmente cometeu o crime de furto. A importancia em distinguir a
tipicidade formal e tipicidade material estd na compreenséo exata da finalidade da lei, qual
seja atender aos seus fins sociais. O elemento empirico é o cerne da tipicidade material.
Através de sua analise € que se evidenciara o grau de lesividade ou risco de lesividade do bem
juridicamente protegido pela lei penal. A conduta do agente devera expor a risco proibido o
bem juridicamente tutelado, e mais, devera ser a causa de dano ou do perigo de dano relevante
que exija uma reprimenda do Direito Penal. No furto de um palito de fésforo podemos extrair
dados empiricos importantes. O valor de um palito de fosforo ndo afetard o patrimoénio da
vitima ao ponto de ser um dano relevante que exija reprimenda do Direito Penal. Destarte,
para a tipicidade material além da adequacdo do fato a letra da lei, dados do fato concreto
devem ser levados em consideracdo: O grau de ofensividade da conduta e a efetiva lesdo ao
bem juridico tutelado. Podemos concluir que o furto de um palito de fésforo ndo constitui fato
materialmente tipico apesar de formalmente ser um crime.

De acordo com a pesquisa de campo realizada 64% dos Delegados da Central de
Flagrantes afirmaram conhecer o principio da insignificancia sendo que, 27% afirmaram ter
conhecimento superficial da matéria e 9% nédo souberam informar nenhum dado referente aos
fundamentos tedricos pertinentes. Nesta pesquisa 27% dos Delegados de Policia que atuam
direta ou indiretamente na Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial de Aparecida de
Goiania ndo souberam distinguir tipicidade material da tipicidade formal, outros 27%
demonstraram conhecimento relativo do assunto, entretanto, somente 46% souberam
conceituar tais institutos juridicos.

Tipo legal ndo é a mesma coisa que tipo penal. Subsuncdo formal ndo é
adequacao tipica material. O Direito penal ja ndo se coaduna com a dogmatica formalista do
século XX. Por forga do principio da intervencdo minima nem toda ofensa ao bem juridico
merece sangdo penal. Os critérios de politica criminal (intervencdo minima, por exemplo)
fazem parte do Direito penal (Roxin). Esse € o novo Direito penal, que se mostra antagdnico
frente ao Direito penal formalista e literalista do século passado.

Segundo as teorias apontadas duas sdo as hipéteses de insignificancia no Direito penal:

(a) insignificancia da conduta; (b) insignificancia do resultado.
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Para melhor elucidar podemos verificar que no delito de arremesso de projétil (CP, art.
264: "Arremessar projétil contra veiculo, em movimento, destinado ao transporte publico por
terra, por agua ou pelo ar: pena — detencdo de 1 a 6 meses”), quem arremessa contra um
onibus em movimento uma bolinha de papel pratica uma conduta absolutamente
insignificante. Outro exemplo interessante que justifica a aplicacdo da doutrina aqui esplanada
é encontrado no delito de inundacdo (CP, art. 254: "Causar inundagdo, expondo a perigo a
vida, a integridade fisica ou o patriménio de outrem: pena — reclusdo de 3 a 6 anos, no caso de
dolo, ou detencdo de 6 meses a 2 anos, no caso de culpa™), quem joga um copo d agua numa
represa de 10 milhdes de litros de 4gua pratica uma conduta absolutamente insignificante.
Segundo a teoria finalista da acdo o crime é definido como o fato
tipico, antijuridico e culpavel. A inovacdo proposta pelas teorias da imputacdo objetiva de
Roxin e constitucionalista da acdo de Luiz Flavio Gomes, é a humanizacdo do Direito Penal
através do reconhecimento da relevancia do elemento empirico essencial de cada
comportamento humano.
Depreende-se da pesquisa de campo que a despeito de 55% dos
Delegados entender que a falta da tipicidade material desconstitui o crime, 73% afirmaram
que a tipicidade formal é suficiente para a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante. Apenas
9% afirmaram que a falta da tipicidade material desconstitui o crime, sendo que 36% néo tém
certeza sobre a desconstituicdo. De outro lado, 9% dos entrevistados ndo souberam dizer se a
tipicidade formal por si so é suficiente para a lavratura do auto e 18% concordaram que a

tipicidade formal isolada ndo da base a autuacao.

4.2 O que ¢ insignificante ndo pode ser objeto de acdo do Direito Penal

Procurando referéncia da questdo do principio da significancia com divulgacdo pela
imprensa, encontramos uma reportagem publicada pela revista ISTOE n. 1702, de 15.05.02, p.
44 na qual Madi Rodrigues noticiou: 1zabel tem 38 anos. E empregada doméstica. Subtraiu do
seu patrdo uma cebola, uma cabeca de alho e um tablete de caldo de carne. Total da subtracéo:
R$ 4,00. O delegado de policia (Mércio Barros de Campos) lavrou a prisdo em flagrante e
disse: "Ela vai responder por furto sim. O flagrante esta perfeito”. Tal resposta foi motivo de
criticas ao trabalho da Policia Civil, uma vez que a razoabilidade evidencia que o que é
insignificante ndo deve ser resolvido pelo Direito penal. O furto de uma cebola e uma cabeca

de alho s6 ¢é formalmente tipico, ndo, porém, materialmente. Esta, portanto, fora do Direito



16

penal. Deve ser solucionado com o direito trabalhista, civil etc., jamais com o instrumento
mais terrivel com que conta o sistema de controle social.

Nas hipoteses acima elencadas, o risco criado (absolutamente insignificante) nao
pode ser imputado a conduta (teoria da imputacdo objetiva em conjugacdo com o principio da
insignificancia). Estamos diante de fatos atipicos.

No delito de furto (CP, art. 155), quem subtrai uma cebola e uma cabeca de alho, que
totaliza R$ 4,00, pratica uma conduta relevante (ha desvalor da agdo) mas o resultado juridico
(a lesdo) é absolutamente insignificante (ndo ha desvalor do resultado). Também nessa
hipétese o fato é atipico. Nao ha incidéncia do Direito penal.

A grande preocupagdo que poderia sugerir a teoria tem o ponto central em uma
questdo: Mas ficaria impune o autor do fato insignificante? N&o. Devem recair sobre ele todas
as sancdes civis (indenizacdo), trabalhistas (despedida do empregado, quando o caso) etc. O
que ndo se justifica é a aplicacdo do Direito Penal. Segundo bem assinalou o professor Luiz

Flavio Gomes (2002, online):

Nédo devemos utilizar o canhdo para matar um passarinho!Os tribunais
brasileiros estdo reiterando decisfes acatando o principio da insignificancia
fundado na falta da tipicidade material. Ninguém pode ser processado por
isso. O correto, portanto, em razdo da atipicidade penal do fato, é arquivar o
caso logo no principio. O delegado faz um simples boletim de ocorréncia e o
promotor pede o arquivamento. E se 0 promotor denunciar ? Cabe ao juiz
rejeitar a denlncia, com base no art. 43, I, do CPP ("a denlncia ou queixa
sera rejeitada quando o fato narrado evidentemente ndo constituir crime™).
(GOMES, Luiz Flavio. Priséo por furto de uma cebola. Jus Navigandi, Teresina, ano
6, n. 58, ago. 2002, online)

Apresentado um caso semelhante aos Delegados entrevistados (flagrante de furto
de 3 canetas no valor de R$4,00 de um Supermercado), 55% lavrariam o Auto de Prisdo em
Flagrante, enquanto que 45% registrariam Boletim de Ocorréncia.

No que se relaciona com a admissibilidade do principio da insignificancia no
Direito penal j& ndo ha o que se discutir. Dos fatos minimos (dos delitos de bagatela) ndo deve
cuidar o juiz (minina non curat praetor). Esse importante principio, ja aplicado no tempo do
direito romano e recuperado depois da segunda guerra por Roxin (GOMES, 2002, online,
apud Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, em JUS, 1964, p. 373 e ss.), vem sendo
reconhecido amplamente pelos juizes e tribunais, especialmente nos delitos de descaminho,
furto etc.

Consequéncias praticas: ninguém pode ser preso em flagrante por fato absolutamente

insignificante (por ser atipico).
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Apenas 27% dos Delegados entrevistados conhecia a Teoria da Imputacdo
Objetiva de Claus Roxin, 37% n&o tinha nenhuma informacéo a respeito do tema e, 36%

apresentou apenas conhecimento superficial.

4.3 O Direito Penal Finalista se apresenta como etapa evolutiva ja ultrapassada e

inadequada na solucéo de conflitos sociais de ordem criminal.

E fato notdrio que a prisdo em flagrante de Izabel ¢ fruto de um equivoco. O ensino
juridico em nosso pais esta a quem das transformacdes sociais da atualidade. A inovagdo do
ensino juridico deve priorizar a atualizacdo quanto as transformacées do fato social. O Direito
Penal Brasileiro estd preso aos conceitos vigentes ainda no periodo da Segunda Guerra
Mundial. E importante ressaltar que o delegado agiu da forma como agiu porque aprendeu na
faculdade ser um legalista positivista. Esse modelo de ensino juridico (e de Direito penal) ja

morreu, segundo as palavras do professor Luiz Flavio Gomes:

Mas se ja morreu, porque o delegado continua lavrando flagrante no caso do
furto de uma cebola? A resposta é simples: morreu, mas ainda nédo foi sepultado! O
modelo classico e provecto de Direito penal é como elefante: dar tiros nele é féacil,
dificil seré sepultar o cadaver.

O delegado, o juiz e o promotor que seguem o velho e ultrapassado modelo
de Direito penal (formalista, legalista), no maximo aprenderam o Direito penal do
finalismo (que comegou a ficar decadente na Europa na década de 60 exatamente
por ser puramente formalista). Apesar disso, ainda é o modelo contemplado (em
geral) nos manuais brasileiros e é o ensinado nas faculdades de direito.

Nosso ensino juridico (no ambito penal) estd atrasado em mais de trés
décadas. Depois do finalismo de Welzel trés novas etapas de evolugdo no delito j&
ocorreram: (a) a teoria racional-final de Roxin; (b) a teoria funcionalista sistémica
de Jakobs; (c) teoria constitucionalista do delito[...] (GOMES, Luiz Flavio. Prisdo
por furto de uma cebola . Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002, online)

A sociedade e a midia sdo veementemente criticas da acdo de Delegados de
Policia que efetuam a prisdo em flagrante fundada em condutas formalmente tipicas, mas
desprovidas de materialidade tipica. Estes profissionais ndo podem ser vistos como veiculos
da injustica e da truculéncia, ademais, ndo podem fechar os olhos para o verdadeiro sentido da
lei por receio de ousar a interpreta-la alem dos limites gramaticais.

Levar ao carcere pessoas que, a titulo de exemplo, furtaram cebolas, uma capa de
celular, que cortaram uma lasca de arvore da flora protegida para fazer cha, ndo atende aos

clamores de justica soerguidos pela sociedade brasileira. O Direito Penal ndo é a solucdo para
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todos os males do desequilibrio social. Ndao é com a prisdo que a sociedade brasileira
resolverd os problemas socio-econdémicos do pais.

Questionados sobre a justica e se a prisdo do autor do furto das canetas, na
hipdtese apresentada, atenderia ao interesse social, 100% dos Delegados da Central de
Flagrantes afirmaram categoricamente que "nédo".

N&o havendo a tipicidade material comprovada, entdo, ndo héa crime. Muito menos

justifica uma prisdo em flagrante.

4.4 A incerteza quanto a tipicidade material do fato e a priséo em flagrante

A incerteza, a davida quanto a autoria ou quanto a materialidade do delito resulta
na impossibilidade da lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante. Esta medida por ser mais
gravosa, uma vez que cerceia de imediato a liberdade do individuo, ndo pode estar
fundamentada em mera suspeita.

A pesquisa de campo apontou a unanimidade dos Delegados da Central de
Flagrantes do 2° DP no caso de haver davida sobre a tipicidade do fato apresentado a Central
de Flagrantes: 100% dos Delegados manifestaram no sentido da n&o lavratura do Auto de
Prisdo em Flagrante, preferindo o Registro de Ocorréncia e a instauracdo de Inquérito Policial
por portaria.

Quando a incerteza recai na propria existéncia do crime a questdo deve ser
analisada com extrema cautela, uma vez que, no momento da lavratura do auto de prisdo em
flagrante, a possibilidade de incidir comandos de direito constitucional da liberdade pode
ocorrer e devem ser respeitados e ainda preponderar sobre quaisquer outros comandos
juridicos. Em um Estado democratico de direito ndo pode haver espago para o rigorismo cego

e autoritario da parémia "in dabio pro societati" como reacdo automatica da Policia Civil.

4.5 O poder discricionario da autoridade policial

A atividade desenvolvida pelo Delegado de Policia esta intrinsecamente vinculada
ao direito constitucional de liberdade. O Delegado de Policia € o primeiro receptor do caso em
concreto, sendo-lhe compelido pelo ordenamento juridico agir com cautela e prudéncia ante a
intima proximidade das suas atribui¢des para com o direito fundamental da liberdade.

Cabe ao Delegado de Policia apreciar com a devida prudéncia o direito a liberdade

do individuo, em todas aquelas hipdteses em que for possivel a sua restricdo, que sao
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hipoteses de extrema excepcionalidade. Toda a atividade policial, por sua natureza, em tese,
possui 0 conddo de tolher o direito a liberdade do individuo. Esse direito fundamental é, de
fato, principio constitucional, compreendendo ele uma das chaves de todo o0 nosso sistema
normativo. Por isso, precisa ser visto como critério maior, mormente no campo penal.
Tratando de tema semelhante, o Delegado de Policia, Roger Spode Brutti, em sua
obra "O principio da Insignificnica e sua aplicabilidade pela Policia Judiciaria” (2005,

online) concluiu:

E se é pacifico que o préprio Estado-juiz ndo pode olvidar de observar com a
méaxima 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 ndo lhe é conferido pela norma
competéncia para se levar a efeito, de acordo com o seu discernimento, a medida
mais adequada ao caso concreto... As Autoridades Policiais, por suposto,
constituem-se agentes publicos com labor direto frente a liberdade do individuo. E
da esséncia das suas decisdes, por isso, conterem inseparavel discricionariedade, sob
pena de cometerem-se 0s maiores abusos possiveis, quais sejam, aqueles baseados
na letra fria da Lei, ausentes de qualquer interpretacdo mais acurada, separadas da
I6gica e do bom senso.

A semelhanca do ato jurisdicional, o ato administrativo praticado pelo Delegado
de Policia deve ter fundamentacdo plausivel, uma vés que, esta é elemento sempre unificado
ao ato discricionario da Autoridade Policial. Mencionado ato sera sempre legitimo, se
devidamente fundamentado. De fato, dentro do nosso ordenamento encontra-se 0 principio
elementar da proporcionalidade, com raiz na légica e no bom senso, exigindo-se que o
decisum respectivo seja como ja foi dito fundamentado, a luz do principio do livre
convencimento motivado.

O crime requer para sua existéncia ndo somente a tipicidade formal (a adequacéo
do fato a letra da lei), mas, também, a tipicidade material (a efetiva e relevante lesdo ao bem
juridico). Faltando o requisito da tipicidade material o fato sai da esfera do Direito Penal e
repousa em outros estatutos do Direito tais como a Reparacdo Civil, Responsabilidade
Administrativa, reclamacao trabalhista, execucao fiscal etc.

A Teoria da Imputacdo Objetiva dispensa critérios baseados na subjetividade do
intérprete ou do aplicador da lei, e traz para 0 mundo dos fatos a fonte de informacdes
necessarias a responsabilizacdo do autor de um delito. A responsabilizacdo em um primeiro
momento € feita de forma objetiva, uma vez que, pela criagdo de um risco proibido ele causou
lesdo ou perigo de leséo juridicamente relevante ao bem juridico penalmente tutelado. Ai se

da a andlise da conduta perpetrada pelo autor quanto ao seu grau de ofensividade. Ademais é
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verificada a modificacdo na situacédo juridica do ofendido quanto a gravidade da lesdo ou do

risco de lesdo que veio a sofrer.

46 A interpretacdo da norma penal segundo o principio da lesividade.

A lei penal deve ser entendida e aplicada segundo a transformacgdo social.
Verifica-se que a interpretacdo da lei penal levando-se em conta os elementos empiricos
dispensa uma gama de fatos formalmente tipicos sem relevancia juridica material, os quais
saem da sua esfera. O instituto do principio da insignificancia caracteriza-se como apoio
eficaz para a descriminacao, sendo claro seu valor na compreensdo e interpretacdo das normas
penais, avalizando a equiparagdo da lei penal a dindmica social. Essa idéia proporciona génese
a uma modificagdo na nossa estrutura cientifico-penal atual.

A intervencdo penal so sera legitima, pois, se houver lesividade. Um método de
interpretacdo puramente gramatical ja ndo possui mais o conddo de se promover justica social.
O Delegado de Policia, Roger Spode Brutti citou Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, em sua

susomencionada obra que corrobora esse raciocinio ao afirmar:

Através do principio da lesividade, s6 pode ser penalizado aquele comportamento
que lesione direitos de outrem e que ndo seja apenas um comportamento
pecaminoso ou imoral; o direito penal s6 pode assegurar a ordem pacifica externa da
sociedade e além desse limite ndo esta legitimado e nem é adequado para a educacao
moral dos cidaddos. As condutas puramente internas ou individuais, que se
caracterizem por ser escandalosas, imorais, esdrixulas ou pecaminosas, mas que ndo
afetem nenhum bem juridico tutelado pelo Estado, ndo possuem a lesividade
necessaria para legitimar a interven¢do penal.(BRUTTI, 2005, online, apud LOPES)

Os referidos doutrinadores apontam com maestria que os direitos fundamentais
devem ser a base para a proporcionalidade da incidéncia do Direito Penal. O principio da
ofensividade - nullum crimen sine iniuria -, como postulado politico-criminal nuclear que
emana do conjunto axioldgico-normativo do Estado Constitucional de Direito, ancorado nos
direitos fundamentais deve levar em consideragdo o principio da exclusiva protecdo de bens
juridicos. Desse modo, passa a ofensividade constituir a esséncia do modelo de delito (de
injusto) compreendido como fato (tipico) "objetivamente"” ofensivo, é dizer, fato merecedor
da san¢édo penal porque causou uma leséo ou perigo de lesdo ao bem tutelado.

Surgiu para o tipo penal, entdo, o proprio fato material. De tal modo, foi possivel
a constatacdo de uma tipicidade material tdo importante quanto aquela formal, sendo até mais

formidavel por comportar a idéia de danosidade social.
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Nem sempre, o crime formalmente tipico & materialmente tipico. A verificacéo da
tipicidade material cabe no primeiro momento da prisdo em flagrante ao Delegado de Policia.
As vezes, ocorrem dividas quanto a configuracio da tipicidade material, neste caso o Auto de
Prisdo ndo pode ser lavrado. O principio constitucional de liberdade deve prevalecer,
entretanto, isto ndo significa que a investigacdo sobre a conduta perpetrada tenha encerrado.

A aplicagdo do principio da insignificancia ndo traduz que o autor de um pequeno
furto ficard impune. O ato perpetrado com tipicidade formal devera ser investigado,
entretanto, com a finalidade de se verificar se aquela conduta é praticada de forma contumaz e

se ela tem relevancia no contexto social a exigir uma reprimenda do Direito Penal.

4.7 A discricionariedade e a lavratura do auto de prisdo em flagrante

Consubstanciando a questdo dos atos administrativos principalmente quanto a

conveniéncia de sua pratica o administrativista Hely Lopes Meirelles ensina:

Tanto nos atos vinculados como nos que resultam da faculdade discricionaria do
Poder Publico, o administrador terd de decidir sobre a conveniéncia de sua pratica,
escolhendo a melhor oportunidade e atendendo a todas as circunstancias que
conduzam a atividade administrativa ao seu verdadeiro e Unico objetivo — 0 bem
comum. (Meirelles, 1993, p.143/144).

Para o fim de elucidar a aplicacdo do juizo de valor exercido pelo Delegado de
Policia quanto a lavratura do Auto de Prisdo em flagrante houve uma decisdo importante do
Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo. A referida deciséo evidencia a legitimidade do
Delegado de Policia para decidir entre autuar em flagrante ou ndo. Consta do Julgamento
catalogado na RT 679/351, onde os julgadores concluiram que a determinacgdo da lavratura do
auto de prisdo em flagrante pelo delegado de policia ndo se constitui em um ato automatico, a
ser por ele praticado diante da simples noticia do ilicito penal pelo condutor. Em face do
sistema processual vigente, o Delegado de Policia tem o poder de decidir da oportunidade ou
néo de lavrar o flagrante.

Por ocasido desse decisum colegiado, fica clara a faculdade do Delegado de
Policia em, nas hipéteses de flagrante delito, levar a efeito, conforme o seu juizo de valor, a
melhor decisdo que lhe surgir a consciéncia, vertendo para a lavratura do auto ou nao,
consoante sua apreciacdo daquilo que for mais conveniente e oportuno diante do caso em

concreto.
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Segundo as respostas apresentadas pelos Delegados entrevistados nesta pesquisa,
se 0 Delegado optar por ndo lavrar o Auto de Prisdo em Flagrante, e preferir Registrar o
Boletim de Ocorréncia para instauracao de Inquérito Policial por portaria: 9% afirmaram estar
0 Delegado cometendo crime de prevaricacdo, 18% cometendo falta funcional e, 73%
nenhuma das hipdteses acima em vista da discricionariedade do ato.

N&o ha ddvidas quanto a importancia de atender os principios constitucionais
garantidores da liberdade individual. O poder Estatal deve se ater de cometer abusos em nome
de uma interpretacdo fria da lei por parte de seus operadores. Expressando idéntico

entendimento afirmou o Delegado de Policia Paulista:

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¢do de eventuais antinomias e, até mesmo, anomias, néo se
pode aceitar como crivel que se leve a efeito pela Policia, e seja referendado pelo
Judiciéario, atos desvirtuados de uma minima logica... H& hipGteses em que a
insignificancia da ofensa ao bem juridico tutelado ndo justifica édito condenatério e
muito menos, entdo, encarceramento prévio ao inicio da agdo penal (isso, se esta, de
fato, vier a ser proposta pelo parquet). (BRUTTI, 2005, online)

O efeito principal da aplicacdo do principio da insignificancia na primeira fase da
persecucdo penal € evitar a lavratura do Auto de Prisdo em flagrante, entretanto, devera ser
registrado um boletim de ocorréncia que podera ensejar a abertura de Inquérito Policial
iniciado por portaria do Delegado de Policia.

Solicitada a opinido dos entrevistados se a Policia Civil deve prender em flagrante
mesmo se 0 objeto for de nenhuma expressividade econdmica, como uma simples caneta

usada, 64% disseram ndo e 36 % disseram sim.

4.8 Circunstancias objetivas e subjetivas do caso concreto devem ser consideradas de

forma a ndo dar ensejo a impunidade.

No entanto, na aplicacdo do principio da insignificancia, deve-se utiliza-lo com
cautela, considerando insignificante apenas aquilo que realmente o €, sendo que ha a
necessidade de serem observadas as circunstancias objetivas e subjetivas que envolvem o caso
concreto, impedindo-se que seu conteudo possa vir a ser uma porta aberta a impunidade.
A incidéncia da insignificancia exclui a tipicidade, mas s6 pode ser estabelecida

mediante considerac¢do conglobada da norma. Em outras palavras:



23

O fato torna-se irrelevante, em virtude da presenca de todos os requisitos bagatelares
(resultado, conduta e culpabilidade bagatelares), tornando-se a pena desnecessaria.
Sua dispensa, nesse caso, ndo chega a afetar o seu aspecto preventivo geral.
(GOMES, 2001, p.10)

Ao avesso do que suscitam alguns, a aplicabilidade do principio da insignificancia
nédo gera impunidade, mas sim reflete a verdadeira garantia da fungéo do Direito Penal. Trata-
se de um aparelho de interpretacdo restritiva, por intermédio do qual é possivel alcancar, pela
via judicial, a proposicdo politico-criminal da imperatividade de descriminalizacdo de
condutas que, ndo obstante formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens
juridicos protegidos pelo Direito Penal.

Questionados sobre se o ilicito insignificante deve ou ndo ser investigado 80% dos
Delegados da Central de Flagrantes foram unissonos em afirmar que a investigacdo deve ser
feita, 20% apenas, responderam nao ter certeza sobre a sua necessidade.

Ocorrendo um pequeno furto, a titulo de ilustracdo cito o furto de algumas cebolas
e temperos por uma empregada domeéstica, a vitima solicita a acdo da policia que culmina
com a prisdo em flagrante da autora. Em seguida, a autora € levada presa até a Delegacia de
Policia. Ndo ha duvidas quanto a materialidade do delito ou quanto a autoria, assim, como ndo
ha davidas quanto a situacdo de flagrancia. Na aplicacdo do principio da insignificancia,
surpreendida no furto de géneros alimenticios e condimentos, a empregada, nao seré levada a
cela da cadeia publica e nem encaminhada para o sistema prisional que ja se encontra no seu
limite maximo ha tempos. As providéncias preliminares consistem na lavratura do Boletim de
Ocorréncia, na apreensdo da "res furtiva”, na avaliacdo e entrega desta ao legitimo
proprietario e, por fim, a possivel instauracdo de Inquérito Policial via portaria. A
investigacdo servira para verificar se aquela conduta € reiterada de forma a colocar em risco a
paz e a tranquilidade da comunidade em que a autora encontra-se inserida. Concluindo-se que
aquele fato perpetrado € isolado, ndo afetando a comunidade, relata-se o Inquérito e remete-0

ao judiciario.
4.9 A legitimidade do Delegado de Policia para dirimir hipoteses de cabimento do
principio da insignificancia

Questionados sobre a legitimidade do Delegado de Policia para a aplicagdo do
principio da insignificancia quando da prisdo em flagrante 64% dos entrevistados negaram a

legitimidade, 18% reconheceram a legitimidade e 18% né&o posicionaram a respeito.
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Nem sempre o fato levado a Delegacia de Policia constitui ilicito penal, e assim,
cabe ao Delegado de Policia verificar cautelosamente se a questdo se trata de ilicito penal ou
ndo. Consequentemente, as partes interessadas serdo orientadas a procurar o 6rgdo competente
para a solucdo da questdo controversa, caso contrario, a autoridade formaliza a prisdo em
flagrante ou indicia a parte infratora em Inquérito Policial.

O Delegado de Policia ndo tem poder jurisdicional e sim poderes administrativos
que pela relevancia, reflete diretamente na liberdade de quem esteja sendo investigado. O
Poder de Policia, por sua vez, é o engenho de frenagem de que dispde a Administracéo
Publica, para conter os abusos do direito individual. Por meio desse mecanismo, que €
caracteristico de toda Administracdo, o Estado (em significado amplo: Unido, Estados e
Municipios) limita a atividade dos particulares que se revelar contraria, nociva ou
inconveniente ao bem-estar social.

Convém distinguirmos, neste ponto, a policia administrativa da policia judiciéria.
A policia administrativa é aquela que incide sobre bens, direitos ou atividades, ao passo que a
policia judiciaria incide sobre as pessoas. Desse modo, poder de policia judiciaria € privativa
da Policia Civil, enquanto que o poder de policia administrativa difunde-se por todos os
6rgdos administrativos, de todos os Poderes e entidades publicas. A titulo de exemplo, quando
a autoridade apreende uma carta de motorista por infracdo de transito, exercita ato de policia
administrativa. Agora, quando prende o motorista por infragdo penal, pratica, entdo, o ato de
policia judiciaria.

Em face da apresentacdo do autor de um crime a Delegacia de Policia cabe ao
respectivo Delegado analisar e, fundamentadamente, concluir se o principio da insignificancia
deve ser aplicado ou nédo. Esta decisdo ndo tem efeito jurisdicional, e sim, administrativo,
porquanto necessaria € a valoracdo da prisdo no aspecto da proporcionalidade da ofensividade
da conduta e da gravidade do resultado com a necessidade do cerceamento da liberdade do
investigado.

Segundo a pesquisa de campo, 55% dos Delegados da Central de flagrantes do 2°
DP de Aparecida de Goiania, alguma vez deixou de autuar alguém em flagrante com
fundamento no principio da insignificancia, sendo que 45% afirmaram jamais ter aplicado o

principio.

4.10 A reiteracdo da conduta delitiva: desconsideracéo do principio da insignificancia
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A razoabilidade é principio intrinseco a todo ato praticado com equidade, assim,
ndo se pode conceber 0 exagero da acdo de investigar, e admitir a prisdo em flagrante em
delitos apenas formalmente tipicos, os quais, a primeira vista, podem até constituir objetos de
outras esferas do direito. Em furtos famélicos, ou de itens de infimo valor em supermercados
(como um barbeador descartavel, um desodorante, etc.), v.g., ndo se justifica a prisdo do
sujeito, a menos que reiteradas de maneira intoleravel. Os pequenos delitos reiterados
importunam a ordem social e por isso devem ser coibidos, e assim, exigem que haja
investigacdo pela Policia Civil daquele ato que, aparentemente singular, sem relevancia
juridica material para o caso especifico, mas que no contexto social, pela reincidéncia passa a
ter relevancia juridica e social.

De fato, em um regime democratico de direito, deve ser considerado o principio
da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sancdo. Ha de ser
observada, em cada caso concreto, a individualizagdo da pena.

O encarceramento do individuo ndo é um fim em si mesmo, mas uma
conseqiiéncia, donde ha de ser observado um nexo, um liame entre a acdo considerada
antijuridica e a natureza ou intensidade da resposta estatal.

Se o furto de um pequeno objeto, tal como um lapis, é irrelevante do ponto de
vista da tipicidade material, entretanto ndo o é, se a conduta de furtar lapis for reiterada dentro
de um grupo social a tal ponto de perturbar a ordem e a tranquilidade publicas. O desiderato
da custodia cautelar é retirar de circulacdo sujeitos que, pela sua conduta irregular, oferecem
risco a sociedade. Em sintese, o risco, inexoravelmente, precisa abalar a ordem publica, quer
seja pela intensidade da ofensa, quer seja pela reiteracdo de um conjunto de ofensas. Ha,
destarte, que tratarmos desigualmente os desiguais. Assim, pois, encarcerar-se, por meio da
prisdo em flagrante, o autor de um homicidio ou de um roubo é atitude equanime com a
gravidade de referidas ofensas. Todavia, ainda em hipdteses como as acima aludidas, o autor,
momentos apos a prisdo, podera sair do carcere, por meio do relaxamento da sua custddia pelo
Juizo competente, caso ndo estejam presentes 0s requisitos da manutencdo preventiva da sua
prisdo, fulcro no que dispde o art. 312 do Cddigo de Processo penal.

N&o se pode olvidar que cabe ao Delegado de Policia ao recepcionar a questao
que envolva tipicidade material irrelevante exercitar o juizo de valor. Nao se pode tratar
indistintamente os casos da vida real quando a liberdade de um ser humano esta em risco. N&o
é dificil concluir que em infracbes materialmente atipicas, devido a insignificancia da ofensa
ao bem juridico tutelado, o relaxamento da prisdo ocorrerd inexoravelmente. Percebe-se que

aquele primeiro ato (prisdo) levado a cabo pela Policia Judiciaria indistintamente, tanto em
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relacdo aos crimes graves como em relacdo aos materialmente atipicos, é tratar de forma igual
situacOes absolutamente desiguais.

A conclusdo a que podemos chegar é que interessa ao Estado Democratico de
Direito, desde o principio de sua acdo na apuracdo de delitos, respeitar o direito constitucional
da liberdade:

Assim, é sustentavel, a luz do sistema juridico patrio, que é um conjunto de leis e de
principios que se entrelagam sob a égide dos ditames maiores langados pela nossa
Constituicdo Federal, que a Autoridade Policial possa, por meio da sua
discricionariedade insita, ndo lavrar flagrante acerca de infragGes que sdo, em tese,
materialmente atipicas... O decisum de valoracdo a ser levado a efeito pela
Autoridade Policial bastard que contenha fundamentacdo razoavel, fulcro no
principio da persuasao racional, como, de resto, é a atribui¢do de todos aqueles que
levam a efeito atos administrativos em geral. (BRUTTI, 2005, online)

4.11 O principio da insignificancia deve ser aplicado quando da prisdo em flagrante,

contudo, néo dispensa a investigacao policial quanto ao fato e o seu agente.

A legitimidade do Delegado de Policia se restringe apenas na decisdo de proceder
ao auto de prisdo em flagrante.

O Delegado de Policia ndo pode deixar de proceder a investigacdo de um fato tido
como formalmente tipico. A primeira vista, pela pouca ofensividade ou irrelevante prejuizo a
vitima, pode até parecer nao ter tipicidade material, entretanto, a investigacdo deve ser feita e
verificar se aquele ato aparentemente singular ndo esta sendo reiterado e tendo proporcdo
social a exigir reprimenda penal.

A par da grande contribuicio para este trabalho dos excertos da obra do Delegado
de Policia Roger Spode Brutti (O principio da insignificancia e sua aplicabilidade pela Policia
Judiciaria . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 899, 19 dez. 2005), existem alguns pontos
divergentes com o desenvolvimento desta pesquisa. Conclui que, verificado que o fato é
atipico, precariamente vale, para o deslinde da questdo, a personalidade do réu, inclusive
porque, na ocasido da tipicidade, o Direito Penal é um direito do fato e ndo do autor. Por fim,
ressalta BRUTTI que, sendo assim, inconveniente qualquer check-up da personalidade do
acusado quando se debater acerca do principio da insignificancia.

N3o é pelo fato de ser o fato atipico que esté justificado a sua ndo investigacdo. E
cedico que nas Delegacias de Policias constantemente chegam ocorréncias de suicidio. Pela
relevancia material e juridica do suicidio, apesar de ndo ser formalmente tipico, investigacdes
sdo realizadas para confirmar a veracidade das informagGes e checar se realmente a ocorréncia

se trata simplesmente de um suicidio ou de um homicidio camuflado.
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A deliberada destruicao da prépria vida é um ato penalmente irrelevante, mas requer
providéncias policiais para se apurar se ndo houve homicidio com simulagdo de
suicidio ou crime de induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio... a vida humana
é indisponivel, sendo ineficaz o consentimento da vitima, mesmo no caso de pedido
expresso e formal de quem sofre e quer morrer. Por esse motivo, a eutanasia e a
ortotanasia sao punidas, embora com certo abrandamento (ROCHA, 2003, p. 144).

O legislador deixou a competéncia para 0 exercicio do juizo de valor sobre a
lavratura ou ndo do auto de prisdo em flagrante ao Delegado de Policia. Na duvida quanto a
materialidade do delito ou quanto a autoria o Delegado ndo autua, e assim, na duvida se o fato
apresentado possui além da tipicidade formal a tipicidade material, devera exercer o juizo de
valor, podendo desta forma, ndo autuar em flagrante, entretanto, o fato devera ser registrado e
a investigacdo devera ser procedida no sentido de colher evidéncias quanto a tipicidade
material. A investigacdo levara em consideracdo elementos empiricos que dara ao Ministério
Publico elementos suficientes para propor a acdo penal como medida coerente na reprimenda
do ilicito perpetrado.

O juizo de valor exercido pelo Delegado de Policia na aplicacdo do principio da
insignificancia, ndo deixara de chegar ao conhecimento da autoridade judiciaria e nem da
fiscalizacdo do Ministério Publico, conquanto, estard devidamente registrado, e tais

informac@es serdo encaminhadas com sucinta investigacdo as autoridades competentes.

4.12 Procedimentos policiais sumarios

N&o atende ao interesse social manter e custear, mesmo que temporariamente, o
autor de um fato insignificante para a esfera criminal. A finalidade social da lei deve
preponderar aquele que se apega ao processualismo e se esquece do ser humano, destinatario
final de todo o ordenamento juridico. O principio da insignificancia é um tema atual e de
grande importancia no mundo juridico, e, ja ndo pode mais ser olvidado pelo Estado
democratico de direito, mormente na esfera penal, nas mais diversas entrancias e instancias,
incluindo-se a administrativa, porque, em primeiro lugar, afeta a liberdade; em segundo,
porgue a sociedade sempre clama por uma justica mais célere, mais agil e, conseqiientemente,
mais justa.

A Policia Judiciaria é responsavel pela primeira resposta penal a sociedade. A
evidéncia do tema tratado, onde se defende a importancia da aplicacdo de vanguarda do

principio da insignificancia ja na atividade policial, estampa-se como um tema de manifesta
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relevancia juridica, ndo sé pela sua aparente logica, mas também em decorréncia de ser
assunto novel em nossa doutrina.

A garantia constitucional de que o cidaddo nao sera preso ha ndo ser em flagrante
delito ou por mandado de prisdo em virtude de decisdo judicial fundamentada é que se faz
necessario que o juizo de valor quanto a aplicacdo do principio da insignificancia seja feito
pelo Delegado de Policia, uma vez que € ele o primeiro receptor do caso na primeira fase da
persecucdo penal.

Se no decorrer da investigacao ficar evidenciado que a conduta perpetrada pelo
investigado ndo € isolada, e sim, conduta reiterada, e se, no decorrer da investigacdo verificar-
se 0 prejuizo a ordem publica, nada impede a representacdo pela prisdo preventiva.

N&o se justifica o temor de alguns Delegados de Policia em aplicar o principio da
insignificancia, uma vez que o zelo pela garantia constitucional da liberdade do cidad&o
jamais pode ser tido como prevaricagdo ou mesmo desidia funcional. A investigacdo deve ser
feita normalmente sem que haja a injustica de uma prisdo decorrente de uma conduta que

certamente sera reconhecida como insignificante na esfera judicial.

4.13 Recentes julgados dos tribunais recepcionando a aplicacdo do principio da

insignificancia na primeira fase da persecucao penal

O Superior Tribunal de Justica tem em seus arquivos 305 julgados que tratam do
principio da insignificancia no periodo de Novembro de 1992 até Outubro de 2006. Houve
118 julgados no periodo correspondente a Novembro de 2004 a Outubro de 2006, sendo que

18 deles procedentes no acolhimento do principio:

Julgados do STJ versando sobre o
principio dainsignificancia: nov/04 a
out/06
Sériel;
18; 15%
@ O improcedentes
B procedentes
Sériel;
1nn; 8504

Fonte: Pesquisa Documental (2006) Grafico 1
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Fonte: Pesquisa Documental (2006) Grafico 2

Assim, podemos calcular que neste periodo, 15% das acdes digladiadas na Douta
Corte Superior, referentes ao principio da insignificancia, obtiveram éxito no seu
acolhimento. No periodo de Novembro de 1992 a Outubro de 1994 apenas 6 processos
discutiram a aplicagdo do principio. Destarte, no decorrer de pouco mais de duas décadas
houve um crescimento consideravel na postulacéo da tese:

Julgados do STJ: crescimento na
postulacdo do principio da
insignificanica

0,
5% O julgamentos

nov/92 a out/94
B julgamentos

95% nov/04 a out/06

Fonte: Pesquisa Documental (2006) Grafico 3

No aspecto estatistico confrontando os dados entre os periodos citados, chegamos
a concluséo de que, os julgamentos de Novembro/92 a Outubro/94 resultaram em apenas 5%.
Em Novembro/2004 a Outubro/2006 o acréscimo de julgamentos foi de 95% , isto como base
na soma dos processos que abordaram o principio da insignificancia nesses dois periodos.

A decisdo que determina o arquivamento de inquérito policial, por atipicidade da
conduta, pela falta da tipicidade material, tem forca de coisa julgada material, conforme
recente julgado do STJ em 07/03/06:

RECURSO ORDINARIO ~EM  HABEAS CORPUS. DESCAMINHO.
ARQUIVAMENTO. INQUERITO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
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REAVALIACAO DO TRIBUTO. OFERECIMENTO DE DENUNCIA. COISA
JULGADA MATERIAL. RECURSO PROVIDO. O trancamento por atipicidade do
fato, baseado na aplicacdo do principio da insignificancia, considerando um dado
valor, que, posteriormente, se descobre equivocado, obsta a reabertura da acdo e o
oferecimento da dendncia. A decisdo que determina o arquivamento de inquérito
policial, por atipicidade da conduta, tem forca de coisa julgada material. Recurso
provido para determinar o trancamento da acdo penal. (RHC 18.099/SC, Rel.
Ministro  HELIO QUAGLIA BARBOSA, SEXTA TURMA, julgado em
07.03.2006, DJ 27.03.2006 p. 333).

A verificacdo da lesividade minima da conduta é apta a torna-la atipica. Assim

decidiu o Superior Tribunal de Justica em recentissimo julgado datado de 19/09/06:

CRIMINAL. RESP. TENTATIVA DE FURTO SIMPLES. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
RELEVANCIA PENAL. RECURSO DESPROVIDO. I. A aplicagéo do principio da
insignificancia requer o exame das circunstancias do fato e daquelas concernentes a
pessoa do agente, sob pena de restar estimulada a pratica reiterada de furtos de
pequeno valor. Il. A verificacdo da lesividade minima da conduta, apta a torna-la
atipica, deve levar em consideracdo a importancia do objeto material subtraido, a
condigdo econdmica do sujeito passivo, assim como as circunstancias e o resultado
do crime, a fim de se determinar, subjetivamente, se houve ou ndo relevante lesdo ao
bem juridico tutelado. Il1l. Hipotese em que, além de se tratar de bem de valor
reduzido, as circunstancias e o resultado do crime demonstram a auséncia de
relevancia penal da conduta, da qual ndo resultou lesividade econémica ou social.
IV. Recurso desprovido. (REsp 832.044/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 19.09.2006, DJ 16.10.2006 p. 428)

Uma importante decisdo do TJ/RS foi divulgada pela midia e refletiu a relevancia
do tema para os aplicadores do direito. Ademais, 0 acérdao que trata da aplicacdo do principio

da insignificancia no furto de algumas abdboras foi proferido de forma acalorada pelo relator:

E possivel, para a felicidade deles, que os membros do Ministério Publico nio
tenham servigo suficiente e podem "brincar" de recorrer das decisbes desta e de
outras Camaras, 0 que é bastante inconveniente para nés desembargadores que,
como é sabido, estamos com excesso de trabalho... No caso em exame (e somos
obrigados a discutir a subtracdo de poucas ab6boras, meus Deus!), o acérdao, como
se vera infra analisou os fundamentos juridicos aplicaveis a insignificancia e
concluiu por sua aplicacdo. Nao houve nenhuma omisséo, a ndo ser que os autores
da peticdo de embargos, "porque ndo tem nada a fazer e o écio cansa", querem o
impossivel: dispositivos legais a respeito. (Apelagdo-crime n°70006845879, do
TJ/RS).

A teoria da Imputacdo Objetiva de Roxin bem como a teoria constitucionalista da
acao, vem sendo gradativamente adotada pelos tribunais do pais.

A adocdo do principio da insignificancia traz a luz de recentes julgados dos
tribunais, a proporcionalidade entre a reprimenda Estatal e a relevancia da conduta tida por

criminosa.
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Muitas vezes os fundamentos das decisbes que recepcionam o principio da
insignificancia em instancias superiores sao ricos em criticas a acdo desatualizada do sistema
de persecucao penal uma vez que além do desrespeito a liberdade constitucional, contribuem
para sobrecarregar ainda mais o sistema judiciario.

Digno de nota foram os fundamentos de uma sentenca prolatada pelo juiz Rafael
Gongalves de Paula nos autos n® 124/03 - 32 Vara Criminal da Comarca de Palmas/TO, ao

decidir o caso do furto de duas melancias:

Para conceder a liberdade aos indiciados, eu poderia invocar indmeros
fundamentos: os ensinamentos de Jesus Cristo, Buda e Ghandi, o Direito Natural, o
principio da insignificancia ou bagatela, o principio da intervencdo minima, os
principios do chamado Direito alternativo, o furto famélico, a injustica da prisdo de
um lavrador e de um auxiliar de servi¢os gerais em contraposicdo a liberdade dos
engravatados que sonegam milhdes dos cofres publicos, o risco de se colocar os
indiciados na Universidade do Crime (o sistema penitenciario nacional),...

Poderia sustentar que duas melancias ndo enriquecem nem empobrecem
ninguém.

Poderia aproveitar para fazer um discurso contra a situacdo econbmica
brasileira, que mantém 95% da populagdo sobrevivendo com o minimo necessério.

Poderia brandir minha ira contra os neo-liberais, o consenso de Washington,
a cartilha demagodgica da esquerda, a utopia do socialismo, a coloniza¢do
européia,....

Poderia dizer que George Bush joga bilhdes de dolares em bombas na cabeca
dos iraquianos, enquanto bilhdes de seres humanos passam fome pela Terra — e ai,
cadé a Justica nesse mundo?

Poderia mesmo admitir minha mediocridade por ndo saber argumentar diante
de tamanha obviedade. (SANTOS, 2006, online).

Pela aplicacdo do principio da insignificancia os tribunais estdo consolidando o
entendimento de que ndo havendo a tipicidade material, a par da formal, o fato deixa de ser
crime, mesmo porque estaria faltando um dos elementos de sua definicdo legal. O tipo penal,

na visdo inovadora de juristas nacionais, ndo admite a auséncia dos seus elementos empiricos.

5. CONCLUSAO

Este trabalho apresenta uma analise da aplicagdo do Principio da Insignificancia,
fundada na teoria de Claus Roxin sobre a Imputagdo Objetiva e Tipicidade Material, pela
Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial de Aparecida de Goiania-GO. Foi dado enfoque
especial a questdo da lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante com a demonstracdo de dados
referentes a complexidade do tema e do Direito correlacionado. A importéancia do tema objeto
desta pesquisa é relevante no aspecto pratico. Ndo existe até o presente momento, na Policia

Civil do Estado de Goiés, posicionamento quanto a aplica¢do do principio da insignificancia.
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Verifica-se que hd uma caréncia de estudos e debates a respeito da aplicacdo do
principio da insignificancia frente aos trabalhos da Policia Judiciaria, ademais, ndo se pode
olvidar a necessaria exploracdo do tema como meio gradativo de aprimoramento dos
mecanismos estatais de persecucdo penal. Hodiernamente, ndo cabe a Policia Judiciaria
somente exercer a atividade repressiva contra o crime, mas, sobretudo garantir, desde o inicio
da persecucéo penal, o direito constitucional de liberdade do investigado quando evidenciados
0S seus pressupostos. Nesta seara de atuacdo a autoridade policial devera exercer juizo de
valor sobre o caso concreto. Deve averiguar se 0 ato perpetrado possui somente tipicidade
formal, irrelevante para esfera criminal sancionadora da liberdade, caso em que devera deixar
de lavrar o auto de prisdo em flagrante.

Roxin analisou a combinacdo entre o normativismo e a referéncia empirica e
concluiu que a virada do finalismo para os dados ontoldgicos levou a desenvolvimentos em
parte corretos e em parte erroneos. Isto se deve ao fato de que todas as categorias do sistema
do direito penal se baseiam em principios reitores normativos e politico-criminais, contudo,
ndo contém a solucdo para os problemas encontrados na realidade fatica. Deve, entretanto, 0s
referidos principios serem aplicados a "mateéria juridica” subsidiada aos dados empiricos para
ao final se adequar a realidade. Esse procedimento, j& numa perspectiva politico-criminal leva
a acdo finalista ser considerada carente de complementaridade por outros dados empiricos.
Fica evidenciado pela doutrina de Roxin que o Direito penal existe para cumprir determinados
fins, existe em funcdo desses fins, que sdo retratados nos principios politico-criminais da
intervencdo minima, da exclusiva protecdo de bens juridicos, ofensividade, etc. As regras que
fundamentam a teoria funcionalista sdo: a) a criacdo ou incremento de um risco proibido
relevante; b) conexao direta entre esse risco e o resultado juridico (o risco deve se realizar no
resultado) e ¢) que esse resultado esteja no ambito de protecdo da norma. A imputacdo
objetiva € um conjunto de regras e principios que procura descobrir se o fato pode ser
imputado ao agente, independentemente do seu dolo (do seu estado animico ou subjetivo).

Geograficamente a cidade de Aparecida de Goiania constitui area de intensa
expansdo populacional e proporcionalmente, vem apresentando tracos marcantes dos
desequilibrios socio-econdmicos que refletem diretamente no indice de criminalidade. A
Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial € constituida de quatro grupos formados
respectivamente por um Delegado de Policia, escrivdes e agentes. Apesar de ter sua
circunscricdo territorial definida, na verdade, ela abrange todos os sete Distritos Policiais da
comarca de Aparecida de Goiania, inclusive, as de competéncia das Delegacias

Especializadas, da mulher, crianca e adolescente, toxico e homicidio. De acordo com a
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pesquisa de campo realizada 64% dos Delegados da Central de Flagrantes afirmaram
conhecer o principio da insignificancia sendo que, 27% afirmaram ter conhecimento
superficial da matéria e 9% ndo souberam informar nenhum dado referente aos fundamentos
tedricos pertinentes. Nesta pesquisa 27% dos Delegados de Policia que atuam direta ou
indiretamente na Central de Flagrantes do 2° Distrito Policial de Aparecida de Goiania néo
souberam distinguir tipicidade material da tipicidade formal, outros 27% demonstraram
conhecimento relativo do assunto, entretanto, somente 46% souberam conceituar tais
institutos juridicos.

A incerteza, a divida quanto a autoria ou quanto & materialidade do delito resulta
na impossibilidade da lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante. Esta medida por ser mais
gravosa, uma vez que cerceia de imediato a liberdade do individuo, ndo pode estar
fundamentada em mera suspeita. A pesquisa de campo apontou a unanimidade dos Delegados
da Central de Flagrantes do 2° DP no caso de haver dlvida sobre a tipicidade do fato
apresentado a Central de Flagrantes: 100% dos Delegados manifestaram no sentido da nao
lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante, preferindo o Registro de Ocorréncia e a instauracdo
de Inquérito Policial por portaria. Quando a incerteza recai na propria existéncia do crime a
questdo deve ser analisada com extrema cautela, uma vez que, no momento da lavratura do
auto de prisdo em flagrante, a possibilidade de incidir comandos de direito constitucional da
liberdade pode ocorrer e devem ser respeitados e ainda preponderar sobre quaisquer outros
comandos juridicos.

Em um Estado democrético de direito ndo pode haver espaco para 0 rigorismo
cego e autoritario da parémia "in dibio pro societati'' como reacdo automatica da Policia
Civil. A semelhanca do ato jurisdicional, o ato administrativo praticado pelo Delegado de
Policia deve ter fundamentacdo plausivel, uma vez que, esta € elemento sempre unificado ao
ato discriciondrio da Autoridade Policial. Mencionado ato serd sempre legitimo, se
devidamente fundamentado. De fato, dentro do nosso ordenamento encontra-se o principio
elementar da proporcionalidade, com raiz na légica e no bom senso, exigindo-se que o
decisum respectivo seja como ja foi dito fundamentado, a luz do principio do livre
convencimento motivado.

O Delegado de Policia ndo tem poder jurisdicional e sim poderes administrativos
que pela relevancia, reflete diretamente na liberdade de quem esteja sendo investigado. O
Poder de Policia, por sua vez, € o engenho de frenagem de que dispGe a Administracdo
Publica, para conter os abusos do direito individual. Por meio desse mecanismo, que é

caracteristico de toda Administracdo, o Estado (em significado amplo: Unido, Estados e
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Municipios) limita a atividade dos particulares que se revelar contraria, nociva ou
inconveniente ao bem-estar social. Questionados sobre a legitimidade do Delegado de Policia
para a aplicacdo do principio da insignificancia quando da prisdo em flagrante verificou-se
que: 64% dos entrevistados negaram a legitimidade, 18% reconheceram a legitimidade e 18%
ndo posicionaram a respeito, entretanto, digno de nota foi constatar que 55% deles ja
deixaram de autuar em flagrante com fundamento neste mesmo principio.

O Delegado de Policia ndo pode deixar de proceder a investigacdo de um fato tido
como formalmente tipico. A primeira vista, pela pouca ofensividade ou irrelevante prejuizo a
vitima, pode até parecer nao ter tipicidade material, entretanto, a investigacdo deve ser feita e
verificar se aquele ato aparentemente singular ndo esta sendo reiterado e tendo proporgéo
social a exigir reprimenda penal. O efeito principal da aplicacdo do principio da
insignificancia na primeira fase da persecucédo penal é evitar a lavratura do Auto de Prisdo em
flagrante, entretanto, devera ser registrado um boletim de ocorréncia que podera ensejar a
abertura de Inquérito Policial iniciado por portaria do Delegado de Policia. Questionados
sobre se o ilicito insignificante deve ou ndo ser investigado 80% dos Delegados da Central de
Flagrantes foram unissonos em afirmar que a investigacdo deve ser feita, 20% apenas,
responderam ndo ter certeza sobre a sua necessidade.

O juizo de valor exercido pelo Delegado de Policia na aplicacdo do principio da
insignificancia, ndo deixara de chegar ao conhecimento da autoridade judiciaria e nem da
fiscalizacdo do Ministério Publico, conquanto, estard devidamente registrado, e tais
informac@es serdo encaminhadas com sucinta investigacdo as autoridades competentes. Se no
decorrer da investigacdo ficar evidenciado que a conduta perpetrada pelo investigado ndo é
isolada, e sim, conduta reiterada, e se, no decorrer da investigacao verificar-se o prejuizo a
ordem publica, nada impede a representacdo pela prisdo preventiva.

O Superior Tribunal de Justica tem em seus arquivos 305 julgados que tratam do
principio da insignificancia no periodo de Novembro de 1992 até Outubro de 2006. Houve
118 julgados no periodo correspondente a Novembro de 2004 a Outubro de 2006, sendo que
18 deles procedentes no acolhimento do principio. No aspecto estatistico confrontando os
dados entre os periodos citados, chegamos a conclusdo de que, os julgamentos de
Novembro/92 a Outubro/94 resultaram em apenas 5%. Em Novembro/2004 a Outubro/2006 o
acréscimo de julgamentos foi de 95% , isto como base na soma dos processos que abordaram
o principio da insignificancia nesses dois periodos.

Através da aplicacdo do principio da insignificancia os tribunais estdo

consolidando o entendimento de que ndo havendo a tipicidade material, a par da formal, o fato
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deixa de ser crime, mesmo porque estaria faltando um dos elementos de sua definigdo legal. O
tipo penal, na visdo inovadora de juristas nacionais, ndo admite a auséncia dos seus elementos
empiricos.

Levar ao carcere pessoas que furtaram cebolas, uma capa de celular, que cortaram
uma lasca de arvore da flora protegida para fazer cha, ndo atende aos clamores de justica
soerguidos pela sociedade brasileira. O Direito Penal ndo € a solucdo para todos os males do
desequilibrio social. N&do é com a prisdo que a sociedade brasileira resolvera os problemas
socio-econdmicos do pais. Nao havendo a tipicidade material comprovada, entdo, ndo ha

crime. Muito menos justifica uma prisdo em flagrante.

THE INSIGNIFICANCE PRINCIPLE'S APPLICATION BY THE CENTRAL OF INSTANT
PRISON OF THE 2° POLICE DEPARTMENT — APARECIDA DE GOIANIA-GO.

ABSTRACT

This work analyses the application of the Insignificance Principle to the Claus Roxin Theory
with respect to Objective Imputation and Criminal Statutes by the Second Police Department
in Aparecida de Goiania-GO., Brazil, during 2006. The uncertainty or doubt, which relates to
the crime authorship, as well as that which relates to the existence of a crime, results in the
impossibility of instant prison registry. The main application of the Insignificance Principle's
effect on the first phase of the criminal procedure is to avoid instant prison registry, whereas,
the case has to be officially reported. Despite the lack of prison registry there remains an
opportunity to open a formalized investigation by the competent officer. Not having the
essential elements required by the Criminal Statutes, though, is the basis of this idea. With
some uncertainty, there is no crime, much less a justification for instant incarceration.

Key-words: crime, insignificance, criminal statute, instant prison and investigation.
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