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De antemao, uma lembranca da realidade. Segundo relatério final da

CPI do Sistema Carcerario, apresentado pela Camara dos Deputados Federais em 2009, tem-se
que inumeros presos estao “apodrecendo em estabelecimentos desumanos e violentos por
crimes (sic) simples como furto de latas de leite, de pecas de roupas, divida ou por ameacga”[1].

Em sua grande maioria, consequéncia dos chamados “flagrantes de bagatela”, uma realidade
diaria do sistema penal brasileiro. Inimeras pessoas sdao conduzidas todos os dias, as
delegacias de policia, em “flagrante delito”, por situagées manifestamente insignificantes.
Conduzidas e, ao final, encarceradas.

A pergunta, no entanto, que surge € bastante simples: ndo é possivel que se fagca nada
diferente? Algo distinto da operatividade irrefletida da grande massa dos atores do sistema
penal. Em outras palavras: o delegado de policia ndo poderia reconhecer a insignificancia
criminal e, portanto, afastar o carcere diante de ninharias penais?

A resposta, em verdade, ndo demanda grande esforco hermenéutico. E evidente que o delegado
de policia nao s6 pode como deve garantir a liberdade em situagcées de bagatela[2]. Nao pode
haver “auto de prisdo em flagrante delito” se ndo hé crime. Ninguém pode ser preso se o fato
nao constitui injusto penal. O principio (ou critério) da insignificancia exclui justamente a
natureza criminosa do fato, uma vez que afasta a tipicidade (material). Abusivo mesmo seria o
delegado prender alguém por fato atipico.

Nado ha duvidas “ser da autoridade policial o primeiro juizo acerca do fato”[3], a fim de decidir
pela lavratura (ou nao) do auto de prisao em flagrante, bem como pela custéddia (ou nao) do
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conduzido[4]. O encarceramento nao pode consistir em “ato automatico” do delegado de policia
pela mera noticia de eventual ilicito penal trazida pelo condutor[5]. Indispensavel uma
“concreta verificagdo fatico-juridica do estado de flagrancia” a ser realizada pela autoridade
policial[6].

Vale lembrar que a presente discussao versa justamente sobre um dos elementos fundamentais
do conceito analitico de fato punivel[7]. A insignificancia incide sobre categoria primaria a
formacdo do injusto penal, qual seja, a tipicidade. Sabe-se que “a tipicidade completa nao é
apreciada quando o comportamento em questdo nao representar um dano consideravel ao bem
juridico, mesmo que presentes todos os elementos descritos no tipo legal de crime”[8]. Em
resumo, € da atividade interpretativa do fato tipico que se trata. Nada aquém ou além.

Nesse sentido, é claro que “a fungdo do delegado de policia ndo pode resumir-se a um juizo de
tipicidade legal ou formal, tendo que ser alargada ao juizo de tipicidade material e, mesmo,
conglobante”, segundo afirma Nicolitt[9]. Até mesmo porque essa analise interpretativa diz
respeito a juizo de valoracgao indispensavel sobre a noticia crime, repita-se, ainda na esfera da
tipicidade penal.

E absolutamente impossivel que o delegado de policia, enquanto primeiro intérprete penal, faca
vista grossa a insignificancia, que constitui exatamente “uma forma de interpretacdao da norma
proibitiva”, visando “excluir do ambito da tipicidade, mais precisamente, do processo de
imputacao, aquelas condutas que produzam resultados inestimaveis para a lesao ou o perigo de
lesao do bem juridico”[10].

O reconhecimento da “inexpressividade da lesao” e, por conseguinte, afastamento da
intervencao penal[11] nao se apresenta como mera faculdade do agente publico, mas, sim,
como dever ético-social em consonancia com o Estado de Direito. O delegado de policia que
assim atua apenas demonstra que tem ciéncia do papel que lhe cabe na investigagdao preliminar
enquanto filtro de contencgao da irracionalidade potencial do sistema persecutério criminal[12].

Se o delegado nao puder avaliar sequer a tipicidade (formal e material) do caso, perde todo
sentido a regra prevista no artigo 304, caput e paragrafo 12, do CPP, que atribui a autoridade
policial nitida fungdo de controle das garantias — penais e processuais penais — na lavratura
do auto de prisao em flagrante e privacao da liberdade do conduzido.

O artigo 304, paragrafo 12, do CPP, é cristalino no sentido de que a prisdo em flagrante apenas
tera lugar quando o delegado de policia se convencer de fundada suspeita criminosa em face do
conduzido. Como pode haver suspeita valida se o fato ndo constitui crime? A suspeigao por fatos
(materialmente) atipicos nao legitima qualquer espécie de cerceamento da liberdade. Imaginar
o contrario, em que pese lastimavel julgado do ST] nessa linha[13], significaria violagdo frontal
aos principios da reserva legal, da presuncao de inocéncia e da excepcionalidade da prisao.

Nado por outro motivo deve-se assegurar ao delegado de policia “que disponha de atribuicao
para fazer os juizos necessarios ao sentido apropriado da tipicidade no marco contemporaneo”
[14]. Entendimento diverso ndo apenas retira o significado e a importancia que a Constituigédo
confere a atividade de policia judiciaria (artigo 144) e a propria carreira (juridica) do Delegado
de Policia[15] (artigo 4 do CPP e artigo 22 da Lei 12.830/13), mas, acima de tudo, retroalimenta
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uma cultura processual penal autoritaria e legitimadora da violéncia do poder punitivo.

E importante ressaltar que a prerrogativa (ou dever-poder) do delegado de policia em concluir,
de maneira fundamentada, pela atipicidade do fato por auséncia de expressividade da lesao ao
bem juridico protegido em nada impede que o titular do direito de acao, divergindo do
entendimento firmado pela autoridade policial, resolva apresentar em juizo pretensao
acusatoria naquele caso concreto. E sabido que néo existe qualquer vinculacdo na espécie.
Contudo, é necessario respeitar sempre a autonomia valorativa de cada um dos 6rgaos estatais
que atuam no sistema de Justica criminal (policia judiciaria, Ministério Publico e magistratura).
Mesmo porque inexiste hierarquia entre esses érgaos. Todos sdo carreiras juridicas com
assento constitucional. E, acima de tudo, deveriam todos empreender medidas para a reducao
do arbitrio punitivo.

Outros (inumeros) argumentos e autores poderiam ser citados, a fim de justificar tamanha
obviedade, porém a natureza sintética desta coluna obriga-nos a limitar a discussao naquilo que
parece essencial. Ao fim e ao cabo, percebe-se que o aceite (ou nao) dessa tentativa de
minimizacao da violéncia penal depende muito mais da orientacao politico-criminal de cada um
dos operadores do sistema do que de qualquer légica argumentativa formal.

Isso, é claro, sem falar no (espurio) jogo de interesses classistas em torno do monopdlio de
(poder) dizer o direito no caso concreto que sempre transita ao longo do campo penal para além
dos enunciados propriamente juridico-normativos. Nao raras vezes, o maior (e verdadeiro)
empecilho das grandes “questdes controvertidas” do Direito Processual Penal.
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