A teoria geral do crime sob analise pelo delegad®golicia

A Teoria Geral do Crime é o alicerce do Direito &leffoda a evolucao sofrida pela ciéncia
criminal ao longo do tempo, desde os estudos aadbsrpor Franz von Liszt e Ernest von Beling, no
século XIX, teve, e continuara tendo, reflexos raates nos substratos do conceito analitico daodelit

Esse fator, como néo poderia ser diferente, ingpirdangas em todo o sistema de persecugéo
penal, sobretudo no ambito pré-processual, ondem®rnos da figura delitiva comegcam a ganhar forma
e a reprovabilidade da conduta praticada comees dedimitada. Dakexsurgereimperiosa necessidade
de o delegado de policia aplicar toda a esséncidedsia Geral do Crime aos casos investigados,
evitando o indiciamento criminal de pessoa queteéba praticado um fato tipico, ilicito e culpawel,
que seria incoerente e geraria palpavel injustigan de afrontar os pilares do Estado Democratico d
Direito.

Ja4 escrevemos em outra oportunidade que o dirgitoinal, sem duavidas, é um dos
instrumentos de controle social formal, caractéidzaem virtude de sua principal resposta visar o
cerceamento da liberdade por meio da pena ou aauihte, como o mais severo deles. E inegavel, por
tanto, a importadncia das matrizes constitucionaiscipioldgias tanto para a atuacgao ldgislador,
enquanto criador da lei penal, quantojulp de direitg como aplicador final da lei e, também,
dodelegado de policiacomo aplicador do Direito na fase inicial da petgdo penfl].

O conceito de crime ndo é Unico. A doutrina é vaataua definicdo. Em linhas gerais, pode-se
dizer que, ontologicamente, o crime é uma ofensac&dade, pois 0 seu autor viola o pacto social de
bem viver, composto pelas regras estabelecidasgoaida harmdnica em sociedade. Nesse jaez, Nucci
lembra que'é a sociedade a criadora inaugural do crime, (fieditivo que reserva as condutas ilicitas
mais gravosas e merecedoras de maior rigor punithvmds, cabe ao legislador transformar esse intento
em figura tipica, criando a lei que permitira a &gicao do anseio social aos casos concrefak".

Os principais aspectos trabalhados para se elabhocanceituacdo do crime dentro da sua
teoria geral sdo o formal, 0 material e 0 analitRor essa razéo, quando se fala em “conceitoighe’cr
deve-se perquirir qual desses aspectos esta atbogoegja pretensao do interlocutor.

Sob oaspecto formalo crime é toda agdo ou omisséo proibida peladdi,a ameaga de pena,
ou seja, tudo aquilo que esta inserido em umadeapincriminadora porque assim quis o legislador.
O aspecto materiallustra que crime é o comportamento humano que der expde a perigo um bem
juridico relevante e tutelado pela lei. Nas palawila Marques, seria “a violagdo de um bem juridico
penalmente protegidd3]

Conforme se verifica, esses aspectos do conceitoridee, dada a sua simplicidade, séo
facilmente compreendidos. No entanto, 0 mesmo edmde dizer sobreaspecto analiticoQuando se
estuda seu conceito analitico, o crime pode recabeguatro substratos, conforme a teoria a seadao



Para os defensores tria bipartidd4] o crime é o fato tipico e ilicito, neste caso, a
culpabilidade é apenas pressuposto para a aplickcfena. Os arautos @eria tripartida[5] sustentam
que o crime é o fato tipico, ilicito e culpavel. rPiim, alude-se que os defensores tetaia
quadripartidg6] afirmam ser crime o fato tipico, ilicito, culpaeepunivel7]

O Cadigo Penal Brasileiro parece inclinar-se petaia bipartida, haja vista que ao referir-se
as excludentes de ilicitude utiliza a expressadoo“h@& crime” e ao referir-se as excludentes de
culpabilidade refere “é isento de pena’. A doutrpenal contemporanea prefere a teoria tripartida,
incluindo, por tanto, a culpabilidade no conceitaléico de crime.

Conforme referimos inicialmente, com o passar dapte a Teoria Geral do Crime passou por
grande evolugao conceitual de seus institutos esempientemente, a sua aplicabilidade pratica sofreu
severas alteragdes, a fim de se adequar as n&ias.id

Nos primérdios da sua elaboracgdo, a Escola Classidava apenas dipicidadeformal, i.e.,
a simples subsuncdo do fato a norma penal incriloiiga Sob essa O6tica, para que um fato seja
considerado tipico, basta que o comportamento datagse amolde aos elementos descritivos do tipo
penal. Assim, o individuo que subtrair um pacotdaeachas do supermercado estara cometendo o crime
de furto, uma vez que o artigo 155 do Cédigo Pdeatreve como tipica a condutasdbtrair, para si
ou para outrem, coisa alheia movel

Ocorre que, com a evolugdo dos estudos, foi-seenmentando a ideia de que a tipicidade
deveria ser encarada de forma mais abrangentepde que, além dépicidade forma) para que o fato
praticado seja considerado dato tipicq seria necessario, ainda, a incidénciaiglaidade material
representada pela "efetiva lesdo ao bem juridiamo pela norma penal”. Sob essa 6ética, no exempl
descrito acima, a conduta do agente néo seriadamasia tipica para o crime de furto, tendo em gstg
s.m.j., o bem juridico tutelado pela norma do &85 do Cddigo Penal, i.e., o patrimméo sofreu
efetiva lesdo, dada a insignificancia da condgeweresultado.

A tipicidade materid8], assim, traz para dentro do tipo penal dois prinsigjue devem ser
observados pelos aplicadores do direito quandonddisa das condutas criminosas.p@ncipio da
insignificancia, que orienta a ndo atuacdo do Direito Penal quanclonduta perpetrada for infima, ou
seja, incapaz de lesar o bem protefitloE oprincipio da adequacao sociabegundo o qual o Direito
Penal ndo sera utilizado para punir condutas cgeci@dade ja tem como normal. Esses dois principios
acarretam o afastamento dsultadg segundo elemento do fato tipico, e, por conséguantipicidade da
conduta.

O afastamento do resultado, seja pela sua ingignifia ou pela adequacéo social, significa,
em outras palavras, qnéo houve efetiva les@m objeto que a lei penal visava proteger. O cdage
l6gico da andlise dipicidade materialpor tanto, se perfaz com fundamento priocipio da
ofensividade que orienta a ndo incidéncia do Direito Penahdoaestivermos diante de fato inofensivo,
incapaz de agredir_a ordem sofdifl.

Nesse sentido, Bitenco[l] esclarece que:

O principio da ofensividad€ou lesividade) exerce funcdo dupla no
direito penal em um Estado Democratico de dire@juncao politico-
criminal — esta funcdo tem carater preventivo informatnsomedida em que
se manifesta nos momentos que antecedem a elabodag diplomas
legislativo-criminais; buncéo interpretativa ou dogmatica esta finalidade
manifesta-sa posteriorj isto €, quando surge a oportunidade de
operacionalizar-se o direito penal, no momento em sg deve aplicain
concretq a norma penal elaborada.

O principio da ofensividade, por sua vez, estétatinente relacionado compoincipio da
alteridade segundo o qual o Direito Penal ndo punira condatagamente subjetivii]ou que nao
ofendam bens juridicos de terce[i®. O crime ndo é séonduta E também, e
principalmenteresultadg no sentido juridico material, ou seja, efetivefitea um bem juridico protegido
pela lei penal e que mereca essa protecdo. Cotn,eféb tem sentido punir uma conduta quando ela na



foi suficiente para ultrapassar a esfera de protegée a lei penal deve tolerar, como consectario da
intervencao minima, conforme veremos.

Esses principios, como nao poderia ser diferentaicionam todos os aplicadores do direito a
verificar se, além d#picidade formaldo delito, fabricada pelo legislador, o comportatoesuspeito
violou concretamente o bem juridico tuteladatipicidade penainoderna ndo se esgota na relacdo de
adequacao da conduta ao tipo penal, mas exigeagacaso, efetiva ofensa ao objeto protegido pela |

Considerando a interpretacdo a partir do caso etmcou mesmo de um caso abstrato, é
possivel aferir, pela observacéo da realidadeaféticdos elementos disponiveis na hip6tese, sernsaf
ao bem juridico foi efetivamente significante oa,antrario, se mostrou sem importancia. Logicament
em alguns tipos penais, como o homicidio, por exentendo em vista o bem juridico tutelado, é
desnecesséria e desarrazoada, a investigacao daansagnificancia do fatfil4]

Os principios penais antes referidos, v.g., inficanicia, adequacédo social, ofensividade e
alteridade, sao decorréncia légicamtmcipio da intervencdo minimao qual informa que o Estado
Democratico de Direito somente deve utilizar o Baré’enal quando houvextremanecessidadepela
violagdo de bem juridico relevante (carater fragdmém) e como selltimo recursg para resolver
conflitos ndo solucionaveis por outras areas deifdir (carater subsidiario).

A intervencdo minima do Direito Penal, nessa petsge € decorrente darincipio da
dignidade da pesso&xpresso no art. 1°, inciso lll, do texto constiinal, de modo que a sociedade ndo
deve receber a intervencdo do braco repressorrdibodjuando houver outras alternativas de resoluca
de conflitos.

Como forma de demonstrar a imprescindivel relagéidranscendéncia que existe entre 0s
principios constitucionais, ainda que implicitossua evidente sobreposicdo sobre as regras pssitiva
enquanto normas abstratas, colaciona-se a degistwiga pelo Supremo Tribunal Fedé¢tal:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICAGAO DOS
VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO
DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECT
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A
JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE ER
FURTIVA NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% O
SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA -
CONSIDERACOES 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 -
gque deve ser analisado em conexao com o0s postuladasa
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estadem matéria penal
- tem o sentido de excluir ou de afastar a préprigipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. ddtrina. Tal
postulado - que considera necessaria, na aferica@ delevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, $acomo a) a minima
ofensividade da conduta do agente, b) a nenhuma pewlosidade social
da acéo, ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidadéo comportamento e
d) a inexpressividade da leséo juridica provocada apoiou-se, em seu
processo de formulagdo tedrica, no reconhecimentoedque o carater
subsidiario do sistema penal reclama e imp&e, emrfgdo dos proprios
objetivos por ele visados, a intervencdo minima d&oder 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 privacdo da
liberdade e a restricdo de direitos do individuo soente se justificam
quando estritamente necessarias a propria protecadas pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejaessenciais,



notadamente naqueles casos em que os valores perete tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado edsignificativa
lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar deomdutas que
produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importaleséo significativa
a bens juridicos relevantes - ndo represente, posso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade
da propria ordem social.

Assim, tendo em vista a irradiagdo mtincipio da intervengcdo minimao ordenamento
juridico, as decisdes das autoridades publicasndemecessariamente, verificar, caso a caso, ogetmi
dadignidade constitucional do bem juridico atacadmwnstatando se houve, de fato, intoleravel faitma
ofensa a ponto de exigir uma resposta do Direit@Pe

Nessa linha, para o delegado de policia, primeitari@ade publica a ter contato com os fatos
sociai§l6], em um sistema garantista sinalizado pelo nosstelnale Estado, o principio da intervencao
minima irradia eminente comando de interpretac&odgwve ser observado no momento de esbocar o seu
convencimento técnico-juridif€b/] sobre determinado fato.

Com esse pensamento, Salah Khaled e Alexandre $/eatacafi8]:

N&o s6 os delegados podem como devem analisarsos da acordo
com o principio da insignificAncia. Merecem aplausoincentivo 0s
delegados que agem dessa forma, pois estédo ctenpegpel que lhes cabe na
investigacado preliminar, atuando como filtros deteacéo da irracionalidade
potencial do sistema penal. (...) Ndo interesséirme qualquer lugar de
autoridade: interessa € obstaculizar a irracioadice para isso, os delegados
devem ser a primeira barreira.

Diante dessas constatacdes, afirmamos que todaréaTeeral do Crime deve ser aplicada
segundo a acdo contagiante dos principios coristitais reportados, ndo havendo possibilidade de
dissociacdo de qualquer instituto juridico-penal idadiacdo das normas constitucionais, seja na
interpretacdo das normas incriminadoras, seja berpmetacdo das excludentes de criminalidade.
Inclusive, refira-se, nos exatos termos do artig, B4°, da Constituicdo Federal, bem como do@Afy
do Cédigo de Proces$enal, ao delegado de policia compete a apuraginfhicdes penaise da sua
autoria.

Nesse sentido, salienta De SqA8§:

Caso o delegado entenda, juridicamente, analisarfidim sob o prisma
de quaisquer teorias da tipicidade que adote (cHsBnalista, conglobante,
imputacdo objetiva, constitucionalista do delitd¢.)e que o autor ndo
praticou crime, entao a Unica solucao sera dep@lo seu nao indiciamento,
posto que n&o lhe compete indiciar "autor de faléPACO", nem "autor de
conduta tipica e LICITA", mas sim "autor de infracfienal”, em outras
palavras, autor de crime.

O raciocinio nao poderia ser diferente, pois, atfamndo existir nenhum dispositivo legal
limitando a analise da infracdo penal em sua pldaipelo delegado de policia, hd amplo aporte kegal
principiologico autorizando e, mais do que issopormdo essa analise com circunspecgdo, corolario
I6gico do Estado Democrético de Direito. O delegdédgolicia, como garantidor de dire[@3], tem o
dever juridico e social de langcar mdo de todosnestutos que possam convergir para a exclusdo do
crime, da mesma forma que utiliza os institutos sjugerem a sua caracterizacao.

Nesse jaez, apos realizar juizo de valor sobfagootipica que é apenas o primeiro substrato do
conceito analitico de crime, verificando a suactiade formal e material, o delegado de policiaedev
avaliar allicitude da condutae aculpabilidadedo agente institutos que também se inserem na Teoria
Geral do Crime. O delegado de policia deve desehgpeuas atribuicdes de forma completa, realizando
a verificacdo exauriente do fato praticado, apuraadiutoria derime, ndo demetade do seu conceito
analitica
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