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3.4.1 Aplicacao dos critérios de exclusao da tipicidade como forma de racionaliza¢ao da atuacao

do Ministério Puablico na area criminal’
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Nao sendo possivel ao legis-
lador descer a detalhes na elabora-
¢do do tipo penal, cabe ao aplicador
do Direito delimitar o ambito de sua
abrangéncia conforme as peculiari-
dades do caso concreto?. Esse juizo
valorativo deve ser feito pelo intér-
prete com a finalidade de restringir
o alcance do tipo legal somente para
as situagdes que realmente tém rele-
vancia para o direito penal.
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Nesse contexto, o titular da
acao penal deve avaliar o fenomeno da tipicidade sob a optica da
ocorréncia ou ndo de lesdo ou ameaga de lesdo ao bem juridico
penalmente tutelado (tipicidade material), deixando de lado o
mero juizo formal de adequagdo de fatos reais a modelos previstos
na lei (tipicidade formal).

Para que o juizo de tipicidade ndo atinja fatos estranhos
ao Direito Penal, devemos entendé-lo sob uma concepc¢ao ma-
terial, ou seja, como algo dotado de conteudo valorativo, e ndo
apenas sob o aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo.
Sao casos nos quais a licitude do fato estd implicita no tipo
incriminador e, com isso, o juizo de antijuridicidade pode ser
antecipado para o momento da valoragdo do tipo.

Esses elementos de licitude implicitos no tipo incrimina-
dor sdo critérios de exclusdo da tipicidade material. Entre eles,
destacamos: atipicidade conglobante, principios da adequagdo
social, do risco tolerado (ou permitido), da confianga, da insig-
nificancia, bem como o consentimento do ofendido.

A atipicidade conglobante ocorre nas situagdes em que
existe, no ordenamento juridico, uma norma que fomente ou
imponha uma determinada conduta, ndo obstante tal acdo ou
omissdo sejam aparentemente abrangidas pelo tipo incrimina-
dor. Destarte, a conduta aparentemente vedada nao ¢ alcangada
pela proibigdo em razéo da analise conjunta que devemos fazer
do tipo incriminador e das demais normas vigentes’. E um cri-
tério normativo de corregdo da tipicidade legal que esvazia um
pouco as causas de exclusdo da ilicitude, mais especificamente
o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de

um direito.

O principio da adequagdo social foi introduzido no Direi-
to Penal por Hans Welzel*. E aplicado nos casos em que o com-
portamento do agente seja considerado normal pela sociedade
em um dado momento historico, embora nao exista uma norma
que o imponha ou o fomente. Observe-se, porém, que ndo se trata
de revogacdo da lei pelo costume, conforme equivocadamente
apontam alguns doutrinadores. A adogao desse principio implica,
tdo-somente, uma valoragdo que corrige a abrangéncia do tipo
penal no caso concreto, mas o tipo legal continua em pleno vigor
e pode eventualmente ser aplicado em outras situagdes. A nosso
ver, os critérios de adequagdo social e de atipicidade conglobante
se complementam, sendo este baseado em uma norma e aquele
na ética social.

Por sua vez, o principio do risco permitido ou do risco to-
lerado tem aplicagdo nas situagdes envolvendo comportamentos
culposos que, ndo obstante arriscados, sdo aceitos devido ao in-
teresse da coletividade’® ou se o beneficio da respectiva atividade
tiver uma fundamentacdo plausivel para quem potencialmente
suportara os custos®. Isso ndo significa, porém, que a atividade
perigosa possa ser realizada sem qualquer espécie de precaucao,
pois, justamente por serem perigosas, devem ser realizadas com
o maximo cuidado possivel’. Cremos que esse critério ndo deve
ser confundido com o da adequagdo social, visto que nem toda
conduta aceita pela sociedade representa um risco. Um bom
exemplo de sua aplicabilidade ¢ a cirurgia para separacao de
gémeos xifopagos, procedimento extremamente arriscado, no
qual hé grande possibilidade de 6bito de um ou ambos operados.
O médico age com culpa consciente, pois sabe dos riscos, mas
acredita que o resultado morte nao ocorrerd, situagao na qual nao
pode ser responsabilizado criminalmente em virtude do principio
do risco tolerado.

O principio da confianga, desenvolvido pela jurisprudén-
cia alema, fundamenta-se no fato de que os membros da sociedade
organizam suas atividades pressupondo que os demais individuos
se comportem conforme as expectativas sociais®. Sua principal
aplicagdo da-se nas questdes envolvendo trafego de veiculos’,
embora ndo possamos excluir a possibilidade de sua utilizagao
em outras situacdes'®.
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O principio da insignificancia baseia-se na idéia de que o
direito penal, por sua natureza fragmentaria, ndo deve ocupar-se
de danos de pouca monta. Aplica-se a qualquer espécie de crime,
nas hipéteses em que a conduta do agente causa um resultado,
em que ha nexo causal, mas a afetacdo do bem juridico-penal é
tdo pequena que nao subsiste nenhuma razao para a imposi¢ao
da reprimenda. E um fator de limitagdo do poder punitivo esta-
tal, tendo em vista que se exige uma proporcionalidade entre a
extensdo da lesdo produzida e a drasticidade da interveng@o do
Estado. Sua criagao ¢ atribuida a Claus Roxin''.

O consentimento do ofendido configura sempre uma
causa de exclusdo da tipicidade'. Somente pode ser admitido
quando a questdo envolver bem juridico disponivel. Embora sua
aplicabilidade na seara penal seja restrita, ha situagdes nas quais
ele serve como unica causa de exclusao da tipicidade material do
fato. Para nos, esse critério deve ser utilizado apenas se nenhum
dos outros acima mencionados for suficiente para se concluir
pela atipicidade material do fato. Ex.: cirurgia de ablacdo de
orgdo sexual masculino.

A aplicacdo desses fatores de exclusdo da tipicidade
material tem reflexos praticos no direito processual penal, princi-

palmente em relagdo a atuagdo do Ministério Publico que, como
titular da ag@o penal, pode evitar o inicio de processos eviden-
temente inuteis, bem como requerer o julgamento antecipado
da lide ao detectar a atipicidade material do fato no decorrer do
processo, inclusive apos o inicio da instrugao, evitando a pratica
de atos procedimentais desnecessarios.

Essa mudanga de paradigma na interpretagdo da tipici-
dade ¢ um passo fundamental para obtermos maior eficiéncia na
atuagdo do Ministério Publico na area penal, pois, dessa forma,
cremos que ¢ possivel evitarmos o inicio (ou a continuidade) de
processos que tratem de fatos sem nenhuma importancia para o
direito penal.

Sem a pretensdo de dar uma solugdo magica para os
problemas que ocorrem atualmente na area penal (grande quan-
tidade de processos, demora na obtenc¢ao de decisdes definitivas
etc), cremos que a adogao de tal postura pelo 6rgdo ministerial,
fatalmente, gerara a diminui¢ao de processos em andamento nas
sempre abarrotadas varas criminais, possibilitando, assim, que o
membro do Parguet possa despender mais tempo com medidas
voltadas a apuracdo de delitos de maior gravidade. Cremos que
essa ¢ uma das formas de atingirmos a racionalizac¢do da atuagio
do Ministério Publico na esfera penal.
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