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O crime e seu resultaco

na reforma penal

_Honrado com o convite do professor Rogério
Lauria Tycci para participar, como conferencista,
deste | Ciclo de Estudos sobre o Direito e Processo
Penal, que se realiza sob os auspicios do Instituto
dos Advogados Brasileiros, cumpria-me escolner um
tema acerca da reforma penal. Cada um de nos, que
nos dedicamos ao estudo de determinado ramo da
ciéncia juridica, temos as vezes fixacao intelectual
em certos assuntos, que se transformam, ndo raro,
em verdadeiras idéias obsessivas. Tais idéias, como
se fossem travessos duendes, assaltam 0 nosso es-
pirito, a cada momento, .no correr de nossas leitu-
ras ou na vivéncia profissional dos casos concretos.
Desde muito tempo, e foi a proposito de um caso
concreto, o problema do, resultado, em nosso direi-
to penal, vem sendo objeto de minhas reflexdes.

_ Vou descrever ¢ caso concreto como ponto de
partida para discusséo da matéria. Alids, 0 método
do caso - muito adotado pelos americanos —vem
sendo também utilizado por penalistas alemées, co-
mo Baumann e Wessels, este, comcf sabemos, ja
traduzido para 0 nosso idioma, gracas aos Servicos
Brestados a nossa cultura juridica por este jovem e

rihante penalista, que é Juarez Tavares,

.. A dogmatica deve servir a logica, mas para ser
Util deve solucionar 0s casos pongrefos. Por mais
perfeita que seja uma construcao logica, se ndo ser-
viravida, ndo servira também ao direito, por mais
agradavel que possa ser aos espirtos meramente
especulativos.

Vamos ao caso.
Na comarca de Congonhas do Campo, nos

idos de 1965, fora denunciado e condenado por cri-
me de curandeirismo (art. 284 do Cadigo penal) José
Pedro de Freitas, mais conhecjdo por Zé Arigo.
Constoy da sentenca condenatoria, dentre oufras
afirmac0es sobre a constancia das praticas aribui-
das ao réu, a de que "cerca de dois milhoes de en-
fermos ja foram atendidos por Arigd nesses Ultimos
doze anos".

Ag lado dessa afirmacdo do Amz, despertou-me
a atencdo a circunstancia de, a despeifo da ampla
Pubhmdade realizada sobre 0 caso pela imprensa fa-
ada, escrita e televisionada, ndo ter aparecido qual-
guer vitima de dano a sua saude em razgo de aten-

imento, pelo réu. Contudo, contra ele dizia-se que
0 crime imputado era de 'perigo abstrato' e que, em
tais crimes, nao se cogita do dano, nem se exige pro-
va do perigo, porqué este se presume em Carater
absoluto.

. Ocrime de 'perigo abstrato' seria, entdo, um
crime sem resultado, assim como o chamado ‘cri-
me de mera conduta’, que, segundo alguns, tam-
bém ndo depende de resultado.

Esta colocacdo nunca satisfez ao meu_espiri-
to. Afinal, em face da sistematica de nosso Cadigo,
havera mesmo,crime sem resultado? Esta a indaga-
%ao, que passei a fazer a mim mesmo, tendo em Vis-
a, Inclusive, a doutrina segundo a qual o dano ao
bem juridico ou a sua exp03|?ao a perigo_constitui
elemento essencial ao aperfeicoamento da condu-
ta tipica.

Por isso, pareceu-me que caberia também in-
dagar se foi feliz a comisséo revisora do Anteproje-



to de lei modificativo da parte 8era| do Cédigo pe-
nal de 40, quando resolveu mudar o tempo do ver-
bo ‘depender' no art. 13 do Anteprojeto, fazendo
constar "o resultado, de que dependa a existéncia
do crime”, em lugar de "o resultado, de que depen-
de aexisténcia docrime”,... redagdo primitiva e que
reproduzia, nesta parte, a do art. 11 do Caodigo pe-
nal vigente.

. O Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Ja-
neiro, que deu a comissao revisora uma das mais re-
levantes contribuiGes, fazendo-lhe diversas suges-
toes, propos, como tamhém o Dr. Silvio Teixeira
Moreira, a redacdo adotada, isto é, a modificacdo
do tempo do verbo, ao argumento de que nem to-
do crime depende de resultado.

_ Outros, porém, sugeriram a manutencéo do
artigo 13, lembrando-me, dentre esses, o Dr. Men-
na Barreto e, dentre 0rgaos, que mandaram suges-
t6es, a Procuradoria Géral de Sao Paulo e a Univer-
sidade Federal de Mato Grosso.

Everardo da Cunha Luna, (autor da tese de
concurso intitulada O resultado no direito penal. Sdo
Paulo, Bushatsky, 1976), em excelente trabalhg, in-
titulado O crime, no Projeto de Jei de 1981, publica-
do na Revista do Conselno Penitenciario do Distrito
Federal. 18 (43), opinara que mais correta era a re-
dacao primitiva do art. 13, embora seja dos que en-
tendem que ha crime sem resultado. Contudo, fa-
zia aquela opgéo dando razdes de ordem linguistica
e referentes a propria inspiracdo do texto do direito
patrio no art. 40 do _Cod|go Italiano, que emprega
a expressdo 'da cui dipende’ ao inveés de 'dipenda’.
Echegou a supor que afastada ndo estivesse "a pos-
sibilidade de um erro datilografico, que passou des-
percebido aos eminentes membros da Comissao".

. Em verdade, ndo houye erro datilogréfico,
COmIsSao revisora, Bor maioria, resolveu mésmo mu-
dar o tempo do verpo 'depender’, considerando me-
Ihor a forma adotada, ao argumento de que ha, tam-
bém, crime sem resultado:

A primeira vista, pode parecer sem importan-
Cia a controversia sobre a existéncia, ou néo, de cri-
me sem resultado. Entretanto, quando se aprofun-
da na analise do fato punivel e no estudo da siste-
matica do nosso Codigo penal, chega-se a conclu-
sd0, como observa Everardo na obra citada, que o
resultado "mantém relacdes com todos o0s institu-
tos juridico-penais. Relagoes COMO vimos nos ca-
pitulos antecedentes — diz ele -, com o problema
da aplicacdo da lei penal, no tempo e_no espaco;
com o congeito do crime e a classificacdo das infra-
%oes_pe,nals; com a injuridicidade, a tipicidade e o

em juridico; com, 0s elementos materiais do crime,
aa¢ao e a omissdo, a causalidade, o instrumento,
0 tempo, o lugar; com os elementos subjetivos do

crime, o dolo, a culpa, 0 mativo, o fim, a conscién-
cia do ilicito. Mantem relagdes, tambem, o ?roble-
ma do resultado, com as circunstancias e as formas
do crime” (p. 101).

Por sua vez, Manoel Pedro Pimentel (Crimes
de mera conduta. 2. ed. Séo Paulo, Ed. Revista do
Tribunais/Ed. Universidade de Séo Paulo, 1968. p.
45), apos referir-se a ”o%osu;ao entre evento juridi-
co e evento natural", observa que "A disputa que
se trava entre os penalistas, situados em cada uma
destas duas posicoes antagonicas, ndo € nova. Nem
se ha de supor que a discussao seja meramente aca-
démica. Todos 0s que trataram do assunto com cgr-
ta profundidade confessam que este problenna é o
centro de grawta(;ao de todo 0 Direito Penal". "Pen-
samos — {iz 0 professor paulista — que ndo ha exa-
?erONnesta afirmativa, bastando dizer que a concei-

Uacao do evento interessa diretamente a propria
teoria geral do crime e requla a fungéo preventiva da
Pena, relacionando-se, deste modo, também a Po-
itica Criminal."

Mas, afinal, 0 que se deve entender por resul-
tado, do ponto de vista juridico-penal? A elaboragdo
de um conceito juridico, ainda que tenha como Su-
porte um fato do mundo fisico, esta sujeita a valo-
racdo propria do mundo do dever ser. Dai, ndo po-
der o concelto de resultado ser um conceito natu-
ralistico, ja que situado ng plano normativo do tipo,
gue e atecnica de protecdo de bens ou valores, me-

iante a descricdo daquelas agbes ou omjissoes, que
Pogsam vir alesar qu expor a perigo o objeto da pro-
ecdo, sujeitando a pena 0s Seus autores.

Para mim, o0 conceito de resultado deve ser
buscado no direito positivo em vigor. Conguanto
possa, as vezes, ter um suporte fatico no mundo fi-
sico, trata-se de um congceito. normativo, cuja elabo-
racao pertence a dogmatica juridico-penal e esta se
constroi sobre o difeito positivo vigente em cada
pais.

Ndo é par acaso que 0s alemaes, em suas
obras, a excecdo de Jescheck, restringem a biblio-
?raﬂa a0s Seus proprios compatriotas. I5so levou So-
er, no prefacio da traducéo da obra de Beling, a fa-
zer sobre os tratadistas aleméaes a sequinte observa-
¢ao: "So uma censura grave se lhes pode formular
Seu provincianismo; seu total desconhecimento da
producdo estrangeira, pois parecem desconhecer até
a existéncia de figuras tdo egrégias como a de.
Carraras."

Entre nos, Lydio Machado Bandeira de Mel-
lo, a propésito do Tratado de Von Liszt, diz ser "uma
exposicao objetiva do direito penal alemao em vigor
no tempo em que 0 escreveu” e que "ndo cita au-
tores estrangeiros no texto da obra”; sendo que, ao

tratar da legitima defesa, "ndo cita um pendlogo es-



frangeirg”. Econtinua 0 mestre mineiro, ironicamen-
te, "expGe 0 assunto todo, como se a Legitima De-
fesa fosse uma descoberta da Alemanha e so exis-
tisse em seu pais"; acabando por aconselhar. "Pois
entdo facamos 0 mesmo, professores e ajunos de
Direjto no Brasil: sistematizemos 0 nosso Direito Pe-
nal (que, unido ao Portugués, e encarado desde 0s
seus primordios, € o0 mais belo e interessante do
Mundo) e criemas uma ciéncia e uma arte (ou juris-
prudéncia) penais qenumamente brasileiras"” (lMa-
qgg)l de direito pendl. Belo Horizonte, 1953. v. 1, p.

A meu ver, aafifude dos penalistas germani-
cos talvez possa justificar-se, em parte, Pela fideli-
dade ao meétodo proprio da ciéncia pena,,cu*o ob-
jeto de estudo, como ensinou 0 nosso Anibal Bru-
no, & uma norma_de comportamento, a norma
juridico-penal. Partindo das normas Iegws vigentes,
para sobre elas construir um corpo de doutrina, des-
cobrindo e formulando conceitos, o,r(lgamzando-os,,
dando-lhes unidade, a dogmatica s6 tem um cami-
nho natural, que é o logico™(Direito penal. t. 1, p. 41).

. Eeste caminho ha de ser. percorrido sobre a le-
?|slac;ao de cada pais, 0_que ndo exclui, naturalmen-
e, aobra de comparacao e mesmo os subsidios da
doutrina estrangeira, sobretudo quando, nos textos
da legislagdo alienigena, séo encontradas as fontes
do proprio direito nacional ou normas iguais as
nossas.

Segundo o art. 11 do Codigq penal vigente, "O
resultado, de (iue depende a exiSténcia do Crime, so-
mente é imputavel a guem Ine deu causa". Ora, se
aexisténcia do crime depende do resultado, ha uma
relacdo necessaria entre a existéncia do crime e o re-
sultado, de tal modo que aquele ndo pode existir sem
este, sob pena de desfazer-se a relagdo de
dependéncia.

. Alids, esta,m,terpreta({éo condiz com a sistema-
tica do nosso Codigo que tanto_considera o resulta-
do essencial :ao cfime, que ndo pune a tentativa
quando, por ineficacia absoluta do meig ou por ab-
soluta impropriedade do OJ(PJEIO,, € impossivel
consumar-se o crime (art. 14 do Codigo penal e 17
do Anteprojeto). Por outro lado, em%e-se, paracon-
figuracdo do dolo, que o agente tenha querido o re-
sultado (art. 15, do CP e 18do Anteprojeto) e, para
a configuracdo da culpa, que por imprudéncia, ne-
Fh éncia ou impericia, tenha dado causa ao resul-
ado (art. 15, Il do CP e 18, II, do Anteprojeto).

_Naconstrucdo legal da tentativa, estd implici-
ta a idéia do resultado, pois s0 com ele verifica-se
aconsumacao tanto que se 0 agente voluntariamen-
te "|mf)ede que 0 resultado se produza”, o respon-
de pelos atos ja praticados (art. 13, do Codigo. pe-
nale 15 do Anteprojeto). Além disso, a impinibili-

dade do "ajuste, de determinagéo ou da instigagdo
e 0 auxilio, se o crime ndo chega, pelo menos, a'ser
tentado", a meu ver, tamhém Se explica pela ausép-
cia do resultado (art. 27 do CP e 3L do Anteprojeto).

Na fixacdo do lugar do crime, recorre-se a idéia
do resultado {art. 40 do Codigo penal e 60 do Ante-
projeto revisto), sendo que o°Anteprojeto se vale do
resultado na definicéo do "tempo do crime" (art. 60
do Anteprojeto e 40do Anteprojeto revisto) e no art.
19, ag afastar os casos de responsabilidade objeti-
va, S0 Permmndo a agravacdo especial da pena pe-
lo resultado quando 0agente o houver causado, pelo
menos, culposamente.

No erro de execucdo, pode determinar-se a
responsabilidade por culpa ou por dolo em razdo do
resultado alcan&ado pelo agente (art. 54 do Codigo
penal e 74 do Anteprojeto).

Segundo Heleno Claudio Fragoso, tendo em
vista as disposicdes contidas no diréito italiano e no
direito brasileiro, ha ainda um valigso argumento a
refor%ar 0 entendimento de que ndo ha crime sem
resultado. Os artigos 40 e 43 do Cqdigo Rocco e 0s
artigos 11 e 15 de nosso vigente diploma penal, ao
fratarem da relacdo de causalidade e da culpabilida-
de, parecem deixar claro que a todo crime € neces-
sario um resultado ou um acontecimento exterior a
conduta. A Exposicao de Motivos de nosso Cod|go
F§ 13I) — diz Heleno - esclarece o pensamento (1o
e_8|s ador a respeito, de forma a excluir qualquer du-
vida" (Conduta punivel. Sdo Paulo, Bushatsky,
1961. p. 71-3, n. 26).

. De fato, conforme a Exposicdo de Motjvos, "O
projeto acolhe o conceito, de que "'ndo ha crime sem
resultado.” N&q existe crime sem que ocorra, pelo
menos, um perigo de dano e sendo 0 perigo um 'tre-
cho da realidade" (um ‘'estadq de fato’ ?u,e contém
as condicOes de superveniéncia de um efeitg lesivo),
nao pode deixar de ser considerado, objetivamen-
te, como 'resultado’, pouco importando que, em tal
caso, o resultado coincida, cronologicamente, com
a.acao ou_omjssao” (item 13 da Exposicao do mi-
nistro da Justica).

_Nelson Hungria, 0 majs autorizado comenta-
rista de nosso Codigo penal, diz %ue: "Segundo a
teoria realisfica, decitlidamente aceita pelo nosso Co-
digo, ndo é concebivel o crime sem que haja uma
afliacdo voluntaria, acarretando, pelo menos, uma
situagao de perigo, uma probabilidade de dano a um
bemgundlco ﬁenalmente grote9|do" gComentanos
ao codigo penal. v. 1, t. 2, p. 71, n. 62).

No meu entender, sequndo a natureza do re-
sultado, os crimes podem Ser de dano qu de peri-
go. Ocrime de dang ocorre quando a aco acarreta
a perda, a diminuic&o ou a restricdo de um bem ou



valor juridico. 0 crime é de perigo quando a acdo cria
a probabilidade de dano a umbem ou valor prote-
gido pela norma.

0 professor Basileu Garcia, quando analisa o
evento integrante do elemento objetivo da infracao,
diz referindo-se aos delitos "ha os que se consymam
desde que determinem um perigo, ainda (iue nao ad-
venha a lesdo. Outros, entretarito, se perfazem atra-
vés da ofensa positiva a um bem juridico_ou a um
interesse legalmente protegido” élnsntwgoes de di-
reito penai.’v. 1, t.2, p. 203, n. 64).

N&o é outra a licdo de Apibal Bruno, a saber;
"0 resultado que integra a agao ou OMISS&o crimi-
nosa pode apresentar-se sob a forma de um dano
ou de um perigo. Os 'crimes de dano' s se consi-
deram consumados quandog ocorre uma lesdo efe-
tiva de um bem ou interesse juridico, Nessa categoria
se incluem a maioria dos fatos delituosos — o ho-
micidio, as lesoes corporais, o furto, o roubo, o da-
no. Os ‘crimes de perigo’ ndo reclamam para que se
julguem  perfeitos um_dano efetivo. Basta para
configura-los a probabilidade de dano. Nessa pro

babilidade de danq esta a definicdo de perigo” (Di-

%%%) penal. s.l., Ed. Nacional de Direito, 956. t.2, p.

Galdino Siqueira afirma que "todo crime exi-
ge, Pms, um resultado no mundo exterior, e, por is-
So, Talar em crime sem resultado € uma contradic-
tio in adjecto”. Eexplica 0 antigo, mestre que foi pre-
conizada na Alemanha a distincao entre crimes que
produzem um resultado e meros crimes ou delitos
de atividade, que ndo produzem resultado nenhum.
Substancialmente, € a mesma distincdo assinalada
DOr OUtros entre crimes materiais e crimes formais.
(Tratado de direito denal). Séo Paulo, José Konfi-
no, 1947. v. 1, p. 273).

Jodo Mestieri situa muito bem o problema
quando escreve que "Alguns autores relacionando
0 conceito de resultado ao de realizacdo material, de
cambio no mundo exterior, inclinaram-se no senti-
do de admitir delitos sem resultado, delitos de sim-
ples atividade. Sem razao. Nesses delitos, o desen-
volvimento da pro?na a?,ao incriminada é suficiente
jara 0 cumprimento do tipo. O momento consuma-
VO situa-se, entao, naquele instante em que acon-
duta incriminada se perfaz, ndo se fazendo neces-
sario qualquer evento externo.. Mas ainda nestes ca-
sos ha resultado, no sentido juridico. Veremos ao
tratarmos, do tipo penal (adiante § 18) que o legisla-
dor ao atribuir a determinado injusto o carater de cri-
minal, descrevendo-o, e distinguindo-o de outros ili-
citos, fa-lo a fim de proteger determinado bem ou
interesse do dang efetivo gu mesmo de simples es-
tado de F?enchta 0" (Teoria elementar do direito cri-
minal. Rio de Janeiro, 1971. t.1, p. 232, § 13).

Entre 0s autores italianos, em cujo Codigo pe-
na/ éart._40) 0 nosso legislador for buscar inspiracao,
predomina 0 ponto de Vista de que ndo ha crime sem
resultado. Ma?gmre considera "absurdo falar de de-
litos sem resultado. Somente existem delitos com re-
sultado imediato ou mediato, proximg oy remoto,
,(iue tém por conseguinte um iter fracionavel e um
iter que, pela estreita adesdo entre a causa e o efei-
to, aparece como ndo divisivel'. E mais adiante
acrescenta 0 mesmo penalista: "Outra questdo que
se tem convertido entre 0s penalistas em uma es-
Peme de ‘campo de Agramante' é a sequinte: exis-
em delitos sem resultados? Na dogmanca alema
prevalece a resposta afiymativa” - iz ele. "Ao la-
do dos delitos com resultado reconhecem a catego-
ria dos delitos chamados de acdo ou delitos de pura
atividade. Exigir-se-ia nos primeiros, alem do movi-
mento corporal, a verificacdo do resultado exterior
em que se realiza o delito-tipo; nos segundos bas-
taria 0 sm?les movimento corporal, em que Se es-
gota 0 delito-tipo, sem depender da modificacdo do
mundo exterior; tais seriam, principalmente, os de-
litos chamados de palavra, (falso testemunho, jura-
mento em falso, callnia, injuria, etc), Na literatura
juridico-penal italiana, a opinido dominante tem-se
mostrado contra a cate?ona, dos delitos sem resul-
tado, ao admitir que este, ainda que ndo seja con-
cebivel de uma maneira natural, sempre existe em
sentido juridico”. Conclui 0 mestre de Palermo, com
certa ponta de malicia, que se tem "excogitado —
para reforcar a teoria dos delitos sem_ resultado -
uma suposta classe de delitos inofensivos, tais que
seu resultado ndo ofende nenhum bem nem interes-
se, nem constitui dano nem perigo. Francamente,
se existesse em realidade este género de delitos ino-
cuos, mereceria ser castigado Com penas... inofen-
sivas!" (Derecho penal."Bogota, Editorial Temis,
1954, v. "1, p. 361-3).

No_mesmo sentido, Giulio Battaglini, para
quem "ndo ha delito sem evento. No sistema do di-
reito positivo italiano, ndo se concebe concluséo di-
versa, 1sso porque o artigo 40 do Codigo penal con-
diciona a existéncia de qualquer crime a um evento
material, danoso ou perigoso, devendo, por conse-
quinte, basear-se sobre esta concepcao a constru-
¢ao da teorig do delito. Sgmos, portanto, contrarios
dejure conditio, a admisséo de delitos denominados
de'mera conduta ou sem evento'.

_Ocitado penalista peninsular enfrenta a ques-
tdo dos crimes omissivos, escrevendo; "Sustentoy-
se faltar no delito omissivo proprio” év. . 0Missao
ou recusa de ato oficial: artigo 328, do Codigo pe-
nal italigno; omissdo de comunicacdo de crime de
acdo publica por parte de quem exerca profissao sa-
nitaria: arngo 365 do mesmo diploma legal), um re-
sultado: vale dizer, segundo nossa concep¢ao, um



evento em sentido formal. Tal ndo nos parece exa-
to. Realmente, até na pura omissao existe resulta-
do: um resultado negativo. Este tambhém constitui
um quid novi no mundo externo, ou seja, uma mo-
dificacdo anteriormente inexistente. De outra, parte
nao padece davida de que o delito de pura omisséo,
assim como o de acéo, implique em Investida con-
tra mteress,es,{undmamente tutelados (evento subs-
tancial). (Direito penal. Trad. de Paulo José da Costa
Janior e Ada Pelegrini Grinover. Sdo Paulo, Sarai-
va, 1964. p. 179).

A propasito do crime omissivo, Alcidez Mu-
nhoz Netto, em recente comunicac¢ao ao XIII Con-
gresso Internacional de Direito Penal, apresentada
no Coloquio de Direito Penal do Rio de Janeiro, as-
sim discorreu: "N&o é em funcdo da mera desobe-
diéncia a vontade estatal que certas omissoes sdo
penalmente sancionadas; sao incriminadas a vista da
preocupacdo da ordem juridica em conjurar situa-
¢es de que possa advir o sacrificio de determina-
dos valores. Em principio, a omissdo so jncide em
Pena criminal quando objetivamente se relinam con-
dicOes de alta probabilidade de_leséo ao bem juridj-
co merecedor de tutela penal. Tal situacao de peri-
90 € que legitima a imposic&o do dever de agir. Com
efeito, a impossibilidade do incapaz, quandoexposto
apropria sorte, de defender-se dos riscos para a sua
saude, é que determina o dever de ndo abandona-
lo, da parte de quem sobre o mesmo exerce autori-
dade ou esta incumbido de sua guarda oy cuidado
(art. 133); o encontrar-se a crianca abandonada, a
cnanca extraviada, a pessoa invalida ou a pessoa fe-
rida, a0 desamparo ou em grave ou iminente, peri-
90, & que acarreta o dever de eréastar-lhe,s assistén-
cia (art. 135). Portanto, atipicidade dos crimes omis-
sivos proprios requer a ocorréncia de fatos de que
deflua o dever de agir. Tal dever é, assim, impostq
em funcdo do perigo ap bem juridico. Tanto isto e
certo, que a omissao S0 é tipica se o omitente pos-
suia o poder de fato de atuar evitando a lesdo. Se
faltar a pogssibilidade de realizar uma acéo que im-
Bega a lesdo, ndo havera omissao adequada ao tipo

enal. N&o séo, por conseguinte, de simples deso-
bediéncia, 0s crimes omissivos proprios, Consti-
tuem-se, antes, em crimes de perigo, incriminados
em fungdo do objetivo de preservar hens juridicos
fundamentais."

Parece que nem mesmo entre 0s alemaes, ﬂue
Preconizaram a distincdo entre crimes com resulta-
do e crimes sem resultado, alguém negue que o Cri-
I-Y\e,,f_)ara aperfeicoar-se, exija um dano ou asua pro-
babilidade, Evidentemente, o dano ou a sua proba-
bilidade pdo pode ser consequiéncia de for¢as da na-
tureza ndo desencadeadas por acao humana” Entre-
tanto, ndo se pode enfatizar o 'desvalor da agéo', co-
nto se fosse independente do 'desvalor do resulta-

do'. Como ensina Jescheck, "na conduta que pde
em_perigo o objeto do ataque radica "o desvalor da
acao' o fato punivel, O direito penal leva a caho a
protecdo de bens juridicos procurando fazer com
gue avontade dos cjdadaos se ajuste as exigéncias
0 ordenamento juridico” (Tratado de derecho pe-
nai Trad. de F. Munoz Conde. Barcelona, Bosch,
1981 v. 1, p. 10-1, n.2, § 1)

No mesmo sentido, Johannes Wessels, para
quem "a tarefa do Direito Penal consiste em prote-
ger os valores elementares da vida comunitaria no
ambjto da ordem social e garantir a manutencéo da
paz juridica. Como ordenamento protetor e pacifi-
cador serve o Direito Penal a 'protecdo dos bens ju-
ridicos e a manutencgdo da paz publica’. "Por bens
juridicos" — continua o mesmo penalista_ -
"designam-se 0s bens vitais, 0s valores sociais e 0s
interesses juridicamente reconhecidos do individuo
ou da coletividade, que, em virtude de seu especial
significado para a sociedade, requerem prote¢do ju-
ridica. Bens gundmos dg individug séo, por exemplo,
a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a
honra, a propriedade, o patrimonio, etc. (= bens ju-
rigicos individuais). Bens juridicos da coletividade
sdo, por exemplo, a constituicdo do Estado e sua or-
dem democratica e liberal, a conservagao dos segre-
dos.de Estado, administracéo da justica, a incarrup-
tibilidade dos funcionarios, a seqguranca do trafego
maonetario, a fidelidade dos documentos na relacao
juridica, etc. (= bens juridicos un|versa|32. Direito
penal. Traduco de Juarez Tavarez. Porfo Alegre,
1976. Parte geral, p.3, § 1-1-2).

. No particular, a posicao de Claus Roxin ndo €
diferente, pois diz "que em cada situago historica
e social de um grupo humano, s, pressupostos im-
prescindiveis para uma existéncia em comum se
concretizam em uma série de condicOes valiosas,
das quais, a vida, a integridade corporal, a liberda-
de de atuactao 0u a propriedade, todo o mundo as
tem presentes; em uma palavra: 0s chamados bens
uridicos; e o Direito Penal tem que assequrar estes

ens juridicos punindo sua lesdo em deferminadas
condicdes" (Problemas hasicos dei derecho penal.
Trad. de Diego Manuel Luzon Pena. Madrid, Reus.
S.A., 1976. p. 22).

__ Entretanto, onde parece-me residir a contra-
dicdo na doutrina € no admitir-se que ndo pode ha-
ver crime sem o dano ao hem juridico ou a sug ex-
PoSicao a pen?o e, em sequida, dizer-se que ha cri-
me sem resulfado.

Como se chamaria, entéo, a esse dano ou_a
essa probabilidade de dano ag bem juridico, sendo
resultado? O professor Everardo da Cunha Luna alu-
de a um dano real e a um dano ideal, o dano real,
segundo ele, ‘consiste no dano do resultado’ e o
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ideal & 0 'dano da a&ao{. Com essa d|st|nﬁa_o 0 emj-
nente professor do Recife admite a existéncia de cri-
me sem resultado, embora a mey ver o dano ideal
'insito na acdo’ a gue se refere seja, em verdade, a
probabilidade do dang (= a perigo), que é o mini-
{nq que se pode admitir para que umna conduta seja
ipica.

Alias, Maurach, apds reproduzir a distincao en-
tre ‘delitos de atividade’ e 'delitos de resultado’, em
fungao, seﬂundo ele, do grau de vmcula%ao, entre
acao e resultado, reconhece que "em rigor 1ogico es-
ta distingdo ndo é feliz. Efetivamente — prossegue
0 mestre de Munich - todo delito consumado fem
um resultado, constituido pelo cumprimento do ti-
po; a propria conduta do autor implicita na acdo le-
va consjgo o resultado relevante para o tipo (Trata-
do de derecho penal. Traducdo de Juan Cordoba
Roda. 2ed. Barcelona, Ariel, 1962. p. 276, § 20-Ill).

Poucg importa que 0 danqg ou o perigo, se des-
taque ou n&o da acao ou omissao, — 0 que importa
e saber se a conduta realiza ou ndo o tipo, lesando
ou expondo a perigo o objeto da prote¢ao.

Pode-se até falar em crime de mera conduta
ou em crime de perigo abstrato, desde que se ndo
admjta crime sem resultado. A propria posicao sis-
temafica de tais crimes, sob a rubrica de determina-
dos titulos da parte especial do Codigo penal brasi-
leiro, significa que ofendem ou ameacam de ofen-
sa 0 bemn ou valor objeto de protecdo naquele titulo
ou capitulo.

Assim, por exemplo, o fato de alguém entrar
ou Permanecer, clandestina ou astuciosamente,
contra avontade expressa ou tacita de quem de di-
reito, em casa alheia ou em suas dependencias, ndo
ha duvida gue impde a ‘pessoa’ (titulo I) uma restri-
¢80 a sua 'liberdade’ (capitulo VI) de manter-se tran-
quilo em seu domicilio, que € inviolavel (secdo i),
constituindo garantia individual (Constituicag da Reé-
publica. art. "153, § 10), objeto de protecdo, sob
ameaca de pena, no artigo 150 do Codigo penal.

_Admitir-se crime sem resultado equivale a
dizer-se que ha um tipo cug)a realizacdo ndo lesa nem
expde a perigo qualquer bem ou valor. O tipo ndo
e obra de méra sofisticacao legislativa, nem existe
para sl mesmo, ele é sempre uma técnica de prote-
¢ao de bens e valores da vida individual qu coletiva,
considerados indispensaveis a convivéncia humana.

Valho-me, aqui, de uma passagem de Francis-
co de Assis Toledo, para quem "a Criacdo legal de
figuras delitivas que ndo impliquem lesdo real, ou po-
tencial, a bens juridicos seria, com efeito, a admis-
sdo de um sistema é)enal que pretendesse punir 0
agente pelo seu modo de ser ou de pensar. Apesar
disso, ndo se pode negar a existéncia de residuos

dessas figuras em certos tipos penais, ou em alguns
codigos Vigentes. A punicdo da tentativa impossi-
vel, Contemplada em varigs paises sul-americanos
nag no Brasﬂ? e na atual IeP|s|a9ao penal alemd
SIGB, 323, Ill) & um exemplo de punicdo de ani-
mo. Os denominados crimes de perigo abstrato sao
outro_exemplo (Principios basicos de direito penal,
Sé&o Paulo, Saraiva, 1982. p. 19).

Segundo Bettiol, "na contenda que se trava
em torng da nocdo do crime, isto &, se ela deve ser
constituida pela lesdo de um bem juridico ou pela
violacao de um dever, deve-se dar prevaléncia a le-
sdo do bem juridico porque a nocaq do dever ndo
pode #),ossun uma autonomia funcional. O dever
especifica-se somente em contato com 0S interes-
ses proteq|dos e destes adquire vigor e relevo” (Di-
reito pendl. Trad. de Paulo José da Costa Junior e
Alberto da Silva Franco. S&o Paulo. Ed. Revista dos
Tribunais, 1966. v.1, p. 218-9).

. Zaffaroni, criticando as tentativas de prescin-
dir do conceito de bem juridico, ensaiadas pelo di-
reito penal do nacional socialista com a Escola de
Kiel, escreve: "o injusto concebido como lesdo a um
dever é uma concepgaq positivista extrema, que re-
sulta de uma interrupcdo na analise, antes de che-
gar a esséncia deste aspecto do injusto: € a consa-
?ragao irracional do dever pelo dever mesmo. Cer-
amente, sempre ha no injusto uma lesdo ao dever,
porém se lesa ao gever (Se viola a proibi¢do), por-
que com esta conduta se afeta o que a norma tute-
la. Ficarmos sem averiguar o porqué e sem investi-
gar a lesdo é interromper arbitrariamente a anlise
€ em nosso sistema isso ndo € possivel: devemos
fazé-lo porque se a acdo ndo atinge a moral ou a or-
dem publicas nem prejudica a terceiros, deve per-
manecer impune, por expressa disposicao
constitucional” .

De fato, seria rematado absurdo punir-se uma
conduta (iue ndo produzisse qualquer resultado ju-
ridicamente relevante; consiste em um dano ou, pelo
menos, na sua probabilidade, Por isso, a meu Ver,
nao se pode conceber um 'tipo" que institua uma
presungdo absoluta de perigo. Nos chamados crimes
de perigo abstrato, em verdade, o perigo é concre-
%1ss|mo, porque esta insito na propria descricao
ipica.

Veja-se, por exemplo, 0 crime de 'corrupcap
ou poluicdo de agua potavel’; a descricdo tipica é:
"corromper ou poluiragua potavel, de uso comum
ou particular, tornando-a |m¥ro%r|a para 0 consumo
0u nociva a saude” (art, 271). Ora, quem, median-
te sua corrupcdo ou poluicdo, torna a agua impro-
Fna para consumo ou nociva a satde, evidentemen-
e, Cria uma situacdo de perJPo para a sade Pubh-
ca, porque ha grande probabilidade de dano pela sua
ingestao, ja que de uso comum ou particular. Etarcto



¢ provavel o dang que o legislador chegou a preveé-
lo, mandando aplicar a pena aumentada de metade
se resulta lesdo corporal %rave e em dobro, se re-
sulta morte (art. 285 c/art. 258).

_ Mesmo asimples 'mfra(iéo de medida_sanita-
ria preventiva', prevista no art. 268, cuja acao con-
siste na inobservancia de uma 'determinacdo de po-
der publico', a pena é cominada porque a 'determi-
nacao do poder publico' é destinada ‘a impedir in-
troducdo ou propagacao de doenca contagiosa' e
ndo ha duyvida de que quem infringe tal defermina-
¢do, que visa a impedir a introduc&o ou propagacao
da doenca, cria inequivoca situacao de perigo_para
a saude publica, tornando provavel a 'introducao ou
propagacdo’ da doenca contagiosa.

. Como se V&, os fatos, considerados pela dou-
trina como crimes de perlqo abstrato, quando nédo
tem o perigo como_elemento integrante do tipo (por
ex. adulterar substancia alimenticia, ‘tornando-a no-
civa asaude’ - art. 272; entregar a consumo subs-
tancia alimenticia ou medicinal ‘avariada' - art. 279),
pelo menos o contém, de modo implicito, na pro-
Bna,conduta descrita, cuja realizacdo encerra a pro-

abilidade do dano, segundo a ekperiéncia.

Eguando o perigo no esteja insito na propria
descricdo tipica, a sud presun¢do ndo pode serah-
soluta e tem-se que admitir prgva em contrario, sob
pena de consagrar-se a puni¢do pela simples prati-
ca de determinada acdo, ainda que dela jamais possa
advir sequer a probabilidade do dano ao objeto juri-
dico da protecdo.

. Assim, no caso exposto no inicio, relativo ao
crime de curandeirismo, 0 perigo S0 pode ser pre-
sumidojuris tantum, isto €, até prova em contrario,
sob pena de punir-se por uma acao que nao encer-
ra sequer a probabilidade de dano. Q tipo ndo con-
tém, em si mesmo, a descricdo de acao que Seja ne-
cessariamente perigosa; €, no caso concreto, ndo
obstante sua repeticao milhares de vezes, segundo
asentenca, ndo adveio 0 dano, o que afastava o jui-
20 sobresua probabilidade, que podgria configurar
0 perigo.

Ora, sem dano e sem a sua probabilidade, co-
mo sustentamos, ndo € possivel punir-se, porque,
segundo 0 nosso Cadigo, a existéncia dg crime de-
pende do resultado. POr isso, a orienta¢do adotada
na redacéo do artigo 13 do Anteprojetd do Codigo
enal, antes da [eviséo, consa?rava doutrina mais
iberal e consentanea com a estrutura do elemento
pSICQ|O?ICO (art. 18), com a definicdo do crime im-
possiver (art. 17), com g dispositivo sobre o arrepen-
dimento eficaz (art. 15) e com as normas sobre 0
tempo e lugar do crime.

Além do mais, a partir do momento que Se ve-

rifica, na realidade da vida, um dano a um bem ou
valor qu sua exp05|%ao a perigo é que o direito pe-
nal se interessa pelo fato. A acao pura e simples, que
nao consiste em um perigo para um hem ou valor
ou que ndo produza um dano, é indiferente, pelo
menos, para 0 nosso direito penal.

Falou-se, na.doutrina, em desvalor da agéo co-
mo sendo o decisivo para o direito penal, Entretan-
to, a acdo SO € desvalorada porque produz um da-
No ou Cria uma situacao de perigo.para um bem ou
valor, objeto de protecdo juridica. Ecerto que a qua-
lidade e quantidade da pena n&o dependem_ exclu-
sivamente do resultado, mas, sem que este seja, pelo
menos, provavel, nao pode haver pena. Tanto que,
em nosso Codigo penal (e também no Revisto An-
teprojeto Modificativo da sua parte Geral —art, 17),
a,acdo, por mais censuravel que seja, ndo sera pu-
nivel se era inidonea,a produzir o resultado juridica-
mente relevante (veja-se a pratica abortiva' na mu-
Iher que n&o esta gravida ou os disparos sobre um
corpo sem vida).

Cerezo Mir, discipulo proclamado por Welzel,
na traducdo da obra do seu mestre, Q novo siste-
ma do direito penal — uma introducdo a doutrina da
acdo finalista, em nota de n. 10, a pagina 44, escre-
VEU "nao me parece viavel, sem embargo, excluir o
resultado do tipo do |n{usto.l O injusto cfiminal s0 fi-
ca plenamente ‘constituido’ quanto ao desvalor da
acdo se acrescenta o desvalor do resultado". Epros-
segue "se o injusto criminal ficasse. plenamente
constituido com o desvalor da agao, glvidar-se-ia que
este s0 pode fundamentar-se em referéncia a lesao
do bem juridico, quer dizer ao desvalor do resulta-
do. A funcao ético-social do direito penal consiste
no fomento do respeito aos bens juridicos, por ver-
se nele a melhor garantia de sua’integridade".

Ecerto que 0 dano qu sua probabilidade, co-
mo um fato da natureza, € também irrelevante, do
ponto de vista juridico-penal. Mas a propria indaga-
¢ao sobre a autoria do fato so interessa se ele con-
Sistiu em atague a um bem ou valor.

. Dir-se-a, talvez, que ndo_haveria como
identificar-se este afaque ou agressao ao bem ou va-
lor, quando consistir em uma omissao ou em um cri-
me dos chamados de mera conduta.

A verdade, porém, é que em tais casos ndo
deixara de haver um suporte fatico Rara a imputa-
¢ao, consistente, por exemplo, no achar-se em uma
via plblica uma pessoa ferida, ao desamparo ou em
?rave e iminente perlgo e alguém néo Ine ter pres-
ado socorro (art. 135); ou, 'em havendo casos de
doenca de notificacdo compulsoria, em determina-
da localidade, deixar o medico de comunicar o fato
a autoridade publica (art. 26_&2. A omissao de ambos
deixa de impedir a probabilidade do dano a saude,



respectivamente, individual ou pgblica. Na violagéo
de domicilio, a presenca de alguém na casa alheia,
nas circunstancias do artigo 150, constitui um ata-
que inequivoco a liberdade do individuo dentro de
seu domicilio, onde o espago Ihe € reservado, inclu-
sive por garantia constitucional.

_Neste ponto, é mais uma vez pertinente a li-
¢do de Maurach, segundo a qual resultaria erroneo
negar, de plano, nos Pro ris. delitos de omissdo a
existéncia de um resultadg tipico; sua problematica
¢ a mesma que a dos delitos de pura atividade. A
importancia desta distincdo aparecera na teoria da
tentativa. 'Resultado’, no sentido do ]f; 138, é aomis-
sdo da dendncia de um delito capital cuja iminente
grodugao e conhecida pelo autor (ob. cit,, vol. II -

45, 11 A, p 270-271). No mesmo sentido Gallas (La
teoria dei delito en sumomento actual. Traducao de
Cordoba Roda. Barcelona, Bosch, 1959. p. 20).

Afinal, 0 que &, pois, permanente e deve ser
0 ponto de partidla € a ocorréncia de um dano ou da
exposicao a perigo de um bem ou valor da vida in-
dividual ou coletiva por meiq de uma acdo ou omis-
sd0 voluntaria. Isso e o proibido e somente para 0
proibido € que se procura uma justifica¢do. O dano

QU aexposi¢ao a perigo constitui uma realidade, que
ficou sendo, e continuarg a ser, quer a conduta se-

ja_considerada icita ou llicita. O dano ou_a exposi-

¢doa pen?o ndo se confunde com a antijuridicida-
de. A morte é sempre a eliminagdo de uma vida hu-
mana; a subtracao de uma coisa alheia é sempre
uma d|m|nU|,?ao, do, patriménio de outrem. O morto
nao ressuscitara, ainda que a morte tenha sido jus-
tificada pela legitima defesa, nem o patrimonio dei-
xara de ficar diminuido pelo fato de subtracdo ter
ocorrido por a(iaqprancada em estado de necessi-
dade. Logo, a lesdo ou a exposicdo a perigo de ym
bem ou valor nag constitui, por s mesma, a antiju-
ridicidade. A leséo de bens juridicos protegidos pe-
nalmente ndo € um nullum — segundo Baumann -
" a0 contrario, representa para nos — diz ele — o
motivo &)ara Investigar esta_conduta em sua antjju-
ridicidade e examinar se existe realmente um injus-
to penal" (ob. cit. p. 160).

Mas aqui comeca uma outra histdria, compli-
cada e controvertida, das _relages entre os elemen-
tos do fato punivel, que ndo Ihes posso contar, nesta
oportunidade, sem abusar, ainda mais, da bonda-
de e tolerdncia de todos.



