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Introducao.

Este trabalho pretende demonstrar a partir da teoria teleologica-raciona que o
resultado do crime pode ser compreendido a partir de uma concepcdo mista, em que o
causalismo e o finalismo sd0 negados em parte para que, a configuragdo do crime, sga
encarada pelo desvalor da conduta e pelo desvalor do resultado.

A teoria teleologicaracional permite a existéncia da concepcdo mista do
resultado, ja que pelos seus critérios o crime esta diferenciado em sua conceituacdo
pelos seus elementos, ou sgja, fato tipico e ilicito e no sentido politico-criminal
possibilita a seguranca ja que o préprio tipo pena estd4 subordinado ao principio da
legalidade.

Deste modo, ser& verificada a possibilidade da aplicac8o desta concepcdo mista
do resultado do crime pelo estudo do causalismo, neokantinismo, o finalismo e o
préprio funcionalismo (teleoldgico-racional) e as concepgdes de resultado aceitas pela
doutrina que sdo as teorias normativa e natural.

Além disso, como o proprio teleologismo-racional exige, por ser caracteristica
de um sistema penal aberto serdo verificados aspectos politicos criminais para explicar a
contradicdo, principal mente, a ideol 6gica existente entre a parte geral e a parte especial
do Caodigo Penal Brasileiro de 1940 reformado em 1984.



Para isso sera verificado que a politica criminal segue correntes ideoldgicas e,
por isso, o crime é compreendido de acordo com 0 modelo estatal da época, sgja ele
liberal, autoritério ou totalitario.

Como consequéncia logica entre a politica criminal e 0 modelo estatal seréo
estudados os principios constitucionais da legalidade, proporcionalidade e ofensividade
parafinalizar com as consequéncias da aceitacdo desta concepcdo mista perante a teoria
geral do crime e, mais precisamente, perante o crime tentado, que nos moldes atuais da

primazia ao desvalor da conduta.

I-Concepgdes normativa e natural do resultado do crime

A doutrina penal destaca duas correntes para entender o que sgja o resultado do
crime: a concepcdo naturalistica ou material e a normativa ou formal do resultado.

O resultado normativo ou formal ocorre pela lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico tutelado, ndo necessitando, assim, de um dano efetivo ao bem juridico tutelado
penalmente para a existéncia do crime. JA para configurar a ocorréncia do resultado
material ou naturalistico é necess&ria uma mudanca no mundo exterior, ou sga, a
conduta necessariamente precisa causar um efeito externo ao bem juridico tutelado
pena mente.

De acordo com Monteiro de Barros (2004:167) o resultado normativo se da
quando ha a lesdo ou perigo de lesdo a0 bem juridico tutelado pela norma penal, e,
completando diz o0 mesmo autor que

sob o aspecto juridico, ndo ha crime sem resultado, porquanto,
sem a les@o ou perigo de lesdo do bem juridico, inexiste a
antijuridicidade, que € um dos elementos essenciais do crime.
Nesse conceito juridico até mesmo os crimes de mera conduta,
0S 0Missivos proprios e os delitos tentado contém resultado.

A concepcao formal de resultado leva em consideracdo somente o contraste que
a conduta causa aos interesses tutelados pela norma penal, os bens juridicos penais.

A concepcdo material ou naturalistica do resultado entende que o resultado é
naturalistico porque o fato tipico também o &, e, por isso, valoriza-se o desvaor do

resultado e ndo o desvalor da conduta



Prado (2002:292) traz uma importante relacdo entre o injusto e o resultado.
Explica 0 autor que se para a conformacdo do injusto se leva em consideracéo o
desvalor da conduta, o desvalor do resultado fica relegado a categoria de condicéo
objetiva de punibilidade, ndo valorizando o dano real ao bem juridico penal. Zielinsk
(apud PRADO, 2002) entende que “o injusto € formado exclusivamente pelo desvalor
da acéo, negando-se ao desvalor do resultado qualquer funcéo”.

Monteiro de Barros (2004:167) explica que “sob o aspecto juridico, ndo ha crime
sem resultado”. E claro, porque todo o tipo pena possui um resultado previsto
abstratamente. Por isso, ndo se exige um resultado concreto j& que o dano ou o perigo
de dano ocorre somente pelo fato de estar previsto em lei penal. E alesfo juridica que a
conduta causa.

Sob 0 aspecto material podem existir crimes sem resultado, pois na parte
especial do Codigo estdo previstos tipos que ndo exigem para a existéncia do crime,
sequer, um dano ou perigo de dano concreto ao bem juridico tutelado.

Na exposic¢ao de motivos da nova parte geral do Codigo Penal, no item 12, édito
que “ pareceu-nos inconveniente manter a definicdo de causa no dispositivo pertinente &
relacdo de causalidade, quando ainda discrepantes as teorias e conseqientemente
imprecisa a doutrina sobre a exatiddo do conceito”. Essa imprecisdo se da pelo motivo
de que aredacao da primeira parte do artigo 13 é dual e proporciona dois pesos e duas
medidas no conceito de crime. E dual porque a parte especial do Cadigo Penal, datada
da década 40, prevé tipos em que ndo exigem para a existéncia do crime um resultado
concreto. Assim, como ndo se pode interpretar uma norma (artigo 13, primeira parte) de
forma auténoma e isolada, a doutrina chegou a um consenso ao explicar que o resultado
gue o Cédigo Penal exige é o resultado formal, adequando, entdo, a parte geral e a parte
especial do Cédigo.

Jesus (2003:245) justifica sua posicdo de que ndo ha crime sem resultado pelo
disposto na Anterior Exposi¢éo de Motivos do Codigo Penal. Explica o autor que

com o vocabulo resultado a disposi¢éo designa o efeito da acdo
OuU omissdo criminosa, isto €, o dano efetivo ou potencial, a
lesdo ou perigo de lesdo de um bem ou interesse penamente
tutelado. O projeto acolhe o conceito de que ndo ha crime sem
resultado. (grifo nosso)



Deste modo, seguindo a concepgdo normativa, o resultado exigido pelo Codigo
Penal € o resultado juridico, normativo ou formal, em funcéo da parte especia ainda
prever certos crimes que ndo exigem resultado naturalistico.

Considerar resultado do crime sob a concepgéo normativa demonstra que o bem
juridico penal é relevado em funcdo da conduta, pois a lesdo juridica é confundida com
a propria conduta. Mundz Conde (1988:21) esclarece que “uma coisa € o produzir e
outra é o produzido. O produzir € a conduta, 0 produzido € o resultado”. Por isso, é
inconcebivel considerar o resultado de um crime sob a concepgdo normativa, como a
lesdo juridica causada pela conduta.

Aceitando o resultado como uma lesdo juridica, em funcdo da concepcéo
normativa do resultado, dispensa-se no conceito analitico de crime o elemento
resultado, porque é indiferente 0 dano ao bem juridico, j& que este (dano) ja esta
implicito na prépria conduta.

Um outro aspecto da incoeréncia da concepcdo normativa do resultado € que a
primeira parte do artigo 13 ndo € normativa, pois se assim fosse, ndo teriamos os crimes
chamados pela doutrina de mera conduta e os crimes de perigo abstrato, por exemplo.
Se o resultado exigido previsto pelo Cédigo € o da concepcdo normativa para que
classifica-los como materiais e de atividade? Vargas (2004, on-line) apesar de ser
adepta a concepcdo normativa do resultado, diz que ndo ha necessidade de classificar os
crimes de atividade, pois “em este sentido, se comprende que todos los delitos son de
resultado”.

Marques (apud JESUS, 2003:245) justificando a incoeréncia dispde que

€ preciso interpretar o dispositivo em face de todo o sistema
juridico-penal. Se a legislagcdo penal, apesar do que contém no
artigo 13, possui definigdes tipicas de crimes de mera conduta,
onde nem existe o resultado de perigo, indubitavel que podem

existir, em nossa sistemética legal, delitos sem resultado.

Essas explicagbes quanto a existéncia do crime de acordo com a concepgdo
normativa do resultado so refor¢am a conclusdo de que a aceitacéo do resultado juridico
ocorre em funcdo da parte especial do Codigo Penal ainda prever tipos sem resultado

naturalistico. Debrucar-se neste argumento é justificar um erro através de outro.



1.1 Concepgéo mista do resultado do crime

Verificando-se a existéncia do crime pelo desvalor da conduta como também,
pelo desvalor do resultado a concepgdo mista do resultado ganharelevo e denota o valor
do efeito fisico da conduta, ou sgja, ndo se contenta para a existéncia do crime o perigo
de lesdo ou a lesdo ao bem juridico somente pelo desvalor da conduta, mas também,
exige um dano ou um perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado penalmente, o
desvalor do resultado.

Jesus (2003:244) expde que ndo ha necessidade de se discutir este assunto, pois
mesmo que o bem juridico ndo sgja atingido efetivamente, o Codigo Penal exige
somente 0 perigo a0 bem tutelado sob o aspecto formal. O que interessa € a lesdo
juridica causada pela conduta. E completando, termina o citado autor dizendo que:
“hoje adotada a teoria da imputacao objetiva, concede-se primazia ao resultado juridico

e ndo materia”.

I1-Concepcdo normativa do resultado do crime e resultado tipico: para que a

imputacéo objetiva?

A teoria da imputac&o objetiva, segundo a Escola de Munique, é uma forma de
verificar o nexo causal entre a conduta e o resultado do crime. Assim, ela funcionaria
como um terceiro filtro na apuracéo da causalidade, apos as teorias da conditio sine qua
non e da causalidade psiquica. Verifica-se a causalidade, de acordo com a imputacdo
objetiva, quando a conduta causa um risco proibido ao bem juridico tutelado pela norma
penal.

A afirmacdo feita por Jesus acima (adotada a teoria da imputacdo objetiva,
concede-se primazia ao resultado juridico e ndo material) merece ser revista.

Se for adotada a concepgdo normativa do resultado, a teoria da imputacéo
objetiva praticamente ndo muda nada a verificacdo da existéncia do crime, ja que o
resultado é um perigo de lesdo ao bem juridico ou a um interesse penalmente tutelado

porque se valoriza alesdo juridica, ou seja, o risco proibido. Mas, a teoria daimputagdo



objetiva prevé que se exclui a causalidade quando o risco proibido ndo se materializar
no resultado tipico. Assim, adotada a concepcdo mista do resultado, exclui-se a
tipicidade quando uma conduta, mesmo que praticada com dolo, ndo causar um dano
efetivo, concreto, ou entdo, um perigo concreto de dano ao bem juridico tutelado, ja que
a auséncia de dano concreto ao bem juridico configuraria um risco permitido em funcéo
do tipo originario da conduta dol osa.
Prado (2002:93) expbe que
conforme o sentir de Roxin, o problema da imputagdo objetiva
ndo se resume ao critério da realizacdo do perigo. Haveria
também um segundo nivel de imputagdo, que daria lugar a
outra restricdo da responsabilidade, a saber: a compreensdo do

resultado no &mbito de protecdo juridico-penal.

Bitencourt (2002:190) explica que para a teoria da imputacdo objetiva, 0
resultado s6 pode ser imputado a alguém quando a conduta tenha criado um risco
juridicamente proibido e que este risco se concretize em um resultado tipico.

Por isso, a hova exposicdo de motivos da nova parte geral do Codigo Penal
dispde que ndo é possivel manter a definicdo de causa no dispositivo pertinente a
relacdo de causalidade, porque ainda sdo discrepantes as teorias e consequientemente
imprecisa a doutrina sobre a exatiddo do conceito de causa. E claro que isto ocorre
porque ndo ha uma interpretacéo Unica sobre o resultado do crime, principal mente apos
a Constituicéo de 1988.

I11-Politica criminal e a nova ordem constitucional

O problema da causalidade ira se dissipar quando o conceito de resultado for
adeguado a nova ordem constitucional. Uma nova ordem constitucional que pugna pela
regra de que as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas de acordo com a
Constituicdo, obedecendo ao principio da supremacia da Constitui¢éo.

Barroso (2003: 285) explica que a Constitui¢c&o passou

a ser a lente através da qual se |Iéem e se interpretam todas as

normas infraconstitucionais. A Le fundamental e seus



principios deram novo sentido e alcance ao direito civil, ao
direito processual, ao direito penal, enfim, a todos os demais

ramos juridicos.

Os defensores do resultado normativo se esquecem que as duas partes do Codigo
Penal refletem situagdes juridico-sociais bem diferentes. A parte geral foi reformulada
em 1984 e ja caminhava para o inicio de um Estado Democratico de Direito. Ja a parte
especial do Codigo Penal data da época da ditadura, em que vigorava o “Estado Novo”
de Vargas. A discrepancia social, ideol6gica e, conseqlientemente juridica destas partes

é enorme.
3.1 Politica criminal

A incriminacdo e, consequentemente, a imposicdo de penas ndo deve estar
apartada da politica criminal ja que o fenbmeno criminal ndo pode ser compreendido
separadamente da norma, conforme defendido pela concepcao lisztiana.

Roxin (2002) esclarece que o axioma fundamentado por Liszt estabelecia que o
direito penal era ciéncia normativa e devia se ocupar somente da regulamentacéo
juridica e sua colocagdo no sistema normativo, ja que deveria estar fora do sistema
juridico as questfes sociais e politicas.

Delmas-Marty (2004:44) expbe que

Politica criminal, portanto, como qualquer outra politica, ao
mesmo tempo uma forma de organizacdo da vida social
baseada na atribuicéo do poder que determina a reparticdo dos
bens, garante as ingtituicdes no sentido amplo (a familia, a
escola, a igregja...) e propde os valores, e uma acdo, uma
estratégia, um movimento para atingir um determinado
objetivo. Ora, esse movimento € precisamente orientado em
funcdo dos valores propostos, logo, de dados arbitrarios que

1 LISZT entende que amissdo do direito penal “é a reforcada protecgo de interesses, que principalmente a
merecem e dela precisam, por meio da cominagdo e da execucdo da pena como mal infligido ao
criminoso” (2003:143). E esclarece que cabe a politica criminal 0 “ suprimir ou limitar as condicfes sociais
do crime, apolitica criminal s6 tem aver com o delinquiente individual mente considerado” (2003:153).



procuram realizar-se em agbes singulares e, possivelmente,
racionais o prazer, Deus, agloria, 0 conhecimento, o poder...s&0
valores que nada pode justificar nem refutar, a ndo ser sua
conformidade a paixfes téo arbitrérias quanto. Neste sentido
qualquer politica € comandada por uma ideologia, se
empregarmos 0 termo no sentido preciso por J. Baechler de
“discurso orientado por meio do qual uma paixdo busca
realizar-se em um valor..., formacdo discursiva polémica,
gracas A qual uma paixdo procura realizar um valor, pelo

exercicio do poder em uma sociedade’.

O Caddigo Penal entre essas duas vertentes ideoldgicas e de poder (ditadura e o
caminho para a democracia) entre em contradicdo no que tange a concepcdo do
resultado do crime e, por isso, na propria imposicdo das penas, ja que essa, também,
pressupde, ser tipica.

Pelo sistema fechado de imposi¢éo de penas (leia-se atividade incriminadora), o
sistema pena deve se apoiar em um numero limitado de axiomas para a solugdo dos
problemas no ambito penal, “e a partir do tipo descrito na lei, chega-se a concluséo de
que, se condenatdria, inclui um sistema de penas ja estabel ecido, entre um minimo e um
maximo, como retribuicdo ou castigo pela conduta reprovada’ . (CAMARGO, 2002:23)

A concepcao fechada, prépria do liberalismo classico, leva em consideragdo o
principio da legalidade na sua forma mais primitiva, pois a qualidade da lei ndo é
referenciada e, sim, a seguranca que a lei, como axioma, proporciona a comunidade e,
consegiientemente, ao Estado.

A parte geral do Cadigo Pena de 1940 (antes da reforma de 1984) denotava um
periodo autoritério que refletia nas normas penais. A influéncia da escola classica foi
grande e se caracterizou pela presenca de normas que tratavam da periculosidade, das
medidas de seguranca, 0 sistema do duplo bindrio e a reincidéncia. Este ingtituto
determinava a presuncdo de periculosidade e, a0 mesmo tempo, o direito pena
brasileiro se caracterizava por ser repressivo, pois abalizava as concepcbes do
tecnicismo juridico, repressivo por natureza. O Direito Penal pelo tecnicismo juridico se

caracteriza pelalogica do dever ser. Rocco afirmaque a ciénciado Direito Pena



tem por tarefa o estudo da disciplina juridica do fato humano e
social chamado delito e do fato social e politico chamado pena,
guer dizer, o estudo das normas juridicas que proibem aces
humanas imputéveis, injustas e nocivas, indiretamente
geradoras e reveladoras de um perigo para a existéncia da
sociedade juridicamente organizada(apud PRADO, 2002:68)

Camargo (2002:111) preceitua que o Cédigo Pena de 1940 “demonstrou ser
apenas repressivo, aplicando as penas a partir da avaliagdo do resultado, nos moldes do
positivismo-juridico, sem atentar para as novas tendéncias do Direito Penal”, que erao
finalismo de Welzdl.

A centralizag8o do poder nas m&os do executivo € caracteristica de um estado
totalitario e autoritério. Antes da Constituicdo de 1988 o Brasil viveu durante quase
cinguenta anos na ditadura, o que justifica uma leitura normativa do resultado do crime,
jaque a presuncao de algo era comum aideologiatotalitaria.

Naditadura militar, ante a existéncia de uma sociedade juridicamente organizada
pelo Executivo a politica criminal se baseava na presuncéo da subversdo ao sistema
fechado criado pelo préprio governo e tido como a vontade da Nagdo. Subversdo, a base
gue sustenta a ideologia totalitéria significa “tentar transformar o que hoje existe; como
0 regime atual apresenta a vontade da Nacdo, tentar muda-lo €, pois, delito. E todo o
delito merece punicdo” (Arquidiocese de Sao Paulo, 1985:159). Hannah Arendt (apud
DELMAS- MARTY, 2004:57) demonstra que

€ nesse ponto que se esclarece a diferenca fundamental entre o
conceito totalitario do direito e todos os outros. A politica
totalitéria ndo substitui um corpo de leis por um outro..., ndo
cria uma nova forma de legalidade...ela promete justica sobre a
terra porgue pretende fazer do proprio género humano a

encarnagdo dalei.

Em nome do controle do Estado a politica criminal responde ao fenémeno

criminal através do reforgo da policia em beneficio do todo. A conduta desviante nem



10

sempre esta situada no campo penal, mas toda transgresséo a norma estabelecida é
tratada como crime por ameacar a ordem publica.( DELMAS- MARTY, 2004)

Caminhando para a democracia, ja que a sociedade clamava por mais liberdade,
a parte geral do Cédigo Penal foi reformada em 1984 e caracterizou por ser humanista e
finalista (apesar de conter institutos atinentes ao positivismo-naturalismo, como a
pericul osidade, medida de seguranca) , abandonando o retribucionismo que caracterizaa
pena como mal infligido ao autor do fato criminoso e dando a caracteristica
ressocializadora a pena. A politica crimina nestes moldes impedia a aco crimindgena
do cércere ja que a pena somente aplicava-se quando estritamente necessario, dando
assim, protecéo a sociedade (CAMARGO, 2002).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que tem como principio
estruturante a dignidade da pessoa humana e a presenca do principio na néo-
culpabilidade que pressupde presuncéo de inocéncia e ndo a de culpa, o conceito de
crime ndo pode mais aceitar a concepcao do resultado como normativa. A presuncédo de
inocénciaimplica em n&o haver mais o principio do in dubio pro condenagao®.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu um sistema pena aberto, em que o Direito
Penal deve atender as diretrizes politicas e ideol 6gicas para poder instituir uma politica
criminal que atenda aos anseios de um Estado Democrético de Direito. Portanto, ela é
fruto de um Estado liberal. Roxin (2002) estabelece trés critérios para uma concepcao
de sistema penal aberto e ligado ao desenvolvimento socia: ordenagdo conceitual do
crime, clareza (em respeito ao principio da legalidade) e orientagcdo criminoldgica na
criacdo e interpretacao de tipos penais.

Camargo (2002:28) expde que o sistema aberto

Tem um cardter critico e evolutivo, caracterizando-se pela
seguranca juridica, racionalidade e coeréncia de seus elementos.
Este, entretanto, ndo sdo rigidos e estanques, que, sob o prisma
valorativo, devam perdurar infinitamente, mas ao contrario, séo
acessiveis aintegragdo de novas solugdes, quando os problemas
a serem resolvidos apresentarem pontos de conflito, ainda ndo

2 Julgamento do professor Guilherme Simdes Gomes, acusado de provocar guerra revolucionéria, fazer
propaganda subversiva e ter armas das forcas armadas em 1969. Foi condenado, apesar de ndo haver
provas suficientes da prética delituosa pelo depoimento da co-ré. O “Conselho julgador, que se
reconheceu em dlvida, optou por apoiar-se em “prova’ que sabia ser sem valia, parainverter o principio
aceito por toda a nacéo civilizada: IN DUBIO PRO REO” (Arquidiocese de S&o Paulo, 1985: 195)
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resolvidos. Esta abertura no sistema, quando se refere ao
sistema de penas, leva em conta a integragéo que existe entre

este, adogmaticajuridica e a politica criminal.

O modelo estatal liberal se caracteriza pela triparticdo do poder estatal nas
funcOes executiva, legidativa e judiciaria. A policia é auxiliar do sistema pena. A
sociedade € participativa na politica criminal, especialmente no papel delegado a vitima
quanto a possibilidade de mediagdo para o inicio da acdo pena e a possibilidade de
indenizacdo a mesma. A despenalizacdo € opcdo da politica criminal deste modelo em
funcdo da ultima ratio do direito penal, tentando através da composicéo resolver os
litigios. Apesar disso, a pena-retribuicdo ainda esta presente e ha pouca producédo
legislativa no que se refere a fragmentariedade do direito pena. (DELMAS-MARTY,
2004).

A politica neo-liberal que prega a intervencdo minima possivel do Estado na
ordem econdmica trouxe consequéncias para o direito penal ja que a auséncia de
politica social acarreta aumento da criminalidade e, portanto, uma politica criminal que
poderia estar ligada ao aperfeicoamento das normas penais no que tange aos principios
constitucionais que pugna pela aplicagdo socia no crime é deixada de lado para a
presenca de uma politica criminal gque trata o Direito Penal como solucdo de todos os
problemas sociais.

A politica criminal no mundo globalizado e neo liberal atribui ao Direito Pena
um papel de intervencdo social e ndo um papel que |he peculiar que € a tutela da
liberdade (GOMES; BIANCHINI, 2002:25).

Sanchez (2002:61) expressa que

O resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdo do
Direito Penal como uUnico instrumento eficaz de pedagogia
politica-social, como mecanismo de socidizacdo, de
civilizagdo, supbe uma expansdo “ad absurdum”da outrora
““ultima ratio”. Mas, principalmente, porque tal expressdo é em
boa parte indtil, na medida que transfere ao Direito penal um

fardo que ele ndo pode carregar.
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A Consgtituicdo que deveria ser aparato da politica criminal continua a ser
nominal, pois na pratica as duas se dissociam.

Uma congtitucion podra ser juridicamente vélida, pero s a
dindmica del proceso politico no se adapta a sus normas, la
constituicion carece de realidad existencial. Em este caso, cabe
calificar a dicha constitucion de nomina (...) La funcion
primaria de la constitucion nominal es educativa; su objetivo es,
em um futuro mas o menos lgano, convertirse em uma
constitucion normativa 'y determinar realmente la dindmica del
proceso del poder em lugar de estar sometida a ella. Y para
continuar com nuestro simil: el trge cuelga durante cierto
tiempo en el armério y serd puesto cuando €l cuerpo naciona
haya crecido. (LOEWENSTEIN,1979: 218)

Esta relacdo entre Direito Penal, Constituicdo e politica criminal deve pautar a
construcdo dateoriado delito pararetirar a caracteristica de um conglomerado de estilos
e escolas penais da estrutura do crime.

3.2 Nova ordem constitucional e concepcéo mista do resultado do crime

Apbs a Constituicdo de 1988 critica-se a aceitagdo da concepcdo normativa do
resultado para a configuracdo de um crime. Isso, porque, alguns principios
constitucionais podem rechacar a concepcao normativa do resultado do crime, exigindo
para a existéncia do mesmo a ocorréncia do resultado material finalistico, como os
principios da ofensividade ou lesividade, o da reserva legal e o da proporcionalidade.
Esses principios podem ser aplicados no ambito do resultado do crime, serem
normativos no sistema penal, através da ndo aplicabilidade da concepcdo normativa do
resultado, respeitando assim, a concepcado sistémica da Constituicéo Federal.

Uma apreensdo da constituicdo em toda a sua dimensédo
valorativa faz entdo ressaltar o duplo aspecto fundamental dos
principios em relacdo a uma concepcdo sistémica do Direito:

uma ordenacdo- refere Carlos A. da Mota Pinto (1992:81)- que
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ndo é apenas formal, mas substancial ou material, ou segja, 0s
principios exercendo uma funcdo de ordem formal
(concatenacdo lbégica) e também de ordem material
(significado, sentido e harmonizag&o/convivéncia dos
contetidos normativos). (ROTHENBURG, 2003:53)

Deste modo, o principio, implicito, da ofensividade dispde que ndo ha crime sem
ofensa ou perigo concreto de ofensa ao bem juridico penal (nullum crimem sine iniuria).
Santoro Filho (2000:90) explica que

a elaboracdo do principio da lesividade decorreu do abandono
de uma posicdo meramente formalista do direito penal, que se
satisfazia com a apresentagdo do conceito de delito como
infracdo alei formal do Estado, a pratica da conduta previstana

lei como delito.

N& ha na Congtituicdo Federa uma disposicdo expressa do principio da
ofensividade/lesividade. Ele pode ser considerado como uma combinagdo dos principios
que retiram do conceito de crime o seu aspecto formalista, como o principio da
legalidade e da proporcionalidade. E um principio implicito. Ele ndo é expressamente
previsto na Constituicdo Federal, mas traduz-se em uma norma implicita no sistema
Conforme Ferrara (apud ROTHENBURG, 2003:54), “o direito ndo € sd contetido
imediato das disposicdes expressas, mas também o conteldo virtual de normas néo
expressas, porém insitas no sistema’.

O principio da ofensividade vem complementar o principio da legalidade,
retirando o aspecto formalista do conceito analitico do crime, e que combinado com o
principio da proporcionalidade, o crime deixa de ser apenas uma infracéo formal, mas
sim, uma violacdo concreta a um bem juridico necessariamente tutelado pela
norma penal.

Ferrgjoli (2002:372) explica que o principio da ofensividade € idéneo para
justificar a limitacdo da esfera das proibic¢des penais as condutas reprovaveis pelos seus

efeitos lesivos ao bem juridico tutelado penalmente.



14

O principio da ofensividade pode ser a base do modelo de crime, que deixa de
lado a ofensa formal, objetiva ao bem juridico e passa a ser um modelo que leva em
consideracdo uma conduta dolosa ou culposa que cause um resultado penalmente
relevante e naturalisticamente imputéavel ao risco proibido criado pela conduta do
agente.

Santoro Filho (2004: 91) expde que o legislador néo esta legitimado paraintervir
nas relacdes humanas através do direito pena se a conduta ndo causar um resultado
penalmente relevante, qual sgja, um resultado que atinja concretamente, efetivamente o
bem juridico penal.

Deste modo, o principio da ofensividade influi no principio da legalidade que
ndo sera interpretado somente sob o aspecto formal. A norma que diz que “nado ha crime
sem lel anterior que o defind’ deve ser interpretada de acordo com o bem juridico
materialmente tutelado, ou seja, além de estar previstaem lei, a conduta tipificada como
crime deve concreta e efetivamente atingir o bem juridico tutelado.

Além de caracterizar uma garantia formal, o principio da legalidade representa a
garantia substancial, ou sga, “o fundamento de garantia da reserva de lei, como
principio de legitimac&o democratica, deve informar e presidir a atividade de produgéo
normativa penal, por forca da particular relevancia dos bens em jogo” (PRADO,
2002:113).

Silva Franco (1995:24) explica que o principio da legalidade, sob o aspecto
material, impede atipificacdo de crimes

gue retratem atitudes internas, que se refiram a valores
puramente morais, que incriminem simples estados ou
condigcbes existenciails, que nd&o comprometam interesses
basicos da sociedade, que mencionem atos materiais
(condutas) nao lesivos de nenhum bem juridico, que se
apdéiem mais de uma vez no mesmo pressuposto fético ou que
tratem igualmente situagOes desiguais ou desigualmente
situacBes iguais, fundando no puro arbitrio as razoes da
igualdade ou da desigualdade. (grifo nosso)



15

Assim, o principio da legalidade assegura que a lei pena incriminadora deve
prever um resultado concretamente lesivo ao bem juridico tutelado. O resultado como
elemento de um crime previsto em lei deve verificar a proporcionalidade entre a
conduta e o dano, alesdo real ao bem juridico. Néo havendo lesdo ou perigo concreto de
lesdo real, material ao bem juridico ndo ha crime.

O principio da proporcionalidade, de acordo com Canotilho (apud PRADO,
2002:121) afirma que uma medida € razoavel quando apta a atingir os objetivos para 0s
quais foi proposta. No caso, a tutela de bens juridicos penais. A razoabilidade pode ser
aplicada no resultado do crime pela proporcionalidade entre o fato praticado e a sua

consequéncia material.

A desproporcionalidade entre uma conduta dolosa ou culposa e a concepgao
normativa do resultado pode traduzir-se em uma forma de responsabilidade penal
baseada somente na les&o juridica, desconsiderando o bem juridico tutelado pela norma
penal.

Estes principios constitucionais sendo efetivamente aplicados d&o outro
entendimento ao resultado do crime, pois ja ndo sdo considerados preceitos de mora e
politica, mas sim, preceitos juridicos, normativos e que representam os valores do
Estado Democrético de Direito.

Dotados de originalidade e superioridade material sobre todos
os conteldos que formam o ordenamento constitucional, os
valores firmados pela sociedade séo transformados pelo Direito
em principios. Estes sdo os contelidos intelectivos dos valores
superiores adotados em dada sociedade politica, materializados
e formalizados juridicamente para produzir uma regulacdo
politica no Estado. Aqueles valores superiores encarnam-se nos
principios que formam a prépria esséncia do sistema
congtitucional, dotando-o, assim, para cumprimento de suas
funcbes, de normatividade juridica. A sua opc¢do ético-socia
antecede a sua caracterizagdo normativo-juridica. Quanto mais
coeréncia guardar a principiologia constitucional com aquela

opcdo, mais legitimo ser4d o sistema juridico e melhores
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condicdes de ter efetividade juridica e social. (ROCHA, apud
ROTHENBURG, 2003:17)

IVV-A concepc¢ao mista do resultado do crime e sua aplicacdo no crime tentado

O Caodigo Pena prevé em seu artigo 14, Il que “diz-se o crime tentado quando
iniciada a execucdo, ndo se consuma por circunstancias aheias a vontade do agente”.

O crime tentado, por sua propria natureza, so cabe aos crimes dolosos. Portanto
leva-se em consideragdo a concepcdo normativa do resultado; o desvalor da conduta.
Isto porgue, o iter criminis tem como etapas. a manifestacdo, a preparacéo, a execucdo e
aconsumagao.

De acordo com Nucci (2003:122) a execucdo € a fase da realizac8o da conduta
designada pelo nuicleo dafiguratipica, pelos atos idoneos para se chegar ao resultado. E
exemplifica: “comprar um revolver para matar a vitima é apenas a preparacéo do crime
de homicidio, embora dar tiros na direcdo do ofendido signifique atos idéneos para
chegar ao nucleo da figura tipica matar” (isto antes do Estatuto do Desarmamento).
Levou-se em consideracdo somente a conduta (matar), que ndo é o Unico elemento do
crime. Quanto a consumagao, 0 mesmo autor explica que € “ 0 momento de concluséo
do delito, reunindo todos os elementos do tipo pena”. “Todos’ significa dizer: conduta,
resultado, relacéo de causalidade e tipicidade.

Mas nem sempre durante o iter criminis se retine todos os elementos integrantes
do tipo penal. As vezes pode ocorrer que num ato de execucdo ndo é atingido o bem
juridico penal tutelado pela norma. Pode-se dizer que houve resultado ofensivo para
caracterizar o crime tentado? Aproveitando o exemplo citado por Nucci acima, se
alguém atira e ndo acerta o ofendido, este ndo responderia por tentativa de homicidio,
pois nem sequer atingiu o bem juridico tutelado pela norma do artigo 121 do Cdédigo
Penal. Mas também néo significa que o autor ficara impune. Somente ndo respondera
pelo tipo originario da conduta, ou sgja, pelo homicidio tentado.

Esta conclusdo se baseia no desvalor da conduta e também no desvalor do
resultado. Afirmar que houve homicidio tentado € priorizar o desvalor da conduta em
detrimento de todos os elementos restantes do tipo penal. E valorizar somente o dolo, a

conduta, o plano do autor.
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Considerac0es finais

Deste modo, o crime deve estar previsto em lei, deve exigir para a sua
conformag&o um resultado material, uma lesdo real para que seja proporcional ao jus
puniendi condizente a0 Estado Democrético de Direito. Um jus puniendi que dé
ef etividade aos principios, reconhecendo-os como normas constitucionais.

Verificando o resultado do crime conforme a concepcao mista e de acordo com a
ofensividade causada ao bem juridico tutelado penalmente, caminha-se para a
concretizagdo constitucional .

Canotilho (1997:1159) explica que

Os principios estruturantes ganham densidade e transparéncia
alravés das suas concretizagbes (em principios gerais,
principios especiais ou regras), e estas formam com os
primeiros uma unidade material (unidade da Constituicdo).
Todos estes principios e regras poderéo ainda obter maior grau
de concretizagdo e densidade através da concretizagcdo

legislativa e jurisprudencial.

Se os principios da ofensividade/lesividade, legalidade e proporcionalidade
forem aplicados no conceito do resultado do crime o Direito Pena passa a dar
efetividade e permanéncia as normas constitucionais, através de sua atuaizagdo

normativa e hermenéutica, tudo em funcdo de um pequeno detalhe, o resultado.
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