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1. Ao crificar as consequéncias da conduta como suporte ele-
mentar do delito, BARSANT! desenvolveu a distincdo formulada por
FARANDA entre crime consumado e exaurido (1) segundo a qual o
acontecer ilicito transcendia a fase da consumacdo para manter rele-
vancia juridica na medida em que cumpria a finalidade posta a ser-
vico da acdo.

Assim, o crime de incendio se consideraria esgotado desde que
o fogo lancado & casa a destruisse completamente conforme o desejo
do autor ou a prestagdo do falso testemunho tivesse a eficicia de
gerar o prejuizo natural proposto pelo delinquente.

FERRI aprovou a distincdo para colocé-la ao lado dos crimes for-
mais e materiais, considerados é&stes como a correspondéncia entre a
vontade do agente e a determinagdo de um resultado perceptivel no
mundo exterior. (2).

A consumag8o se constituiria em pura violacdo juridica (contras-
fe entre comportamento e norma) enquanto o esgotamento represen-
taria a derradeira etapa, em térmos de efeito, da atividade humana.
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CARRARA partia da divisdo entre delito perfeito (“quando o fa-
to alcancou sua objetividade juridica, isto é quando violou o direito
protegido pela lei penal, que constitui a essencialidade da infracdo
correspondente”) e imperfeito quando, ausente a violagdo houve a
periclitacdo do direito, para anunciar que o chamado delito perfeito
poderia ser desdobrado em “simplesmente perfeito” e “perfeito es-
gotado” ou seja, quando “tenha produzido todos os efeitos danosos
que fossem consequéncia da violagdo e aos quais visava o agente,
de modo que éste ndo mais possa impedir semelhantes efeitos” (3).

Em sintonia com as licdes de BARSANTI em “Del pentimento
dei reati e suoi effetti giuridici” (Macerata, 1885) FLORIAN promoveu
a separagdo, recolhendo elementos expostos por CARRARA, salientan-
do que algumas acdes ndo se detinham na “pura violagdo juridica”
mas geravam ulteriores consequéncias em obediéncia a vontade do
agente, considerando como Ultimo momento do iter criminis, em
alguns casos, a reparacdo do dano promovida pelo autor, quando
possivel. (4).

2. ROCCO (5), PAOLI (6) e muitos outros escritores, repudia-
ram tal distincdo, ponderando com a inifinita série de efeitos que

o delito pode acarretar mas que se ndo subsumem & ordem do Direi-
fo.

Discursando sobre os efeitos naturais da acdo, ANTOLISEl acen-
tuou: “La distinzione degli effetti in diretti e indiretti, in inmediati e
mediati, in prossimi e remoti, pertanto, non ha valore per il diritto
penale. Essa pud farsi solo attribuendo a quelle espressioni un signi-
ficato speciale, diverso da quello che hanno dal punto di vista natu-
ralistico”. (7).

Tal posicdo consulta a realidade do conhecimento, pois somente
uma parcela dos efeitos da acdo ou de qualquer outro fenémeno,
poderd ser alcangada pela percepcao.

3. Apesar da propriedade com que se expungiu essa catego-
ria de crime, ndo faltaram autores de excelente expressdo que a va-
lidaram, como, por exemplo, MANZINI quando trata dos crimes ins-
tantdneos de efeitos permanentes, utiliza o vocdbulo “esgotado” (8)
considerado por GRISPIGNI como equivoca. (9).

4. Nos modernos estudos sébre a teoria geral do delito, a
classificacdo é desimportante, acentua HELENO CLAUDIO FRAGOSO
(10) funcionando tdo sdmente para estabelecer a quantidade da pe-
na enquanto BETTIOL compreende, no sentido juridico penal, exauri-
mento como sindnimo de consumacdo, admitindo o emprégo da ex-
pressdo no senso “econdmico” para traduzir as consequéncias concre-
tas que normalmente o ilicito penal se destina a produzir. (11).
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A mesma orientacdo seguiu BATTAGLINI salientando a dificul-
dade na fixacdo do limite dos ulteriores efeitos da acdo, quer no
plano objetivo do dano, como no quadro subjetivo da vontade do
autor, pois ou a intengdo “coincide com o evento indicado pela lei
(como o proveito entendido também em sentido econémico no este-
lionato) ndo tendo evidentemente relévo, ou entdo ndo hé coincidén-

cia, e também neste cato ndo interessa” (12).
_r’y"\-_'w.ﬁ!“

O magistral COSTA E SILVA doutrinando a propésito da consu-
macdo, refere que a consecucdo do objetivo visado pelo agente é
juridicamente irrelevante (13).

5. Apesar da autoridade de MAURACH para quem “a agdo €
uma conduta humana, regida pela vontade orientada a um determi-
nado resultado” salientando que o conceito naturalista encontra-se
atualmente abandonado (14), parece-nos que a desconsideragdo do
exaurimento como etapa do fendmeno crime, dependerd da adocdo
nesta teoria que conceitua a agdo como voluntdrio comportamento
humano que produz modificacdo no mundo exterior.

E isto porque a agdo concebida estritamente como suporte do
crime tem uma exisiéncia que nasce com a projecdo da vontade
(desprendimento do mundo espiritual do autor) e termina com o
ajustamento ao tipo, constituindo o evento. Dai usarmos a expressado
“existéncia natural da agdo” até a construcdo do fato tipico (realiza-
¢do ou inicio de realizagdo do tipo). Verificado o evento, a agdo per-
de a qualidade natural para ganhar os coeficientes de valoracdo cul-
tural. '

A qualidade externa de desvalor seré afirmada pela antijuridici-
dade enquanto a inspegdo interna serd promovida pela culpabili-
dade que declara a cencurabilidade (ou reprovabilidade) bem como
a capacidade, em térmos de sanidade e maturidade mentais, que pos-
sibilitavam a eleigdo de conduta diversa.

Assim, vista a acdo como posicdo de causa, conforme a orienta-
¢do do Cédigo Penal brasileiro (art. 11), o comportamento, como base
do fato punivel, completa-se desde que seja tipicamente relevante.
Por isso, afigura-se-nos como excelente a conclusdo de HELENO
CLAUDIO FRAGOSO: “Evento é a realizagdo da conduta tipica” (“Con-
duta Punivel”, 192).

Para nosso aviso, a inteligéncia do delito como agdo tipicamente
antijuridica e culpéavel, prescinde da critica da qualidade cultural da
conduta (valoragdo decorrente do evento) contentando-se apenas com
a voluntariedade de sua expressdo, a qual, em Gltima anélise, se re-
duz a liberdade (no planc fisiolégico) entre o fazer e o ndo fazer.
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Daf considerarmos o evenio como limite entre o mundo fatico e
juridico, facilitando a melhor compreensdo didética do tema.

A teoria normativa da acdo (incidéncia de valor social); a teoria
sintomética (como expressdo da personalidade do agente para indicar
maior ou menor perigosidade) e a teoria finalista (o querer humano
é finalidade, aparecendo sob a forma de um “dolo natural”) nao
permitem a melhor fixacdo de dados para o desenvolvimento da tese
no sentido de que o chamado crime exaurido desinteressa a proble-
matica do delito.

6. Os acontecimentos ulteriores ao evento, como funcionali-
dade da agdo, passam a compor o repertério de elementos que infor-
mardo a pena (ou medida de seguranca) como ocorre, por exemplo,
com o artigo 42 do Cédigo Penal brasileiro que recomenda ao juiz
a verificacdo das consequéncias do crime (sucessdo objetivo-subjetiva
do evento) para modelar a medida da sancdo.

7. Neste momento é oportuna a distingdo entre crime esgo-
tado e progressivo. No primeiro, o comportamento mantém relevan-
cia apds violar um imperativo de comando ou proibicdo contido na
norma, mas para plasmar a respocta penal. No segundo, a conduta
indicada pelo nicleo do tipo é consequéncia de atos que “se desen-
volvem através da passagem de um tipo fundamental menos grave
para outro de maior gravidade”. (15) Trata-se de relacdo contida na
estrutura interna do préprio tipo e ndo fora déste com outro tipo an-
teriormente concretizado. (16) O exemplo comum é o do homicidio
em relacdo as lesdes corporais.

A distingdo bésica repousa no critério da chamada existéncia
natural da agdo. No crime exaurido, a conduta deixou de existir no
sentido naturalistico desde que se adaptou ao tipo, perdendo sua
qualidade fisica para merecer os juizos de desvalor (externo ou infer-
no) procedidos pela antijuridicidade e culpabilidade, porém os seus
efeitos serdo reconhecidos, ndo mais em referéncia ao fato punivel
mas em atengdo ao seu autor, no momento da atribuibilidade, conside-
rada esta como a base geral da responsabilidade no dizer de MAU-
RACH. Assim, o crime de lesdo corporal gravissima pela deformida-
de permanente (art. 129 § 2.°, IV do Cdéd. Penal) se consumou (even-
to) com a producdo do estigma fisico, porém, em térmos de medida
penal, se exauriu quando a vitima fenha sofrido as consequéncias

sociais decorrentes da deformacdo e que correspondiam & vontade
do autor.

No delito progressivo, o comportamento unitédrio do agente ul-
trapassa um tipo estagidrio para alcangar outro de maior importéan-
cia juridica, resolvendo-se a hipétese do aparente concurso de leis,
pelo principio da consumacao. (Major absorbet minorem).



RENE ARIEL DOTTI 135

Em relagdo ao primeiro, consideram-se os efeitos da agdo, post-
evento; no segundo, dois ou mais eventos se sucedem, construidos
por uma 6 conduta através de sequéncia temporal de atos, os quais,
na medida em que irdo ofendendo bens de maior expressdo, porém
na mesma linha de desdobramento causal, vdo sendo absorvidos até
a construgdo do evento mais grave. Este se constituird no vetor para
a constatagdo do Unico fato punivel

8. De maneira que nos pareceu equivoca, data venia, JIMENEZ
DE ASUA formula como hipétese de crime esgotado a venda de coisa
furtada: “Vender la cosa que hemos hurtado no podréd constituir un
nuevo delito, ni aun en aquellos paises que consideran fraudulento
enajenar el objeto que no nos pertenece. Venderlo no es otra cosa
que agotar el hurto”. (17).

O que ai se verifica é a progressao criminosa, ou seja, a plu-
ralidade de agles tipicas, observada uma entre elas uma afinidade em
térmos da vontade do agente, como ocorre no fato de alguém prati-
car em outrém lesGes corporais e, posteriormente, através de névo
curso causal, determinar a morte da mesma pessoa.

Certamente o aspecto que impressionou o notédvel Mestre ASUA,
‘para reconhecer naquele episédio um delito exaurido, foi o alcance
da vontade do delinquente que teria furtado para vender. Mas, o
fim pretendido pelo agente deixa de se considerar como elemento
do chamado crime exaurido, desde que a realizagdo do mesmo de-
penda de outro evento tipico.

9. O fendbmeno da progressdo criminosa apresenta as cate-
gorias seguintes, conforme JOSE FREDERICO MARQUES: a) progressao
criminosa em sentido estrito; b) fato antecedente ndo punivel; c) fato
sucessivo ndo punivel (apud ANTOLISEI, “Manuale, Parte Generale,
1952 pag. 282).

E explicita: “Ocorre a progressdo em sentido estrito quando
aquilo que constituiria um crime progressivo desliga-se ou desfaz-
se temporalmente. Um individuo fere a outro mas, ao depois, deli-
bera maté-lo e o faz...” Existe o antefactum ndo punivel, quando o
fato menos grave serviu de meio para a préatica do delito mais gra-
ve. Verifica-se o postfactum ndo punivel quando um fato sucessivo
menos grave é cometido, contra um mesmo bem pertencente a mes-
ma pessoa, para a utilizacdo de um fato antecedente e mais grave,
e isto para déste tirar proveito, mas sem produzir outra ofensa”. (18)

10. Em nosso Cédigo Penal, tais hipéteses do antefato e post-
fato impuniveis (straflose vor-und Nachtat, dos autores alemaes) ca-
bem, respectivamente, em relacdo aos delitos de petrechos para fal-
sificacdo de moeda (art. 291) e moeda falsa (art. 289) e destruicio,
pelo préprio ladrdo, da coisa furtada. (arts. 163 e 155).
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O uso de documento falso é impunivel se o usuério foi o autor
da falsificacdo, o mesmo sucedendo em relagdo & colocagdo da moeda
falsa em curso, desde que promovido pelo agente da adulteragdo ou
fabricacao.

11. A doutrina do antefato e postfato impuniveis deveria ser
estendida (independentemente da identidade do bem juridico atacado
e do sujeito passivo, como quer RANIERI (19) para regular determi--
nados episddios do cotidiano criminal, a fim de se conjurar a seve-
ridade decorrente do reconhecimento do concurso material de deli-
tos.

A respeito da falsificacdo documental para o cometimento pos-
terior do estelionato, verbi gratia, existem decisdes no sentido de
reconhecer apenas o crime de falso: “Quando o Unico ardil empregado
pelo agente consiste no uso do documento falso, o crime configura-
do é apenas o de falsidade”. (Supremo Tribunal, 11 de maio de 1956
H.C. 33.856, rel. Min. NELSON HUNGRIA) (20).

No mesmo sentido: “Se a vantagem ilicita foi obtida com o uso,
apenas, do documento falsificado, o crime é de falsidade e sé have-
rd estelionato se houver uso de outro meio ou artificio fraudulento”.
(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (21).

Em sentido inverso j& se pronunciou, em 1959, o Supremo Tri-
bunal, em acorddo relatado pelo Ministro LUIZ GALLOTTI (22).

Pondera HELENO CLAUDIO FRAGOSO que a melhor doutrina
e a jurisprudéncia estrangeiras de prestigio, se inclinam pelo reco-
nhecimento da puni¢do do postfactum, concluindo pelo concurso ma-
terial. Porém, em face da gravidade da resposta penal, a comissdo
revisora do anteprojeto NELSON HUNGRIA excluiu expressamente o
concurso com a instalacdo do seguinte fexto: “Se o crime contra a fé
pUblica fér o Unico meio empregado na prética de outro crime, o
agente responderad tdo sdmente pela falsidade, mas com a pena au-
mentada de um a dois térgos” (23).

Mas, se o crime-meio fér punido menos severamente que o cri-
me-fim? Suponha-se a hipdtese de falsificacdo de documento parti-
cular, cuja pena é menor que a aplicdvel ao falso de documento pu-
blico (arts. 297 e 298 do Cddigo vigente; 321 e 322 do anteprojeto)
como meio para o cometimento de estelionato que atinja a fase de
consumacao. Em tal caso, o estelionato tem resposta penal mais grave
(arts. 171 e 298 do Cédigo atual; 183 e 322 do anteprojeto). Estaria
correta a solugdo dada pela ilustrada comissdo revisora, considerando-
se que neste caso o bem juridico patrimdnio fem maior repercussao
penal que a fé piblica?

Parece-nos que nado, apesar da possibilidade da aplicacdo do
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quanium da majoracdo (um a dois tercos) poder ultrapassar a sancdo
cabivel para o delito fim.

12.  Assim, a melhor técnica residiria em modificacdo do tex-
to do anteprojeto, sugerindo-se o seguinte: “Se o crime contra a fé
publica for o Unico meio empregado para a pratica de outro crime,
o agente responderd tdo somente pelo crime mais grave, mas com
a pena aumentada de um a dois tércos.”.

E' de excelente oportunidade o tratamento normativo adotado
pela egrégia comissdo revisora, expungindo por disposicdo expressa
as dlvidas relativas & temética da progressdo criminosa no que tfan-
ge ao anterior ou posterior acontecimento tipico, como desdobra-
mento da vontade do autor, através da sancdo parcial.
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