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Resumo

Na presente dissertacdo se investiga a controvérsia subjacente ao tratamento da
tentativa nos delitos qualificados pelo resultado a partir de uma perspectiva
historica da dogmatica juridico-penal novecentista, cenario no qual ocorrera
verdadeiro giro epistemologico na estrutura subjetiva dos referidos crimes. Em
linhas gerais, objetiva-se delimitar, com base no método hipotético-dedutivo de
abordagem, o parametro distintivo entre a tentativa e a consumacao nos tipos
qualificados pelo resultado. O questionamento enfrentado € se a imputagcao dos
mencionados delitos na forma tentada seria admissivel nos casos em que o
evento qualificador ndo se produz por circunstancias alheias a vontade do agente
ou, pelo contrario, se a configuracado da tentativa dependeria da efetiva producao
deste resultado nos casos em que ndo se consuma o nucleo tipico que integra a
estrutura do crime base. Neste passo, delibera-se acerca da relacdo existente
entre a desproporcionalidade punitiva e a alienacdo técnica do politico, sobre o
surgimento da equivocada ideia de ambivaléncia tipico-subjetiva e as
consequentes vicissitudes da sistematicidade normativa sob a perspectiva
interdisciplinar, assim como acerca da incongruéncia entre os precedentes que
consolidaram a Sumula 610 da Suprema Corte (“ha crime de latrocinio, quando o
homicidio se consuma, ainda que nao realize o agente a subtracdo de bens da
vitima”) e o modo como vem sendo interpretada no direito contemporéaneo.

Palavras-chave: Delitos qualificados pelo resultado. Estrutura juridica. Tipo
subjetivo. Tentativa. Consumacéo.



Resumen

En la presente disertacion se investiga la controversia subyacente al tratamiento
de la tentativa en los delitos calificados por el resultado a partir de una perspectiva
historica de la dogmatica juridico-penal novecentista, escenario en el cual
ocurriera verdadero giro epistemologico en la estructura subjetiva de los referidos
crimenes. En lineas generales, objetivase delimitar, con base en el meétodo
hipotético-deductivo de abordaje, el parametro distintivo entre la tentativa y la
consumacion en los tipos calificados por el resultado. La cuestion enfrentada es si
la imputacién de los mencionados delitos en la forma tentada seria admisible en
los casos en que el evento calificador no se produce o, al contrario, si la
configuracion de la tentativa dependeria de la efectiva produccion de este
resultado en los casos en que no se consuma el nucleo tipico del crimen base. En
este paso, deliberase acerca de la relacion existente entre la desproporcion
punitiva y la alienacion técnica del politico, sobre el surgimiento de la equivocada
idea de ambivalencia tipico-subjetiva y las consecuentes vicisitudes de la
sistematicidad normativa bajo la perspectiva interdisciplinaria, asi como acerca de
la incongruencia entre los precedentes que consolidaran la Sumula 610 de la
Suprema Corte (*hay crimen de latrocinio, cuando el homicidio se consuma,
aunque el agente no realice la sustraccion de bienes de la victima’) y o modo
como ha sido interpretada en el derecho contemporaneo.

Palabras-clave: Delitos calificados por el resultado. Estructura juridica. Tipo
subjetivo. Tentativa. Consumacion.
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INTRODUGAO

A responsabilidade penal, muito embora presente desde as sociedades
primitivas, necessita adequar-se constantemente as exigéncias sociais cada vez
mais complexas. Com efeito, um estudo apurado sobre as normas penais do
direito contemporaneo nao poderia ser desenvolvido sendao a partir de uma
andlise da historia subjacente ao tema. Do contrario, tornar-se-ia “um enigma em
que se pretende isolar o dado juridico de todo o complexo ideoldgico que
caracteriza a época histérica na qual ele, direito penal, veio a luz’.!

No presente trabalho, investiga-se a controvérsia subjacente ao
tratamento da tentativa nas infragdes qualificadas pelo resultado, partindo-se de
uma abordagem histérica da dogmatica juridico-penal novecentista, periodo no
qual ocorrera verdadeiro giro conceitual acerca da estrutura subjetiva dos

referidos crimes, outrora baseados em um nucleo de versari in re illicita.

Por tipos qualificados pelo resultado, entende-se aqueles para os quais
sao cominadas penas mais rigorosas do que aquelas estabelecidas nos preceitos
sancionatérios dos delitos bases, em virtude da superveniéncia de determinado
evento mais grave provocado a partir de uma conduta ilicita que, conquanto
praticada sem a intengéo direta de causa-lo, carregaria implicitamente o risco de
sua produgao, motivo pelo qual sdo punidos com maior severidade, embora nem
sempre de modo proporcional a reprovabilidade penal da respectiva agao.

No ordenamento juridico brasileiro, as mencionadas infragdes sao
identificadas pela expresséo “se resulta”, seja prevista em algum dos paragrafos

do artigo correspondente ao crime base, seja prevista em um artigo autbnomo

! BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Instituicbes de Direito e Processo Penal. Sao
Paulo: Pillares, 2008. p. 60.



gque o sucede. Na maior parte das vezes, a lesdo corporal de natureza grave ou a
morte equivalem aos resultados qualificadores do tipo penal, tal como aqueles
definidos nos arts. 129, §§ 1°a 3°; 133, §§ 1°e 2°;134,8§ 1°e 2°; 136,88 1° e
2°; 137, paragrafo unico; 148, § 2°; 157, § 3°; 158, § 3°; 159, §§ 2° e 3°; 213, §§
1°e 2% 217-A, §§ 3° e 4°; 260, § 1°; 261, § 1°; 262, § 1°; e 264, paragrafo unico.
Em linhas gerais, o problema central da pesquisa repousa sobre a
dificuldade ora existente em delimitar o parametro distintivo entre a tentativa e a
consumacgao nos citados delitos. Para tanto, € necessario enfrentar o seguinte
questionamento: tratar-se-iam as infragbes qualificadas pelo resultado de figuras
tipicas de causalidade vinculada ao meio de execugao do crime base, género ao
qual pertenceriam os denominados delitos dolosos agravados por um evento

preterintencional?

Com base nisto, restara indagar: se o agente executa conscientemente
uma conduta idénea a producdo de dois resultados dos quais depende a
subsuncao direta do fato ao preceito incriminado em uma uUnica norma penal,
cujos objetos de tutela sdo dois bens juridicos, dentre os quais somente um — ou
nenhum — é efetivamente lesionado, tera praticado um crime tentado? Nestes
casos, deve-se tomar a perpetracdo do delito base ou a produgao do evento

qualificador como parametro distintivo entre a tentativa e a consumacgao?

Nao obstante sejam inegaveis os consideraveis avangos dogmaticos nos
ultimos séculos, o cenario juridico brasileiro enfrenta o que se poderia chamar de
crise epistemoldgica em matéria penal. Ha poucas décadas, varias eram as
decisdes judiciais devidamente fundamentadas em argumentos doutrinarios

sélidos, frutos da ciéncia dogmatica paulatinamente desenvolvida, sob a égide da



qual tantos diplomas legais foram promulgados e reformados no Brasil,

frequentemente inspirados na legislac&o estrangeira.

Nos dias atuais, por outro lado, muitos s&o os julgados assentados em
interpretagdes arbitrarias e arraigadas em razdes politico-criminais, originando as
dificuldades enfrentados no direito penal brasileiro contemporaneo, dentre as
quais o tratamento da tentativa nos tipos qualificados pelo resultado € mais uma

em meio a tantas outras.

Nao se pretende, a partir desta dissertagcao, reinventar o Direito Penal,
tampouco rediscutir os alicerces sobre os quais se erigiu. Busca-se, pelo
contrario, trazé-los a colacéo, justamente para demonstrar, com base no aporte
doutrinario, que as referidas infragdes sao tratadas pela ciéncia juridica brasileira
contemporéanea de forma dissonante dos fundamentos dogmaticos construidos ao

longo de tantos séculos.

Objetiva-se, com isto, ndo apenas desmistificar um dos temas
considerados “mais obscuros e dificeis do Direito Penal”,? mas, acima de tudo,
contribuir para uma firme delimitacdo das diretrizes técnicas do processo de
imputacdo de modo uniforme e dogmaticamente coerente, evitando-se as
disparidades que existem no tratamento de determinadas espécies criminosas
que integram o mesmo género de delitos, na medida em que a estrutura tipica do
evento que qualifica o crime base apresenta, na maior parte dos casos, 0s

mesmos elementos constitutivos.

Considerando que o Direito Penal “ndo € uma construgdo isolada no

tempo”, mas “deriva de longa evolugdo de instituicbes penais”, estas nao

> MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 1965. p. 372.



poderiam ser perfeitamente compreendidas de forma dissociada de seus
antecedentes histéricos.® Seria inoportuno, portanto, iniciar o exame da matéria
sem previamente entender o trajeto percorrido pela ciéncia juridica ante as
dificudades em meio as quais se desenvolveu a epistemologia penal,
notadamente o aperfeicoamento dogmatico da teoria analitica do delito, em cuja

esfera residem os questionamentos a serem enfrentados.

Em principio, examinar-se-a a relagédo entre a responsabilidade objetiva e
os tipos qualificados pelo resultado, partindo-se do estudo do respectivo processo
de imputacao no direito novecentista (cf. infra 1). Analisar-se-a, entdo, o contexto
prolifico no qual desenvolveram-se as teorias da causalidade que buscaram
amenizar o antagonismo entre o principio da culpabilidade e as mencionadas
infragdes, limitando a esfera de imputagdo normativa a parametros juridicamente

aceitaveis.

Neste ponto, estudar-se-a o modo pelo qual os diplomas europeus
passaram a estabelecer regras gerais para limitar a imputacdo dos crimes
qualificados pelo resultado, seguindo a tendéncia moderna de abolir de modo
expresso e irrestrito a responsabilidade objetiva, bem como as controvérsias
decorrentes desta nova concepgao, dentre as quais repousara a critica fundada
no argumento de que este giro conceitual nada mais retrataria sendo um
falseamento do verdadeiro sentido dos citados delitos, em cujas estruturas a
“imprudéncia representa um corpo alheio”, permanecendo baseados em um

“nicleo de verdade do ‘versari’”.*

® BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. t. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 45.

*  DIEZ RIPOLLES, José Luis. Los delitos calificados por el resultado y el articulo 3° del
proyecto de Codigo penal espaiol de 1980. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.
Madri: Ministerio de Justicia y Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1982. p. 643-647.



Na questdo de fundo reside a circunstancia de que o evento agravante
decorreria, ndo da inobservancia a um dever de cuidado objetivo, mas da pratica
de conduta dolosa, justamente por ser intencionalmente dirigida a consumagao do
crime base, o que a tornaria, ao menos tecnicamente, dissonante da ideia de
culpa stricto sensu. Com efeito, somente a partir de uma analise dogmatica
acerca da estrutura subjetiva da infragao é que se tornara possivel compreender a

controvérsia epistemoldgica subjacente ao tema.

A \vista disto, investigar-se-4 os conceitos juridicos de dolo, culpa e
preterintencionalidade sob a perspectiva da histéria ao longo da qual foi
desenvolvida a teoria analitica do delito (cf. infra 2), evitando-se, no entanto,
explorar pormenorizadamente todas as contribuicbes doutrinarias de cada
periodo, sobretudo porque uma analise desta natureza demandaria uma pesquisa

exaustiva acerca do tema, o que fugiria ao objeto direto do estudo.

Considerando que os tipos qualificados pelo resultado consistem, na
maior parte das vezes, em crimes complexos cuja diversidade dos objetos de
tutela transcende o conceito estrito de preterintencionalidade, sera melhor
analisa-los em capitulo proprio (cf. infra 3), no qual se enfrentara a objecao que
ha muito paira sobre o tema: “a que titulo ha de ser imputado ao agente o maior
evento”?® Tratar-se-iam, em regra, de infracdes agravadas por um resultado ndo
intencional ou poderiam determinadas espécies deste género de delitos constituir
tipos penais complexos formados a partir de multiplos crimes auténomos

intencionalmente praticados?

® FERRAZ Esther de Figueiredo. Os delitos qualificados pelo resultado no regime do

codigo penal de 1940. 139 p. Dissertagdo de livre-docéncia, Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo, 1948. p. 16.



Doravante, examinar-se-a a estrutura juridica do delito tentado a partir de
uma abordagem historica da evolugdo dogmatica nos ultimos séculos, ao longo
dos quais se desenvolveu a epistemologia com base na qual se enfrentara o
problema central da presente pesquisa (cf. infra 4): a imputagdo das referidas
infracgbes na forma tentada seria admissivel nos casos em que o evento
qualificador ndo se produz por circunstancias alheias a vontade do agente ou,
pelo contrario, a configuragao da tentativa dependeria da efetiva produgcédo deste
resultado nos casos em que ndo se consuma O nucleo tipico que integra a

estrutura do crime base?

Busca-se, em Uultima analise, delimitar o parametro distintivo entre a
tentativa e a consumagao nos delitos qualificados pelo resultado, tratando-os
como um género ao qual pertencem as diversas espécies de tipos penais cujos
eventos que os qualificam apresentam os mesmos elementos constitutivos,
motivo pelo qual, ao menos hipoteticamente, ndo se poderia submeté-los a

tratamentos juridicos diametralmente opostos.

Somente apds 0 exame da matéria até entdo explorada € que se dispora
de fundamentos técnicos suficientes para deliberar-se sobre o que se denominou
de paradoxo do tipo subjetivo (cf. infra 5), na medida em que se observa uma
contradigdo epistemoldgica implicita a ideia de ambivaléncia do elemento volitivo
— que angariou particular receptividade por parte da doutrina e jurisprudéncia em
relacdo ao famigerado “latrocinio” — originaria da ilagdo de ter sido a finalidade do
legislador sancionar mais severamente determinadas infragbes para abranger

também os casos em que o0 agente houvesse atuado dolosamente, passando-se



a “admitir a possibilidade, indistintamente, de o resultado agravador poder

decorrer tanto de culpa quanto de dolo, direto ou eventual’.®

Antes mesmo de surgirem as problematicas contemporaneas acerca do
roubo seguido de morte, Esther de Figueiredo Ferraz ja observara as
“divergéncias de opinido” em “propor¢cdes assustadoras quando se trata de
interpretar o art. 157, § 3°, do Cédigo Penal”.” As controvérsias relacionadas ao
mencionado crime — que ja ndo eram poucas — viriam a se intensificar com o
advento da Lei n. 8.072/1990 — por forca da qual fora majorado o respectivo
preceito sancionatério — e da Sumula 610 do Supremo Tribunal Federal,® a partir
da qual florescera no direito brasileiro o entendimento no sentido de que a sua
consumacao prescindiria da execugdo do nucleo tipico que integra a estrutura do
delito base, interpretacdo contra a qual ainda se dirige a critica fundada no
argumento de que incorreria em nitida convergéncia com a disciplina legal, por
forca da qual se exige, para a consumacao da infracdo, a reunidao de “todos os

elementos de sua definigao legal’ (art. 14, inc. |).

Seria este, contudo, o auténtico sentido do enunciado sumular? Melhor
dizendo, teria sido a intengdo da Suprema Corte atribuir tratamento excepcional
ao citado tipo penal em relagédo ao preceito normativo estabelecido no art. 14, inc.
I? Para responder esta e outras questdes diretamente relacionadas ao objeto de
pesquisa, € necessario valer-se do método teleoldgico de interpretagédo a luz dos

precedentes que consolidaram a orientagao sumulada.

6

825.
5

BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.

FERRAZ, Esther de Figueiredo. Os delitos qualificados pelo resultado no regime do
codigo penal de 1940. 139 p. Dissertacdo de livre-docéncia, Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 1948. p. 24.

8 . . . N “ ~ . - L
O referido enunciado assim dispde: “ha crime de latrocinio, quando o homicidio se consuma,
ainda que nao realize o agente a subtragdo de bens da vitima”.



Antes, todavia, €& oportuno compreender a correlacdo entre a
desproporcionalidade punitiva e a alienagcdo técnica do politico, assim como o
surgimento da multirreferida ideia de ambivaléncia tipico-subjetiva e as
consequentes vicissitudes da sistematicidade normativa sob a dtica
interdisciplinar, assuntos sobre o0s quais versam os Uultimos toépicos que

antecedem as conclusdoes acerca do tema.



CONCLUSOES

As controvérsias decorrentes da manutengao dos crimes qualificados pelo
resultado sempre existiram. Na medida em que a técnica juridico -penal evolui e o
politico, de acordo com o0s seus interesses, acompanha o desenvolvimento
dogmatico no que Ihe for oportuno, apenas mudam-se os parametros sob a
perspectiva dos quais se discute as vicissitudes do sistema legal. Assim como
ocorrera no cenario novecentista, recai sobre a ciéncia juridica contemporanea
estabelecer uma firme delimitacdo das diretrizes técnicas do processo de

imputagao dos mencionados delitos a luz da coeréncia dogmatica.

Hodiernamente, é indiscutivel que a mera causalidade objetivamente
imprevisivel ndo constitui fundamento idoneo a responsabilidade penal, sob a
égide da garantia da culpabilidade. Ainda que o evento criminoso decorra de uma
conduta ilicita, ndo pode ser imputado ao agente sendo quando este for capaz de
prevé-lo e evita-lo. E justamente sobre a previsibilidade e evitabilidade que se

funda a reprovabilidade juridico-penal.

Os esforgcos empreendidos pela doutrina cientifica para harmonizar as
infragdes outrora baseadas em um nucleo de versari in re illicita com esta nova
concepcgao do fato punivel sdo louvaveis, conquanto nao isento de refutacdes, na
medida em que nao se pode afirmar ter se alcancado, de modo rigorosamente
técnico, um ponto de unido entre a estrutura subjetiva dos referidos tipos penais e

os conceitos juridicos de culpa e dolo.

Diz-se culposo o crime quando a subsungcdo do fato ao preceito

incriminado na norma penal decorre da pratica de uma conduta imprudente ou



negligente, ° isto é, de uma agdo ou omissdo em cuja esséncia carrega a
inobservancia a um dever de cuidado objetivo. A mera imprudéncia ou
negligéncia, enquanto tal, € penalmente irrelevante. A responsabilidade penal a
titulo de culpa ndo prescinde da producdo de um resultado do qual depende a

existéncia do delito.

Dolosa, por seu turno, é a infragao decorrente da pratica de uma conduta
finalisticamente dirigida a materializagdo dos elementos constitutivos de um tipo
penal. Tal direcéo finalista da agcdo ou omissdao compreende nao somente a
intencdo direta de consumar o crime, mas também a assungdo do risco de
perpetra-lo através do emprego de meios idéneos para tanto. E necessario,
portanto, a previsibilidade subjetiva do evento criminoso. Transcende a esfera do
dolo o resultado que, embora objetivamente previsivel, ndo foi previsto pelo

agente.

Preterintencional, por outro lado, € o evento “além da intengao”, vale
dizer, € o resultado objetivamente previsivel, mas ndo previsto — ou, ao menos,
nao aceito — pelo agente que atua com a finalidade — direta ou indireta — de
consumar o minus delictum, seja este autbnomo — v.g., a lesao corporal leve (art.
129) —, seja este integrante de um delito complexo — v.g., o estupro (art. 213), cuja
estrutura compreende a ofensa fisica intencionalmente praticada a fim de

perpetrar a violagao sexual.

A exigéncia da previsibilidade objetiva, contudo, ndo ha de ser confundida
com o conceito de culpa stricto sensu, notadamente porque o0 evento

preterintencional ndo decorre da inobservancia a um dever de cuidado objetivo,

° A impericia nada mais é do que uma conduta imprudente ou negligente que retrata a

inobservancia ao dever de diligéncia técnica, tedrica ou pratica na esfera do exercicio de uma
profissdo, arte ou oficio.



mas representa uma consequéncia transcendente a propria previsibilidade
subjetiva do agente que realiza uma conduta conscientemente dirigida a
consumagao do minus delictum. A reprovabilidade juridico-penal repousa no risco
que a conduta dolosa, por sua perigosa tendéncia, carrega implicitamente em

produzir o resultado preterintencional.

Aindagacao acerca do titulo — dolo ou culpa —ao qual se imputa o evento
qualificador queda frustrada na medida em que se reconhece a incorrecao técnica
de associar diretamente o elemento subjetivo ao resultado criminoso. Nao existem
resultados dolosos ou resultados culposos. O dolo e a culpa sdo conceitos
juridicos relacionados a conduta humana da qual decorre 0 evento criminoso.

Existem, pois, resultados decorrentes de agdes ou omissdes dolosas ou culposas.

O evento preterintencional € decorrente de uma conduta dolosa, ou seja,
de uma acgao ou omissao praticada com a finalidade criminosa. Dito propdsito
delituoso € justamente o que torna a respectiva conduta dissonante do conceito
juridico de culpa stricto sensu, visto que uma unica agdo ou omissdo nao pode
ser, ao mesmo tempo, dolosa e culposa, isto €, ou a conduta carrega em sua
esséncia a inobservancia a um dever de cuidado objetivo ou é finalisticamente

dirigida a materializagdo dos elementos constitutivos da infragéo.

E corriqueiro, no entanto, atribuir-se o resultado qualificador a titulo de
culpa, entendida como tal, ndo a culpa propriamente dita, mas uma culpa
derivada da violagao da lei penal. Sem embargo, tal discusséo carece de utilidade
pratica, posto que se resume a mera controvérsia terminologica. A hesitagao
doutrinaria em dissociar o conceito de preterintencionalidade da ideia de culpa
nao modifica o fato de que a imputagcéo subjetiva do evento mais grave repousa

apenas sobre a analise da previsibilidade objetiva de sua produgao.



Os conceitos juridicos de preterintencionalidade e de tipo qualificado pelo
resultado, conquanto muitas vezes relacionados entre si, ndo se confundem. Por
certo, o crime agravado pelo resultado pode retratar um delito preterintencional
guando o evento mais grave decorre da ofensa intencional a integridade fisica, a

exemplo da lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 3°).

Ha casos, entretanto, que a infragao preterintencional ndo corresponde
integralmente aos elementos constitutivos do tipo qualificado pelo resultado, mas
encontra-se incorporada na estrutura deste ultimo. Nao se tratam de crimes
preterintencionais stricto sensu, mas de delitos complexos em cuja estrutura
integra uma infragdo preterintencional — na maior parte das vezes, a morte
decorrente da violéncia fisica elementar ao crime base, v.g., o aborto agravado
pelo evento morte (art. 127), o estupro qualificado pelo resultado morte (art. 213,
§ 2°) etc.

Se, de um lado, a previsibilidade objetiva do evento criminoso é
concebida como limite positivo a sua imputacdo, de outro, a possibilidade de
adequagao tipica a um delito doloso cujos elementos constitutivos equivalem
aqueles definidos como circunstancia agravante deve ser interpretada como limite
negativo a subsungédo do fato ao tipo qualificado pelo resultado, na medida em
que o primeiro reveste-se de carater especial sob o prisma de sua estrutura

subjetiva, prevalecendo sobre esta ultima infragcao.

Excepcionalmente, o crime agravado pelo resultado pode retratar um
delito culposo propriamente dito — quando o evento agravador decorre da pratica
de uma conduta imprudente ou negligente que integra a estrutura do crime base,
v.g., 0s tipos culposos de perigo comum agravados pelo resultado morte (art. 258,

in fine) — ou, ainda, uma infracdo estritamente dolosa, quando o minus delictum



consiste no meio através do qual € consumado o majus delictum, sem que isto
configure outro delito tipificado de forma autbnoma, a exemplo do que ocorre em
determinados eventos que qualificam a lesao corporal (art. 129, § 1°, incs. |, lll e
IV, e § 2° incs. | a V), situagdo na qual inexiste outro crime exclusivamente
doloso tipificado de forma autbnoma no diploma vigente, remanescendo a
imputagcao do citado tipo penal, independentemente de ter sido a maior gravidade
da lesao causada de modo intencional, v.g., a agdo de amputar intencionalmente
um membro da vitima ndo se subsumiria a outra infracdo sendo aquela tipificada

no art. 129, § 2°, inc. lll.

Tratando-se de um delito complexo cuja estrutura incorpora a leséo
corporal de natureza grave, esta ultima resta absorvida ante a pratica daquele,
uma vez que inexiste qualquer caracteristica distintiva entre os elementos
constitutivos do resultado agravador de ambos os crimes. Especificamente nestes
casos, o conflito aparente de normas ha de ser solucionado sob a o6tica do
principio da consungao (lex consumens derogat legi consumptae), porquanto o
desvalor da lesdo esta compreendido no desvalor do tipo agravado pelo
resultado, v.g., a conduta de fraturar o brago da vitima para violenta-la
sexualmente, causando-lhe debilidade permanente, configura o estupro

qualificado pelo evento leséo grave (art. 213, § 1°).

Situacao diversa seria se a natureza grave da lesdo correspondesse ao
perigo a vida (art. 129, § 1°, inc. Il) ou ao aborto (art. 129, § 22 inc. V), visto que,
atuando com o propdsito homicida ou abortivo, incorreria o agente em uma das
infracdes tipificadas nos arts. 121 ou 125, respectivamente, v.g., a conduta de
golpear fortemente a barriga de uma gestante para violenta-la sexualmente, com

a plena consciéncia de que poderia causar a morte do feto, configuraria o estupro



(art. 213) praticado em concurso com o aborto (art. 125), consumados ou

tentados, conforme o caso.

O mesmo se aplica ao resultado morte que qualifica o delito base, posto
que o homicidio doloso — mormente qualificado pela conex&o teleoldgica (art. 121,
§ 2° inc. V) — reveste-se de especialidade sob a perspectiva de sua estrutura
subjetiva, cujo desvalor ndo estd compreendido no crime qualificado pelo
resultado, cuja descricdo legal ndo compreende a acdo intencional de matar
alguém.

Considerando que o evento morte que qualifica o tipo penal ndo é
imputavel a titulo de dolo, a subsungao do fato ao preceito incriminado ocorre com
a pratica de uma conduta dolosa da qual decorre um resultado objetivamente
previsivel e ndo intencional — ou, 0 que vem a ser o mesmo, uma conduta dolosa
da qual decorre um evento causado “culposamente”, embora esta terminologia
seja tecnicamente incorreta. Trata-se de um resultado preterintencional que,
dentro dos limites da previsibilidade objetiva — ou, o que vem a ser o mesmo, da

previsibilidade culpavel —, reveste-se de reprovabilidade juridico-penal.

Partindo-se da concepcéo de que a maior parte das infracdes qualificadas
pelo resultado compreendem em sua estrutura um delito preterintencional, torna -
se impossivel tomar a produgdo do evento qualificador como parametro de
distincdo entre a tentativa e a consumacgao. Nao sendo o resultado qualificador —
que decorre da violéncia elementar a conduta tipica — imputavel a titulo de dolo, a
sua producao torna-se imprescindivel a subsungao do fato ao preceito incriminado
na norma penal e, por conseguinte, a prépria imputagdo — seja na forma tentada,

seja na forma consumada — do respectivo crime.



Por certo, ndo admitem a imputagdo na forma tentada as infracdes
preterintencionais propriamente ditas — v.g., a lesdo seguida de morte (art. 129, §
3°) — e aquelas cujo delito base, por sua propria esséncia, demonstra-se
incompativel com o mencionado instituto, a exemplo das tipos de perigo. A
excecao destes crimes, a0 menos em tese, demonstra-se possivel a imputacao
de uma infragao qualificada pelo resultado na forma tentada, desde que o nucleo
tipico que integra a estrutura do delito base nao seja realizado, conquanto da

respectiva agao decorra a producao do evento qualificador.

A configuracdo da consumacdo ou tentativa, portanto, depende da
perpetracdo — ou ndo — do crime base: consumada € a infragdo cujos elementos
constitutivos equivalem integralmente as circunstancias do fato concreto; tentado
€ o delito cujo nucleo tipico ndo € realizado, embora da fentativa de realiza-lo
decorra a produgdo do resultado considerado mais grave do que a violéncia fisica
elementar a respectiva conduta. Existe, nestes casos, a interrupgéo involuntaria
de atos idéneos a consumacgao do crime base cuja execucgao pressupde a ofensa
a integridade fisica a partir da qual decorre um evento objetivamente previsivel: a

maior gravidade da les&o ou a morte da vitima.

Esta solugdo, conquanto aparente ser inconcebivel, apresenta perfeita
conformidade com a interpretacio técnica da lei penal. Isto porque, tratando-se de
uma norma extensiva da tipicidade, a configuragao da tentativa ocorre a partir da
incorporacao do verbo “tentar” ao nucleo do tipo penal, vale dizer, a adequacao
tipica ocorre com a produgao do resultado qualificador a partir da tentativa de

realizacao da conduta tipica que integra a estrutura do delito base.

Este evento corresponde a um desdobramento causal — objetivamente

previsivel — no decorrer da execugdo criminosa interrompida por circunstancias



alheais a vontade do agente, o qual ndo logrou éxito em sua finalidade de
alcancar a consumacdo do crime base. E justamente a materializacdo do
multirreferido desdobramento causal que, dentro dos limites da previsibilidade
culpavel, possibilita a subsuncdo — direta ou indireta — do fato ao preceito

incriminado nas infracdes qualificadas pelo resultado.

Idéntico raciocinio & perfeitamente aplicavel ao tdo controverso roubo
qualificado pelo evento morte (art. 157, § 3°). Nao ha sentido em atribuir
tratamento desigual a determinadas espécies que integram o mesmo género de
tipos penais. A estrutura tipica do resultado morte que qualifica o delito base
apresenta, em todos o0s casos, 0s mesmos elementos constitutivos. A
desigualdade no tratamento dos varios crimes agravados pelo resultado n&o
somente incorre em incoeréncia dogmatica, mas sobretudo acarreta inseguranca
juridica, na medida em que inexiste uma firme delimitagdo das diretrizes técnicas

do processo de imputacgao.

A orientacdo consolidada na Sumula 610 da Suprema Corte ndo afirma
ser prescindivel a subtracdo patrimonial para a consumacgdo do “latrocinio”, mas
apenas para a configuragcdo da citada infracdo. Neste ponto, o entendimento
firmado apresenta perfeita conformidade com a interpretacao técnica da lei penal:
de fato, resta configurado o tipo previsto no art. 157, § 3°; o enunciado sumular —
assim como muitos precedentes jurisprudenciais que o consolidaram —, porém,
nao ingressa no mérito da tentativa ou consumacgéo. Com efeito, a imputagcédo dos
delitos qualificados pelo resultado — seja na forma consumada, seja na forma

tentada — demanda a efetiva producédo do evento qualificador.

Se, de um lado, a consumacéao do crime depende da reunido de todos os

elementos de sua definigao legal (art. 14, inc. I), de outro, a imputagao da infracéo



na forma tentada pressupde a falta de éxito na materializacdo do nucleo tipico
que integra a estrutura do delito base. E justamente sobre este — e n&o sobre o
resultado qualificador — que reside o fator distintivo entre a tentativa e a

consumacao.

Ha, nesta situagdo, ndo um crime qualificado pelo evento tentado, mas
um crime tentado qualificado pelo evento efetivamente produzido: o homicidio
preterintencional, ou seja, a morte decorrente da violéncia fisica elementar ao
delito base que ndo se consumou por circunstancias independentes da vontade

do agente.

Por certo, compete ao julgador, no exercicio de sua fungcdo técnica, a
interpretacao e aplicacao da lei penal a partir de sua livre convicgdo baseada no
acervo fatico-probatério do caso concreto. Ao optar pelo desmembramento das
infracdes e aplicagdo cumulativa das respectivas penas, podera fazé-lo, uma vez
que, deste modo, decidiria em favor do réu, impondo-lhe uma sancdo mais branda

do que aquela aplicavel ao tipo qualificado pelo resultado.

Nao poderia, todavia, optar pelo inverso, isto €, tomar a producido do
evento qualificador como parédmetro distintivo entre a tentativa e a consumacéo,
pois, se assim o fizesse, sentenciaria a margem da lei, seja porque ndo ha crime
qualificado pelo resultado senao quando produzido o resultado que o qualifica,
seja porque nado ha crime consumado senao quando reunidos fodos os elementos
de sua definigéo legal.

No primeiro caso, o fato concreto transcende a esfera de imputagdo do
tipo penal, porquanto a tentativa de produzir a morte configuraria o homicidio

doloso na forma tentada, cujo designio especifico de assegurar a execugéo,



ocultagdo, impunidade ou vantagem de outro delito, constituiria uma circunstancia
agravante de carater subjetivo (art. 121, § 2°, inc. V); no segundo, é a esfera de
imputacao do tipo penal que transcende o fato concreto, visto que ndo ocorreria a
subsuncéao direta das circunstancias faticas aos elementos objetivos do preceito

legal.

Admitir a prescindibilidade da subtracdo patrimonial para a consumacao
do roubo qualificado pelo evento morte ndo somente implicaria em nitida violagao
ao art. 14, inc. I, mas também incorreria no absurdo de possibilitar uma punicao
equivalente a trinta anos de reclusdo quando o cumulo das penas maximas
aplicaveis aos crimes membros sequer alcancaria dois tergos daquela cominada a

respectiva infragao.

Para que a mencionado delito pudesse ser imputado sem que ocorresse a
subtracao patrimonial, seria necessario que o legislador estabelecesse, de forma
expressa e inequivoca, esta possibilidade. Se assim o fizesse, contudo, caberia
ao politico majorar a pena cominada aos crimes membros, de modo a mitigar as
nefastas proporg¢des que a disparidade punitiva atingiria.

O argumento de que esta disparidade punitiva possibilitaria abranger a
esfera de imputacdo da norma para alcancar também os casos em que o agente
houvesse atuado com animus necandi nao apenas se demonstra ilegitimo, como
ineficaz para escapar a propria desproporcionalidade das penas, na medida em
que isto implicaria em equiparar a punigdo do homicidio preterintencional (art.
129, § 3°) — que comporta pena maxima correspondente a doze anos de reclusao
— ao homicidio qualificado pela conexao teleoldgica (art. 121, § 2°, inc. V) — cuja

sang¢ao pode alcancgar trinta anos de recluséo.



Tomando-se como parametro o roubo seguido de morte (art. 157, § 3°), a
margem equivalente a dez anos que existe entre as penas — minima e maxima —
demonstra-se insuficiente para evitar tal incoeréncia. Perceba-se, por outro lado,
que a puni¢cao daquele que houvesse atuado com propdsito homicida seria mais
branda do que se deveria, posto que o cumulo das penas aplicaveis para a
infracdo patrimonial e o homicidio qualificado pela conexdo teleoldgica

ultrapassaria aquela cominada para o tipo qualificado pelo resultado.

Qual seria, entdo, o propodsito da multirreferida ambivaléncia tipico-
subjetiva? Punir com menos rigor do que se deveria a conduta criminosa que se
reveste de maior reprovabilidade ao mesmo tempo em que se pune com extrema
severidade a agao delituosa que se reveste de menor reprovabilidade? Por certo,

a diregao tragada inverte a logica dos valores.

O que se observa, em ultima analise, é a inexisténcia de fundamentos
idéneos sob esta famigerada concepg¢ao de “latrocinio”, que nada mais retrata
senédo a injustificavel incorporagéo contra legem da conduta tipificada no art. 121,
§ 2° inc. V, a estrutura legal do art. 157, § 3°, em uma pura manifestacéo de
desprezo ao conteudo da prépria norma, com o inequivoco objetivo ideoldgico de

realizar uma verdadeira inovacao de direito.

Certamente, sob o prisma de um modelo de sistema juridico inspirado no
pragmatismo anglo-saxao, esvaziar-se-ia a esséncia da abordagem critica sobre
a qual se baseia o presente trabalho, uma vez que a legislagdo ndo constituiria
um limite intransponivel a discricionariedade judicial, cujo poder decisoério
transcenderia a prépria esfera da legalidade, representando uma legitima fonte do

direito positivo, através do qual se operaria uma verdadeira reforma normativa, na



medida em que os precedentes judiciais revestir-se-iam de carater de lei e, a

partir de entdo, passariam a prevalecer sobre a propria norma codificada.

O direito penal brasileiro, no entanto, compreende uma realidade juridica
distinta do common law, notadamente porque construido sobre um modelo de
sistema codificado, no qual a interpretacdo normativa submete-se aos estritos
limites da legalidade, de modo que nao se poderia corrigir ou inovar o direito
positivo sendo através de lei stricto sensu, inclusive porque, diferentemente do
que ocorre no cenario juridico norte-americano, os magistrados brasileiros nao
sdo investidos na respectiva fungdo mediante elei¢des, motivo pelo qual nao
poderiam usurpar a fungéo legiferante atribuida aqueles democraticamente eleitos

para exercé-la.

Sob uma otica rigorosamente técnica, inexiste na legislagdo brasileira
uma figura tipica que se possa atribuir a denominacao de “latrocinio” no sentido
“classico” desta expressao, a menos que se entenda como tal uma espécie de
homicidio qualificado pela conexao teleoldgica (art. 121, § 2°, inc. V), que ndo
somente se reveste de carater especial sob a perspectiva de sua estrutura
subjetiva, mas também envolve matéria alheia a competéncia do magistrado
singular. O roubo seguido de morte, seja qual for o nomen iuris e o preceito
sancionatério a este atribuido, constitui um delito essencialmente patrimonial, cuja
execucao pressupde a ofensa intencional a integridade fisica, a partir da qual
decorre um evento preterintencional.

Com efeito, se o legislador houvesse pretendido tipifica-lo, ndo como um
crime agravado pelo resultado, mas como um crime doloso contra a vida, nao

apenas teria constado expressamente a acdo de matar alguém em sua respectiva



descricao legal, mas também o teria inserido no Titulo |, Capitulo |, da parte

especial do diploma vigente.

Se houve por bem prever o evento morte como uma circunstancia
agravante de carater objetivo, ndo pode o intérprete ignorar a descrigdo legal do
delito, deturpando a sua estrutura tipica em razao da alienagao técnica do politico
que, sob a invocagao de discursos de “lei e ordem”, buscara transmitir a
sociedade uma ilusoria — e distorcida — sensagdo de “justica”, mediante a
exasperagdo da sangdao penal sem obedecer a quaisquer critérios

epistemologicamente racionais.

Ante o dilema légico entre a proporcionalidade penal e a legalidade, esta
ultima ha de prevalecer, mormente porque o politico, no exercicio de sua fungao
legiferante, ndo esta isento de desacertos, mas ao técnico cabe somente
interpretar a lei vigente, sendo-lhe vedado valer-se do processo hermenéutico
para inovar o direito positivo, porquanto sequer haveria algum método

interpretativo idéneo a deturpar o conteudo normativo.

O proprio método teleolégico de interpretagdo das normais penais e
processuais penais consideradas sistematicamente — sobretudo se associado ao
elemento histérico, referente ao conteudo do processo legislativo ao longo do qual
fora elaborada a regra prevista no art. 74 do diploma processual vigente —
contrasta com a ilagao de ter sido a finalidade do legislador, ao sancionar com
maior rigor determinadas infragbes agravadas pelo resultado morte, abranger a
esfera de imputagdo normativa aos casos em que este evento houvesse sido

intencionalmente provocado pelo agente.



Isto porque, ao contrario do que se pretendera inicialmente, o julgamento
dos crimes agravados pelo resultado morte fora afastado da competéncia do
Tribunal do Juri justamente em virtude do fato de que, nestes casos, a leséo a
vida humana nao decorreria da deliberagcédo criminosa do autor e, portanto, nao se

poderia enquadra-los como crimes dolosos contra a vida.

Se 0 agente pratica a acéo intencional de matar alguém com o designio
especifico de assegurar a execugéo, ocultagdo, impunidade ou vantagem de outro
delito, resta configurado, ndo um tipo agravado pelo evento morte, mas um
concurso — seja material, seja formal impréprio ou imperfeito — entre o homicidio
qualificado pela finalidade delituosa (art. 121, § 2°, inc. V) e o crime a que estiver

conexo, consumados ou tentados, conforme o caso concreto.

Pela razdo contraria, quando se afirma que a infracdo agravada pelo
resultado representa uma excecdao a regra do concurso delitivo, ndo se deve
estender tal concepcédo as modalidades de concurso material e formal improprio
ou imperfeito. A unica modalidade de concurso delitivo que se poderia enxergar
na estrutura complexa destes delitos seria o concurso ideal de crimes, também
denominado de concurso formal préprio ou perfeito, no qual existe uma Unica
relacdo de causalidade provocada por uma unica agdo — seja embora composta

por varios atos — dirigida a uma unica finalidade.

A excecdo desta hipotese, a unidade juridica do tipo complexo resta
prejudicada em virtude da existéncia de designios autdbnomos, vale dizer, da
pluralidade de resolugdes subjetivas, pouco importando o numero de atos
praticados, na medida em que, da mesma forma que varios atos podem ser
dirigidos a uma unica finalidade, uma unica acdo pode ser dirigida a varias

finalidades atingiveis mediante uma Unica relagao de causalidade.



Assim ocorrendo, caracterizar-se-ia o concurso formal impréprio ou
imperfeito, o qual, justamente em virtude do fato de pressupor a pluralidade de
designios, tem por consequéncia juridica a aplicacdo da regra do cumulo material
das penas, tal como ocorreria se as infracbes houvessem sido praticadas em
concurso real ou material. De um modo ou de outro, deve o agente responder por

tantos delitos quantos forem os eventos previstos e aceitos.

A existéncia de animus necandi, portanto, demonstra-se inconciliavel com
o julgamento do fato criminoso pelo magistrado singular, notadamente porque a
imputagao do resultado morte a titulo de dolo corresponderia a incorporacéo do
homicidio doloso a estrutura complexa do respectivo crime, motivo pelo qual ndo
haveria sentido em suprimi-lo da competéncia do Tribunal Popular.

Do contrario, ndo apenas se presumiria contra legem uma unidade
juridica de multiplos tipos penais, como se furtaria a competéncia constitucional
do Tribunal do Juri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida (art. 5°,
inc. XXXVIIl), dentre os quais ndo estariam compreendidas as infragbes
qualificadas pelo evento morte, inclusive em face da posi¢cdo topografica que
ocupam no diploma vigente.

Fugiria ao objeto da presente dissertagao discutir os aspectos positivos e
negativos de se outorgar a juizes leigos a competéncia para o julgamento de
matérias que exigiriam conhecimento técnico. De um ou de outro modo, é
necessario que se atribua correlativo tratamento juridico — material e processual —
a delitos que se revestem de analoga estrutura tipica. Este € somente um dos

fatores negativos derivados da politica legislativa adotada no direito brasileiro.



Um sistema legal composto de tipos qualificados pelo resultado nao
proporciona nenhuma vantagem em comparagdo a um ordenamento juridico
constituido apenas de crimes autbnomos passiveis de imputacdo cumulativa. A
necessidade de se reprimir mais rigorosamente os fatos de maior gravidade é
naturalmente atendida mediante a aplicacdo das normas relativas ao concurso de
infragdes, uma das quais equivaleria ao homicidio preterintencional (art. 129, § 3°)
ou qualificado pela conexao teleoldgica (art. 121, § 2°, inc. V), cuja pena maxima
em abstrato é idéntica aquela cominada a maior parte dos delitos qualificados
pelo resultado, muitos dos quais, justamente por se apresentarem
sistematicamente incompativeis com a imputagdo do evento qualificador a titulo
de dolo, comportam sancbes desproporcionais ao cumulo das penas
individualmente cominadas para os crimes membros, permanecendo baseados
em um nucleo de versari in re illicita.

A iniciativa politica dirigida a redugdo dos indices de criminalidade, seja
qual for a verdadeira intengcdo do legislador, ndo somente deve observar a
coeréncia dogmatica, mas também deve ser tracada através de medidas que se
revestem de eficacia pragmatica. A simples majoragado do preceito sancionatério
sem a devida observancia a proporcionalidade punitiva ndo apenas se demonstra

dogmaticamente incoerente, como pragmaticamente ineficaz.

Se, de um lado, o problema da desproporcionalidade punitiva de
determinados tipos qualificados pelo resultado remanesce irresolvido, de outro, a
coeréncia dogmatica das diretrizes técnicas do processo de imputagdo prescinde
de iniciativa politica. Em meio a tantos paradoxos presentes no direito penal
contemporaneo, cabe a ciéncia juridica romper os paradigmas que os sustentam,

a fim de mitigar as vicissitudes do sistema legal.
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