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Resumo

O presente artigo tem por objeto de estudo a estrutura dos crimes qualificados pelo
resultado, investigando-se a controvérsia subjacente a configuracio da tentativa a partir da
andlise dos elementos subjetivos do tipo penal. Para tanto, propde-se uma analise dedutiva
dos dados qualitativos coletados a partir da revisdo bibliografica, com o propédsito de
identificar as formas de manifestagio do elemento subjetivo nos referidos delitos,
delimitando-se o parametro distintivo entre a tentativa e a consumagdo. Desse modo,
busca-se interpreti-los como uma categoria a qual pertencem as diversas figuras tipicas
cujos eventos que as qualificam apresentam os mesmos elementos constitutivos, motivo
pelo qual, a0 menos hipoteticamente, ndo se poderia submeté-los a tratamentos juridicos

diversos.
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Abstract

The object of this article is to study the structure of crimes qualified by result, investigating the controversy
underlying the confignration of the attempt based on the analysis of the subjective elements of the criminal
type. To this end, a deductive analysis of the qualitative data collected from the bibliographical review is
proposed, with the purpose of identifying the forms of manifestation of the subjective element in the referred
crimes, delimiting the distinctive parameter between the attempt and the consummation. Thereby, we seek
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to interpret them as a category to which the various typical figures belong, whose events that qualify them
present the same constitutive elements, which is why, at least hypothetically, one could not subject them to

different legal treatments.
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1. Introdugao

O presente artigo tem por objeto de estudo a estrutura dos crimes
qualificados pelo resultado, investigando-se a controvérsia subjacente a
imputagao da tentativa a partir da analise dos elementos subjetivos do tipo
penal. Em principio, examinar-se-a os conceitos juridicos de dolo, culpa e
preterintencionalidade, a luz dos quais se analisara a estrutura subjetiva dos
crimes qualificados pelo resultado, enfrentando-se a obje¢ao que ha muito
paira sobre o tema: “a que titulo ha de ser imputado ao agente o maior
evento” (FERRAZ, 1948, p. 16)? Tratar-se-iam de figuras tipicas de
causalidade vinculada ao meio de execugiao do crime base, género ao qual
pertenceriam os denominados delitos dolosos agravados por um evento
preterintencional?

Doravante, investigar-se-4 a configuragdo da tentativa nos
referidos tipos penais, indagando-se: se o agente executa conscientemente
uma conduta idénea a produgao de dois resultados dos quais depende a
subsungao direta do fato ao preceito incriminado em uma unica norma
penal, admite-se a imputagdo na forma tentada a mingua da producio do
evento qualificador ou, pelo contririo, a configuragdo da tentativa
dependeria da efetiva produgio deste resultado quando nao ha consumagao
do nucleo tipico que integra a estrutura do crime base? Em outras palavras,
deve-se tomar a perpetragio do delito base ou a produ¢io do evento
qualificador como parametro distintivo entre a tentativa e a consumagao?

Em linhas gerais, objetiva-se identificar as formas de manifestagao
do elemento subjetivo nos delitos qualificados pelo resultado, delimitando-
se o parametro distintivo entre a tentativa e a consumagao. Busca-se, com
isso, interpreta-los como uma categoria a qual pertencem as diversas figuras
tipicas cujos eventos que as qualificam apresentam os mesmos elementos
constitutivos, motivo pelo qual, a0 menos hipoteticamente, nao se poderia
submeté-los a tratamentos juridicos diversos.
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2. O dolo e a assungio do risco de produgao do evento criminoso

O estudo do dolo ter-se-ia originado na jurisprudéncia da
Republica Romana, cenario no qual a puni¢ao publica recairia somente
sobre aqueles que causassem dolosamente o evento criminoso
(MOMMSEN, 1905, p. 95-97). Assim também teria ocorrido no direito
penal italiano da baixa idade média (T ORIO LOPEZ, 1976, p. 27), contexto
no qual apenas o crime doloso equivaleria ao “verum crimen” (WELZEL,
1997, p. 153). A primeira concepgao idealizada acerca da defini¢ao do dolo
teria sido a teoria da vontade, sob o prisma da qual a conduta dolosa
corresponderia aquela em que o agente houvesse previsto e desejado a
consequéncia direta de sua atuagao. Dentre as criticas que recairam sobre
esta teoria, repousaria o argumento de que a concep¢ao do dolo fundada
exclusivamente na vontade seria incompativel com a definicio do dolo
eventual (JIMENEZ DE ASUA, 1997, p. 359).

Diante disso, ter-se-ia passado ia a compreender o dolo sob a 6tica
da teoria da representacio (JIMENEZ DE ASUA, 1997, p. 359-360). No
panorama juridico-penal alemao, esta concepgao teria sido perfilhada por
Franz von Liszt, segundo o qual o dolo consistira na “representa¢ao da
importancia do ato voluntario como causa” (LISZT, 1899, p. 270),
pressupondo, portanto, a previsio das consequéncias da conduta. Sob a
perspectiva da teoria da representacao, entretanto, deixar-se-ia de considerar
o conteudo da disposi¢ao animica do agente, a ponto de equiparar o dolo a
propria culpa consciente, porquanto em ambos 0s casos representar-se-ia a
possibilidade de provocar o resultado (J IMENEZ DE ASUA, 1997, p. 367).

Parafraseando Anibal Bruno, a teoria da vontade e a teoria da
representacdo retratariam concepg¢oes extremas, na medida em que a
primeira seria insuficiente para delimitar o conceito do dolo, ao passo que a
ultima abrangeria sua defini¢ao além do que deveria (BRUNO, 1967, p. 60-
61). Teria surgido, entdo, a teoria do consentimento, sob o prisma da qual a
manifesta¢ao do dolo eventual dependeria da aprovagio interna do evento
criminoso pelo autor, ou seja, demandaria que o autor estivesse de acordo

com as consequéncias representadas ou, a0 menos, as tolerasse, aprovando-
as (WELZEL, 1997, p. 83).
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Segundo Welzel, porém, a distingao entre o dolo eventual e a culpa
consciente seria “um dos problemas mais dificeis e discutidos do Direito
Penal”. De acordo com o referido autor, o defeito da doutrina do
consentimento consistiria no fato de desconhecer “que a vontade de
realizagao (dolo) também pode se referir a resultados que o autor niao aprova
internamente”. Destarte, a distingdo entre o dolo eventual e a culpa
consciente deveria ser compreendida sob a otica da “confian¢a na nao
produgdo do resultado”. Assim, exemplificara que o médico que realizasse
uma operagao cirargica em um desafeto, ainda que consentisse com a sua
morte, atuaria com dolo direto de primeiro grau no sentido de salvar a sua
vida (WELZEL, 1997, p. 83-85). Em tltima analise, o critério da “confianca
na nao produgio do resultado” dirigir-se-ia a identificagdo da culpa
consciente e, por conseguinte, a propria negagao do dolo.

De acordo com o referido autor, o dolo, como conceito juridico,
equivaleria a vontade finalista da acdo dirigida a consecucido das
caracteristicas objetivas do delito, possuindo dois aspectos: o intelectual e o
volitivo. O primeiro corresponderia ao efetivo conhecimento das
circunstancias objetivas da infracdo por parte do agente (WELZEL, 1997,
p. 77-78). A contrario sensu, nao haveria que se falar em dolo sem que o evento
houvesse sido efetivamente previsto pelo agente. Disto se depreende que a
previsibilidade  subjetiva  constitui o  pressuposto minimo da
responsabilidade penal a titulo de dolo.

O elemento volitivo do dolo, por sua vez, equivaleria a “vontade
incondicionada de realizar o tipo”, independentemente da certeza ou
incerteza de alcangar o fim ao qual se dirige a conduta. Nesta perspectiva,
os meios escolhidos para tanto seriam igualmente abarcados na vontade de
realizagdo, posto que teriam sido “elegidos precisamente para a consecugao
do fim, como os fatores causais requeridos” para alcanga-lo. Por outro lado,
os resultados concomitantes seriam compreendidos na vontade de
realizagao somente a titulo secundario e mediato, na medida em que fossem
representados pelo autor como consequéncias necessariamente ou
eventualmente vinculadas ao alcance da finalidade ou a0 emprego dos meios
elegidos (WELZEL, 1997, p. 79-80).

Desde modo, o dolo direto compreenderia nao apenas o objetivo
da agdao, mas também os meios que seriam empregados para tanto e as
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consequéncias secundarias necessariamente vinculadas a consecu¢ao do fim
ou ao emprego dos respectivos meios. No primeiro caso, dar-se-ia o
denominado dolo direto de primeiro grau. Nas demais hipoteses, tratar-se-
ia do dolo direto de segundo grau (WELZEL, 1997, p. 80-81). Em outras
palavras, o dolo direto de primeiro grau compreenderia o objetivo da a¢io,
enquanto que o dolo direto de segundo grau compreenderia tanto os meios
elegidos como as consequéncias necessariamente vinculadas ao alcance do
fim ou ao emprego dos respectivos meios. Contudo, se tais consequéncias
fossem previstas pelo agente como, NA0 necessariamente, mas eventualmente
vinculadas a sua atuagdo, ingressar-se-ia no ambito do dolo eventual. Com
efeito, atuaria com dolo eventual aquele que representasse a possibilidade de
produgdo do evento, ante o qual permanecesse indiferente, assumindo o
risco de produzi-lo. Em contrapartida, atuaria com culpa consciente aquele
que, conquanto houvesse representado a possibilidade de provocar o
resultado, atuasse com a confianca de que nao o produziria.

No cenario juridico brasileiro, a defini¢ao legal do dolo prevista no
Codigo Penal de 1940 (art. 15, inc. I) foi mantida apds a reforma de 1984
(art. 18, inc. I). Em ambas as redagdes, se estabeleceu ser doloso o crime
“quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.
Adotou-se, portanto, a teoria da vontade complementada pela teoria do
consentimento, considerando-se dolosa nio somente a conduta “dirigida
diretamente ao resultado previsto” (dolo direto), mas também a agdo
daquele que consente em provoca-lo “ou, o que vem a ser 0 mesmo, assume
o risco de produzi-lo” (dolo eventual) (HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p.
114).

3. A culpa e a inobservincia ao dever de cuidado objetivo

Originalmente, o conceito de culpa stricto sensu idealizado no
sistema Liszt-Beling corresponderia ao “niao conhecimento, contrario ao
dever, da importancia da acdo ou da omissao como causa”, vale dizer, “a
causagdao ou o nao impedimento, por ato voluntario, de um resultado que
nao fol previsto, mas que podia sé-lo”. Neste contexto, a inobservancia ao
dever de cuidado e a imprevisio do evento seriam os dois elementos
componentes da ideia de culpa. Dita imprevisao, todavia, nao significaria a
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imprevisibilidade objetiva da produ¢ao do resultado. Em regra, deveria “ser
possivel ao agente prever o resultado como efeito do movimento corpéreo”,
isto ¢é, o evento deveria ser objetivamente previsivel. Do contrario, nao se
poderia imputa-lo ao agente (LISZT, 1899, p. 290-291). Destarte, o conceito
de culpa originalmente desenvolvido ter-se-ia limitado a concepgao da culpa
inconsciente, ou seja, quando o resultado nao houvesse sido previsto pelo
agente, muito embora fosse objetivamente previsivel.

De todo modo, assim como a previsibilidade subjetiva constituiria
o pressuposto minimo do dolo, a previsibilidade objetiva representaria o
fundamento minimo da culpa. Por conseguinte, seja sob o prisma do sistema
Liszt-Beling, seja sob a otica do sistema finalista, a auséncia de
previsibilidade objetiva equivaleria a auséncia do préprio elemento subjetivo,
acarretando a eliminacio de um dos elementos estruturais do delito: no
primeiro, a culpabilidade; no dltimo, a tipicidade.

De acordo com Welzel, a teoria finalista nio teria inicialmente
compreendido corretamente o tipo culposo. Uma abordagem
epistemoldgica acerca da estrutura da agdo culposa somente teria sido
possivel a partir da compreensao no sentido de que o momento essencial
do fato culposo residiria, nio no resultado, mas “na classe e modo de
execucao da aciao”, vale dizer, “na contravencao de cuidado” (WELZEL,
1997, p. 155). A luz da concepcio finalista da acio, as infracdes culposas
basear-se-iam no fato de que “a a¢ado humana ¢ uma obra” e, portanto, a
vontade que, partindo do fim, elegesse os meios necessarios para alcanga-
lo, compreenderia as consequéncias eventualmente vinculadas ao seu
emprego (WELZEL, 2004, p. 111). Nesta perspectiva, o referido ressaltara
que nao existiriam resultados culposos, mas apenas resultados produzidos
por condutas culposas. Assim, por exemplo, a morte de alguém “nao pode
ser causada por ‘culpa’, mas somente por uma ‘agao culposa”. Nestes casos,
a acdo tipica nio estaria legalmente determinada. Os crimes culposos,
portanto, constituiriam tipos penais abertos ou “com necessidade de
complementagao”, isto ¢, haveriam de ser complementados em
conformidade com um “critério reitor geral” (WELZEL, 1997, p. 157-158).

Considerando que o ordenamento juridico-penal nao incriminaria
apenas as atividades dolosas, mas também imporia ao homem que
observasse em suas a¢bes “um minimo de direcdo finalista”, a culpa
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corresponderia a inobservancia deste “minimo indicado juridicamente de
direcdo finalista” da acdo causadora de uma lesio a determinado bem
juridicamente tutelado. Os delitos culposos, em ultima andlise,
representariam “lesdes imprudentes ou negligentes de bens juridicos”
(WELZEL, 1951, p. 27-28). Em outras palavras, a conduta culposa
consistiria na “divergéncia entre a a¢ao realmente empreendida e a que devia
ter sido realizada em virtude do cuidado necessario” (WELZEL, 2004, p.
111-112), ou seja, decorreria da inobservancia ao dever de cuidado objetivo,
cujo conceito envolveria a consideragido das consequéncias objetivamente
previsiveis (WELZEL, 1997, p. 158). Pela razao contraria, nao integrariam
a estrutura da infracdo culposa os eventos alheios a previsibilidade do
“homem inteligente” (WELZEL, 2004, p. 121-122).

E certo, porém, que atuaria culposamente nio somente aquele que
deixasse de prever a possibilidade de produzir um resultado, mas também
aquele que, conquanto houvesse previsto a possibilidade de provocar o
evento criminoso, atuasse com a confian¢a de que nao o produziria. Neste
prisma, a culpa inconsciente pressuporia a imprevisao ou imprevisibilidade
subjetiva de um resultado objetivamente previsivel, vale dizer, consistiria na
“ignorancia das circunstancias do fato, apesar da possibilidade de previsao
do resultado”. A culpa consciente, por outro lado, presumiria a confianga
do agente em ndo provocar um evento previsto ou subjetivamente
previsivel, isto ¢é, pressuporia a representacao da possibilidade de produzi-
lo, ante o qual atuaria com a confianca de que isto nao ocorreria. Nas
palavras de Jiménez de Asua, “a falsa esperanca de que o resultado nio se
produzira descansa na negligéncia de um dever concreto, cujo cumprimento
¢ exigivel ao autor” (JIMENEZ DE ASUA, 1997, p. 378).

No regime do Coédigo Penal Brasileiro, o legislador de 1940
estabeleceu ser culposo o crime “quando o agente deu causa por negligéncia,
imprudéncia ou impericia” (art. 15, inc. II). Esta defini¢ao legal da culpa
stricto sensu foi mantida na reforma de 11 de julho de 1984, a partir da qual a
mencionada matéria passou a ser disciplinada no art. 18, inc. IL
Parafraseando Anibal Bruno, tanto a negligéncia como a imprudéncia
retratariam a inobservancia ao dever de diligéncia, diferenciando-se entre si
na medida em que a conduta negligente equivaleria ao atuar omissivo que
expusesse 0 bem juridico tutelado a um perigo que seria evitavel se o agente
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houvesse atuado conforme tal dever, enquanto que a conduta imprudente
corresponderia ao atuar comissivo do qual o risco decorrente seria evitado
se o agente se abstivesse de pratica-lo (BRUNO, 1967, p. 88).

Em outras palavras, a negligéncia equivaletia ao atuar negativo em
situagdes nas quais a observancia ao dever de diligéncia — ou de cuidado
objetivo — satisfar-se-ia com o atuar positivo, a0 passo que a imprudéncia
correspondetia a0 afuar positivo em situagOes nas quais a observancia a dito
dever satisfar-se-ia com o atuar negative. A impericia, por outro lado,
equivaleria a “falta de aptiddo técnica, tedrica ou pratica, para o exercicio de
uma profissaio” (BRUNO, 1967, p. 88). Nas palavras de Claudio Brandao,
“se o resultado de dano ocorrer fora do ambito referido do exercicio de
profissio, arte ou oficio, o fato sera imprudente ou negligente”
(BRANDAO, 2015, p. 79). A contrario sensn, a impericia retrataria a
inobservancia ao dever de diligéncia técnica, tedrica ou pratica na esfera do
exercicio de uma profissao, arte ou oficio.

4. A preterintencionalidade e a previsibilidade objetiva do
desdobramento causal

Parafraseando Anibal Bruno, nao hd uma “situagao psicolégica que
possamos  chamar  preterintencao”. Em  suas  palavras, “a
preterintencionalidade esta no fato, nao no agente” (BRUNO, 1967, p. 76).
No mesmo sentido, Bettiol afirmara que nio existifiam motivos para
considerar a preterintencionalidade como uma terceira espécie de elemento
subjetivo do crime. De acordo com o referido autor, ha
preterintencionalidade “quando deriva da a¢io ou omissao um evento lesivo
ou perigoso mais grave do que o pretendido pelo agente”. Nesta
perspectiva, os delitos preterintencionais ou “mais além da intengao”
corresponderiam aqueles nos quais a lesao juridica progredisse de forma
linear, convertendo-se em “mais grave na mesma espécie ou a0 menos nNo
mesmo género de interesses protegidos”. A relacdo de progressio entre os
sucessivos resultados que compoem os tipos preterintencionais equivaleria
a distintas formas de intensidade da lesao ao bem juridico tutelado. Assim,
por exemplo, admitir-se-ia “a preterintencionalidade entre a lesio e o
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homicidio”, mas “nao entre a lesdo e o roubo” (BETTIOL, 1971, p. 95-
128).

Por este angulo, a preterintencionalidade pressuporia a existéncia
de um vinculo necessario entre o evento pretendido e a producio do
resultado mais grave, vale dizer, a produgao deste ultimo dependeria da
consecugao do primeiro, 2g., nao se poderia provocar a morte da vitima sem
antes consumar a lesao corporal. Pela razao contraria, os eventos alheios a
esta relacdo progressiva nao estariam compreendidos na esfera da
preterintencionalidade propriamente dita. Na doutrina brasileira, Esther de
Figueiredo Ferraz (1948, p. 10) e Miguel Reale Janior (2004, p. 265)
perfilhariam este entendimento.

Nélson Hungria, por outro lado, afirmara nao haver inconveniente
em ampliar “o conceito do crime preterintencional, de modo a abranger nao
s6 o caso de um evento unico exclusivo, como o do segundo evento
involuntario, de espécie diversa do primeiro” (HUNGRIA; FRAGOSO,
1978, p. 129). Tal concep¢ao ampla da preterintencionalidade
compreenderia todas as infragdes cuja consequéncia mais grave decorresse
de uma agdo dolosa anteriormente praticada, independentemente da relagao
progressiva ou linear da lesdo aos bens juridicos tutelados.

A questio de fundo traduz-se em mera divergéncia conceitual.” O
significado amplo de preterintencionalidade nada mais denotaria senao um
delito complexo cuja estrutura incorpora um tipo preterintencional sticto
sensu. No regime do Cédigo Penal Brasileiro vigente, enquadrar-se-iam nesta
concepgao ampla da preterintencionalidade, por exemplo, os crimes
tipificados nos arts. 129, § 3°; 133, §§ 1° e 2°; 134, §§ 1° ¢ 2°; 1306, §§ 1° ¢
2°; 137, paragrafo unico; 148, § 2°; 157, § 3°; 158, § 3°; 159, §§ 2° e 3°; 213,
§§ 1° e 2°; 217-A, §§ 3° € 4°; 260, § 1°; 261, § 1°; 262, § 1°; e 264, paragrafo

3 Diante das divergéncias conceituais acerca das mencionadas infra¢des, no

presente trabalho, emprega-se a denominagdo crimes preterintencionais em sentido
estrito ou propriamente ditos para referir-se aqueles nos quais a lesdo juridica progride
de forma linear, mediante distintas formas de intensidade da lesdo ao bem juridico
tutelado, distinguindo-os dos crimes preterintencionais em sentido amplo,
compreendendo-se como tais todos os delitos cujo resultado mais grave decorresse de
uma agdo dolosa anteriormente praticada, independentemente da relagdo progressiva ou
linear da lesdo aos bens juridicos tutelados.
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unico. Dentre as mencionadas infragoes, retrataria a preterintencionalidade
em sentido estrito a circunstancia qualificadora prevista no § 3° do art. 129,
que corresponderia ao homicidio preterintencional tipificado no art. 584 do
Codigo Italiano.

De acordo com Giuseppe Bettiol, compreender-se-ia no
homicidio preterintencional a presungao da previsibilidade objetiva da
producio do resultado, afastada somente nas hipéteses de caso fortuito, A
primeira vista, poder-se-ia inferir que dita concepgao conduziria a violagao
do postulado nullum crimen sine culpa, remontando lamentaveis ecos da
responsabilidade penal objetiva. Os praticos italianos, entretanto,
compreenderiam no caso fortuito todo evento lesivo que superasse a
“previsibilidade do homem em particular” (BETTIOL, 1971, p. 129-150).
Com efeito, a analise da previsibilidade objetiva na esfera do caso fortuito
esgotaria, ainda que implicitamente, a exigéncia da culpa /ato sensu. Deste
modo, o fundamento minimo da preterintencionalidade constituiria o dolo
direcionado a produgdo de um resultado menos grave do que a
consequéncia efetivamente provocada, quando esta ultima fosse
objetivamente previsivel.

Sob a otica do direito penal comparado, portanto, a
preterintencionalidade nem sempre representaria uma circunstancia
qualificadora, isto ¢é, nem todos os crimes preterintencionais
corresponderiam a delitos qualificados pelo resultado, visto que a
preterintencionalidade poderia retratar uma circunstancia agravante ou, até
mesmo, atenuante da pena-base (CEREZO MIR, 1962; COBO, 1965, p. 86-
88). Do mesmo modo, nem sempre uma infragao qualificada pelo resultado
equivaleria a um crime preterintencional em sentido estrito, mormente
porque determinados eventos qualificadores ndo apresentariam tal carater
progressivo ou linear da lesao aos bens juridicos tutelados.

No direito brasileiro, o legislador de 1940 nao estabeleceu qualquer
regra genérica acerca da preterintencionalidade na parte geral do Cédigo
Penal. Na parte especial do mencionado diploma, por outro lado, tipificou
um delito estritamente preterintencional: a lesio corporal qualificada pelo
resultado morte (art. 129, § 3°). Na descricao deste tipo penal, cuidou o
legislador de consignar expressamente que a esfera de imputagao da referida
norma ¢ restrita a0s casos nos quais “o agente nao quis o resultado, nem
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assumiu o risco de produzi-lo”. Nao o fez, todavia, ao tipificar as demais
infragdes qualificadas pelo evento morte previstas no diploma vigente,
conferindo margem a seguinte obje¢ao: “a que titulo ha de ser imputado ao
agente o maior evento” (FERRAZ, 1948, p. 16)? Tratar-se-iam 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?

5. O crime qualificado pelo resultado como uma figura tipica de
causalidade vinculada ao meio de execugdo do delito-base

Por infracGes qualificadas pelo resultado, entende-se aquelas para
as quais sao cominadas penas mais rigorosas em comparagao aos preceitos
sancionatorios dos delitos bases, em virtude da superveniéncia de
determinado evento considerado mais grave, tal como a morte da vitima.
Nas palavras de Esther de Figueiredo Ferraz, “a lei atribui ao evento a
funcdo de agravar a pena cominada ao fato simples, comum ou tipico,
quando deriva da conduta, dolosa ou culposa, um resultado, grave ou
danoso do ponto de vista juridico-penal” (FERRAZ, 1948, p. 8). Neste
ponto, destacara uma das caracteristicas distintivas entre os crimes
qualificados pelo resultado e as infra¢oes preterintencionais: nestas, o #ajus
delictum decorre de uma conduta dolosa dirigida a consumacio do minus
delictunr; naqueles, o evento qualificador poderia decorrer de uma conduta
culposa, a exemplo dos delitos de perigo comum agravados pelo resultado
morte ou lesio corporal grave (art. 258, iz fine).*

Em analogo entendimento, Magalhdes Noronha tragara uma
distingdo entre os citados conceitos, compreendendo que “a expressao
crime qualificado pelo resultado é mais ampla, abrangendo o caso em que,
por excegao, o antecedente ¢ culposo” (NORONHA, 1973, p. 140). Os
tipos qualificados pelo resultado, portanto, corresponderiam aqueles nos

4 Tecnicamente, o art. 258 do Codigo Penal descreveria, nao um tipo qualificado

pelo resultado, mas um delito agravado pelo resultado, notadamente porque o citado
dispositivo ndo estabelece margens punitivas distintas daquelas previstas no preceito
sancionatorio do respectivo crime base.
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qualis, a partir da pratica da conduta tipica — dolosa ou culposa — que integra
a estrutura do delito base — simples ou complexo —, decorre a produgdo de
um evento — homogéneo ou heterogéneo — que constitui circunstancia
qualificadora de  carater objetivo, “exacerbando-lhe a  pena,
proporcionalmente a sua propria gravidade” (FERRAZ, 1948, p. 11-12).

Convém destacar que o resultado qualificador pode equivaler tanto
a uma efetiva violagao ao bem juridico que o crime base expoe a perigo,
como a uma lesao de maior gravidade ao bem juridico ja ofendido em face
de sua pratica. O evento qualificador, portanto, “nunca vem a ofender um
bem juridico que ja nao haja sido lesado, ou, pelo menos colocado em
perigo, pelo delito-base”. Nas infra¢oes qualificadas pelo resultado morte
ou lesdo corporal de natureza grave, a pratica do crime base nao apenas
ofende o bem juridico tutelado em face da posi¢ao topografica que ocupam
no diploma legal, mas também representam violagao a integridade fisica, a
exemplo do que ocorre em determinados tipos contra o patrimonio (zg., o
roubo cometido mediante violéncia) e contra a liberdade sexual (ng., o
estupro cometido mediante violéncia). A lesio corporal, portanto, “é
elementar em todas essas infragdes, o que vem demonstrar que mesmo o
proprio fato-base pode importar numa efetiva ofensa a integridade pessoa,
ofensa que o resultado qualificativo nada mais faz do que agravar”. Em
qualquer caso, “o nexo de ordem fisica que une o delito principal ao evento
subsequente é um nexo de verdadeira cansalidade, e nio de mera sucessao”
(FERRAZ, 1948, p. 42-44).

Antes da reforma penal de 1984, o diploma legal a época vigente
nao estabelecia nenhuma regra especifica que limitasse o processo de
imputagao dos crimes qualificados pelo resultado, a exemplo daquelas até
entdo adotadas por varios ordenamentos europeus (cf. supra 1.3). No
regime do Codigo Penal de 1890, sequer existia qualquer norma genérica
acerca do concurso de causas independentes. Especificamente em relagao
ao homicidio, as condi¢des personalissimas do ofendido e a inobservancia
do regime médico higiénico constituiriam meras circunstancias
privilegiadoras do tipo (art. 295, §§ 1° e 2°). A grande critica dirigida ao
referido diploma repousava no argumento de sujeitar as infragoes
qualificadas pelo resultado “a um regime excepcionalmente severo,



DELICTAE, Vol. 9, N°17, Jul-Dez. 2024 | 147

atribuindo ao agente o efeito agravante, independentemente de indagagdes
acerca da culpabilidade” (FERRAZ, 1948, p. 13-15).

No projeto Alcantara Machado, ter-se-ia sugerido a adogao de
férmula inspirada no Cédigo Penal Italiano (art. 45), assim estabelecendo:
“também nao sera punivel a a¢ado ou omissao determinada por caso fortuito
ou forca maior”. A obje¢do levantada a mencionada norma, entretanto,
fundava-se na seguinte pergunta: “a que titulo ha de ser imputado ao agente
o maior evento (o delito guod est secutum)” (FERRAZ, 1948, p. 16)? Na
primeira fase revisoria do citado projeto, Costa e Silva teria proposto a
adoc¢ao de férmula semelhante aquela prevista no Cédigo Penal Alemao (§
506), sugerindo a introduc¢ao de uma norma que assim estabelecesse: “pelos
resultados que agravam especialmente as penas, sé respondera o agente que
os houver causado pelo menos culposamente” (HUNGRIA; FRAGOSO,
1978, p. 137).

Em principio, a Comissao Revisora teria consentido em introduzir
férmula analoga aquela originariamente proposta por Alcantara Machado,
assim estabelecendo: “pelos resultados que agravam especialmente as penas
nao responde o agente quando derivados de caso fortuito”. Na fase
definitiva do projeto, no entanto, a Comissao teria chegado a conclusao de
que se trataria de uma “adverténcia supérflua”, sobretudo em face do
proprio critério firmado no paragrafo unico do art. 11 (atual art. 13, § 1°),
na medida em que a referida norma ja esgotaria as hipdteses de caso fortuito,
razdo pela qual ndo seria necessario “repeti-la na disciplina dos crimes
qualificados pelo resultado” (HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p. 137-139).

Everardo Luna, por outro lado, apontara a existéncia de autores
que entenderiam ser necessario acolher um preceito desta natureza, a fim de
que o principio da culpabilidade nao sofresse violagio (LUNA, 1985, p.
185). Do contrario, haveria a possibilidade de ser sustentado, no regime do
coédigo a época vigente, que a responsabilidade penal recairia sobre o agente
que desse causa a produgao do evento qualificador, independentemente da
existéncia “de culpa /ato sensu, bastando a simples relagao de causalidade
material”. Isso porque, diferentemente dos “sistemas penas que ressalvem
expressamente o principio ‘ndo ha pena sem culpa™, faltaria ao Cédigo
Penal de 1940 “normas bastantes claras e precisas que, 7o ferreno da causalidade
psiquica on moral, fixem o ‘previsivel’ como sendo o ltimo limite da
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responsabilidade’” (FERRAZ, 1948, p. 33-66). Parafraseando Costa e Silva, a
mingua de expressa vedagao legal a responsabilidade objetiva, a imputagao
do resultado morte que qualifica o tipo penal prescindiria da culpabilidade,
recaindo sobre o agente a titulo de homicidio, “muito embora o autor nao
tenha tido sendo o animus vulnerand?” (COSTA E SILVA, 1930, p. 145).

Férmula analoga aquela anteriormente sugerida por Costa e Silva
chegou a ser adotada na pretendida reforma penal de 1969, cujo art. 19
assim dispusera: “pelos resultados que agravam especialmente as penas s6
responde o agente quando os houver causado, pelo menos, culposamente”.
Nas palavras de Basileu Garcia, “esse dispositivo significa que nao mais se
admitem casos excepcionais de responsabilidade objetiva, isto ¢é, sem
culpabilidade”, passando-se a exigir, de forma expressa e irrestrita, “pelo
menos a previsibilidade do resultado que ocorre, a possibilidade de preve-
lo” (GARCIA, 1973, p. 778).

O mencionado diploma, conquanto promulgado naquele ano,
passara por diversos adiamentos, até que, em 1978, foi revogado antes
mesmo de entrar em vigor. Somente anos mais tarde, com o advento da
reforma penal de 1984, dito dispositivo foi finalmente inserido no sistema
juridico brasileiro. A partir de entdo, o art. 19 do diploma vigente adotou
redagio praticamente idéntica aquela antes proposta, passando a estabelecer
que, “pelo resultado que agrava especialmente a pena, sé responde o agente
que o houver causado ao menos culposamente”. Na exposi¢ao de motivos
do respectivo projeto, relevou-se a finalidade do citado artigo em retomar
“o principio da culpabilidade nos denominados crimes qualificados pelo
resultado” que o diploma anteriormente vigente submetera a “injustificada
responsabilidade objetiva”, destacando-se a necessidade de observa-lo em
“todas as causas de aumento situadas no desdobramento causal da agao”
(PIERANGELI, 2004, p. 639).

Sob a é6tica do direito penal comparado, fortes nomes da doutrina
posicionaram-se no sentido de que a imputagao do evento qualificador, em
regra, prevaleceria apenas nos casos em que nao houvesse sido
intencionalmente produzido (DIEZ RIPOLLES, 1982, p. 632). Como bem
observara Beling, “as figuras delitivas ‘gualificadas’ por um resultado objetivo
grave’ revestem-se de carater subsidiario em relagdo as infragdes que
“compreendem a produgao dolosa deste resultade” (BELING, 2002, p. 169). Em
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analogo entendimento, Mezger pontuara que as ‘“‘consequéncias mais
graves” que qualificam determinados tipos penais nio teriam “sido
entendidas pelo legislador como ‘intencionadas™. Assim, exemplificara nao
poder “ser querida pelo sujeito a morte” que qualifica o crime de lesoes
corporais. Do mesmo modo, “existindo somente o propésito de roubar, o
homicidio surge no curso do roubou como uma incidéncia” (MEZGER,
1957, p. 131-132).

Muito embora o posicionamento defendido pelo referido autor se
dirigisse ao sistema legal anterior a reforma penal alema de 1953 — a partir
da qual a culpabilidade passou a ser expressamente exigida para a
responsabilidade penal em face da produgao do evento qualificador —, nao
existiram motivos pelos quais este entendimento seria inaplicavel ao direito
penal contemporaneo. A norma posteriormente inserida no Diploma
Alemio — bem como aquela prevista no Diploma Brasileiro (art. 19) — nada
mais exigiria sendo a garantia da culpabilidade em rela¢do nao apenas ao
delito intencionalmente praticado, mas também ao resultado que o qualifica,
de modo que este somente poderia ser imputado ao agente nos casos em
que fosse, a0 menos, objetivamente previsivel.

Assim também se posicionara Welzel ap6s a mencionada reforma
penal legislativa. De acordo com o citado autor, a imputacao da infracao
qualificada pelo resultado restaria prejudicada ante a existéncia de “outro
delito com o mesmo tipo objetivo, mas que exija dolo”. Em suas palavras,
o “delito doloso em relagao a todos os seus componentes é delito especial
frente a um delito em parte facultativamente culposo” (WELZEL, 1997, p.
87), ou seja, o crime necessariamente doloso prevaleceria sobre a
circunstancia qualificadora cuja subsungao ora dar-se-ia a titulo de dolo, ora
dar-se-ia a titulo de culpa.

No mesmo sentido é o entendimento de Soler acerca das infracoes
agravadas pelo resultado previstas na legislacio argentina. Segundo o
mencionado autor, o roubo qualificado pelo evento morte, assim como
quaisquer outros delitos desta natureza, “nao se fundam em uma conexao
subjetiva dolosa em relagao ao resultado ulterior”. Pelo contrario, “quando
o resultado agravante é diretamente doloso, tais figuras sao desclassificadas
para outras” (SOLER, 1992, p. 286). Neste caso, o homicidio ¢riminis cansa
(art. 80, inc. VII) — que nada mais é do que um tipo penal analogo aquele
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previsto no art. 121, § 2°, inc. V, do Cédigo Penal Brasileiro — prevaleceria
sobre o crime agravado pelo evento morte, cuja esfera de imputagdao
restringir-se-la a0s casos em que nao houvesse uma conexao de carater
subjetivo, isto ¢, inexistisse uma relagao de meio e fim (DAMIANOVICH
DE CERREDO, 2000, p. 122; LEVENE, 1977, p. 278; SOLER, 1992, p.
286).

Considerando que “a relacao de especialidade exige uma prévia
determinacao referente a qualidade do elemento que se aplica a Jex generalis”,
de modo que a /Jex specialis apresente “um elemento novo frente aos que
integram a lei geral” (RODRiGUEZ DEVESA, 1958, p. 552), o resultado
morte que qualifica determinadas infragoes nao apresentaria carater especial
ante o homicidio, notadamente porque inexistira qualquer caracteristica
distintiva entre os elementos objetivos que integram as suas respectivas
estruturas (DIEZ RIPOLLES, 1982, p. 634-635). Com efeito, a observancia
ao principio da especialidade dar-se-ia, nao sob o aspecto dos elementos
objetivos, mas sob a 6tica dos elementos subjetivos do tipo penal, razao pela
qual o homicidio doloso revestir-se-ia de carater especial em relagdo ao
evento morte que qualifica outro delito, sobretudo se existir relagio de meio
e fim entre ambos os crimes. Deste modo, o assassinato praticado com a
tinalidade de assegurar a execucao, ocultagio, impunidade ou vantagem de outra
infragdo caracterizaria o homicidio qualificado pela conexao teleolégica (art.
121, § 2°, inc. V), em cuja estrutura integram elementos especificos que
transcenderiam a esfera do tipo qualificado pelo resultado.

Isso porque o delito complexo — seja, ou nio, agravado pelo
resultado — pressupde niao apenas uma unidade juridica de acdo, mas
também uma unidade juridica de resolucao subjetiva. No roubo, por
exemplo, nio sio punidos separadamente os crimes membros que o
compdem — “o furto, de um lado, e as violéncias e as ameagas contra
pessoas, de outro” —, na medida em que, “com ambas a¢des se forma uma
acio nova” (JIMENEZ DE ASUA, 1997, p. 528), finalisticamente dirigida
a execu¢ao do nucleo do tipo — subtrair — através dos meios equivalentes
aos respectivos elementos objetivos — violéncia ou grave ameaga —, motivo
pelo qual ndo haveria que se falar em concurso delitivo se, a partir de um
desdobramento causal vinculado a tais meios de execucdo, decorresse um
evento que representa uma agravante objetiva do delito base.
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Em sua excelente dissertagiao sobre as infragdes qualificadas pelo
resultado no regime do Coédigo Brasileiro, Esther de Figueiredo Ferraz
ressaltara que fortes nomes da doutrina patria posicionaram-se no sentido
de ser inadmissivel a imputacao do evento morte a titulo de dolo, posto que,
atuando com animus necandi, deveria o agente responder por homicidio
praticado em concurso com o crime base (FERRAZ, 1948, p. 25). Neste
sentido, Reale Junior argumenta que os tipos qualificados pelo resultado
morte compreenderiam uma unica acdo da qual decorreria uma
consequéncia mais grave nao diretamente intencional. Do contrario, haveria,
nao um unico delito, mas duas infragdes tipificadas e punidas de forma
autonoma (REALE ]UNIOR, 2004, p. 266-267), restando verificar,
conforme o caso concreto, se o concurso delitivo seria material ou formal
(improéprio ou imperfeito).

No concurso real ou material (art. 69), existe uma “pluralidade de
acoes com pluralidade de resultados puniveis”, ou seja, existem varias agdes
intencionalmente praticadas, a partir das quais decorrem multiplas rela¢oes
de causalidade e, consequentemente, mais de um evento criminoso que “‘se
configura como um delito autbnomo” perpetrado pelo agente, o qual
“responde naturalmente por todos eles, carregando com a soma das penas
a eles cominadas” (BRUNO, 1967, p. 294). Nos crimes sexuais qualificados
pelo resultado, por exemplo, a imputagiao do evento morte restringe-se aos
casos em que decorre “naturalmente da violéncia sexual”, g, por
“hemorragia devido ao estupro”. Em contrapartida, a imputagao do tipo
qualificado pelo resultado quedaria frustrada se o agente assassinasse a
vitima apods a violagdao sexual, caso no qual incorreria em duas infra¢oes
praticadas em concurso material: estupro e homicidio doloso (ALVES,
2007, p. 188).

O conceito juridico de agio, todavia, nio se confunde com a
definicao de afo, porquanto “uma unica a¢ao pode realizar-se em uma série
de atos, isto ¢, de movimentos corpéreos sucessivos, todos eles integrando
a mesma manifestacio de vontade”. Assim ocorrendo, caracterizar-se-ia o
concurso ideal de delitos, também denominado de concurso formal préprio
ou perfeito (art. 70, zn initio), no qual existe somente “uma agao e varios
resultados puniveis”, vale dizer, ha “uma ag¢do que realiza dois ou mais tipos
penais que nao se excluem entre si, como acontece se alguém, com a mesma
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pedrada, rompe o vidro de uma vitrina e fere ou mata outrem que esta por
detras dela”. No concurso formal impréprio ou imperfeito (art. 70, in fine),
por outro lado, “o querer do agente se dirige aos diversos resultados”, ou
seja, existe uma “relagdo entre a vontade de quem atua e os varios efeitos
provocados”. Nas palavras de Anfbal Bruno, “esse movimento do querer do
agente em dire¢ao a cada um dos resultados estende a sua culpabilidade a
todos, e cada um deles, entdao, se especifica como um crime distinto”
(BRUNO, 1967, p. 291-293).

Com efeito, quando se afirma que “o delito qualificado pelo
resultado representa, no vigente sistema penal brasileiro, uma exce¢ao as
regras do concurso” de infragdes (FERRAZ, 1948, p. 135), nio se deve
estender tal concep¢ao as modalidades de concurso material e formal
impréprio ou imperfeito. A tnica modalidade de concurso delitivo que se
poderia enxergar na estrutura do tipo agravado pelo resultado seria o
concurso ideal de crimes, também denominado de concurso formal préprio
ou perfeito, no qual “a unidade do comportamento externo deve
corresponder a unidade interna da vontade”, isto é, “o agente deve ter em
vista um s6 fim” (BRUNO, 1967, p. 292). Do contrario, a unidade juridica
do delito complexo resta prejudicada em virtude da existéncia de designios
autonomos, 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 tnica finalidade, uma tnica
acao pode ser dirigida a varias finalidades atingfveis mediante uma unica
relagao de causalidade.

No aborto agravado pelo resultado (art. 127), por exemplo, a
imputagao do evento morte restringe-se a0s casos nos quais “suceda no ato
ou sobrevenha como consequéncia do fato do aborto ou dos meios
empregados”. Se o agente, contudo, “além da morte do feto, quis o
resultado de dano a gestante ou previu e aceitou o risco de produzi-lo”,
responderia por homicidio doloso praticado em concurso com o aborto
(BRUNO, 1972, p. 168). No caso em questao, caracterizar-se-ia 0 concurso
formal impréprio ou imperfeito, o qual, justamente em virtude do fato de
pressupor a pluralidade de designios, tem por consequéncia juridica a
aplicagao da regra do cimulo material das penas, tal como ocorreria se as
mencionadas infragoes houvessem sido praticadas em concurso material.
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De um modo ou de outro, deve o agente responder por tantos tipos penais
quantos forem os eventos previstos e aceitos.

Idéntico raciocinio é perfeitamente aplicavel ao tio controverso
roubo qualificado pelo resultado. Como bem pontua Alberto Silva Franco,
o evento morte decorrente da “violéncia fisica posta em pratica pelo agente
para efeito de concretizar a subtracao” nao poderia ser desejado ou aceito,
pois, do contrario, o crime adequado nao seria aquele previsto no art. 157,
§ 3°, inc. II, mas aquele tipificado no art. 121, § 2°,incs. I e V, “em concurso
material com roubo simples ou agravado, consumado ou apenas tentado”.
Ao tratar das modificacoes trazidas pela Lei n. 8.072/1990 — por forca da
qual o art. 157, § 3° inc. 1I, foi associado ao nomen iuris “latrocinio” e
elencado no rol de delitos taxados como “hediondos” —, Franco enfatiza
pouco importar se o legislador “teve a pretensio de punir com maior
severidade o resultado ‘morte’ de carater doloso”, na medida em que nao
poderia fazé-lo mediante o “mero acréscimo de uma denominagao juridica
a figura criminosa”. Parafraseando o referido autor, a extrema severidade do
preceito sancionatério nao possui o condio de modificar a respectiva
descrigao legal, em cuja estrutura tipica o homicidio doloso representa um
corpo alheio (FRANCO, 2007, p. 359-360).

Considerando que, em matéria penal, a interpretagao teleoldgica
submete-se aos estritos limites da legalidade, ¢ igualmente infundado o
argumento de que “o legislador tivesse agravado o preceito sancionatorio
do § 3° do art. 157 para indicar, com isso, que o resultado sé teria cabimento
se fosse doloso”, mormente porque “a agravacao punitiva nao obedeceu a
nenhum critério de logica e de técnica legislativa, nao se podendo, portanto,
dela retirar nenhuma racional conclusio”. Pelo contririo, “atribuir a
atabalhoada Lei 8.072/90 tal requinte de tecnicidade é, sem duvida, fechar
os olhos aos desconcertos e desarmonias que deu origem”. Se o nomen inris
atribuido a infragdo e a extrema severidade do respectivo preceito
sancionatorio em nada modificam o tipo subjetivo, tampouco a sua inclusao
no rol de crimes taxados como “hediondos” seria, por si s, suficiente para
transcender os limites da legalidade. A ilagdo de que “no quadrante da
hediondez nio se concebe o resultado morte, senio dolosamente causado”,
¢ totalmente incompativel com a “possibilidade de convivéncia entre o
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crime hediondo e o crime qualificado pelo resultado” (FRANCO, 2007, p.
361).

Com efeito, nao pode o intérprete ignorar a descri¢ao legal do
delito, deturpando a sua estrutura tipica em virtude da alienagao técnica do
politico que laborou com equivoco ao sanciona-lo com rigor
desproporcional em relacio as infragoes que o compoem. O roubo seguido
de morte (art. 157, § 3°, inc. II), seja qual for o nomen inris a este atribuido,
constitui um crime essencialmente patrimonial, cuja execugio pressupoe a
ofensa intencional a integridade fisica, a partir da qual decorre um evento
preterintencional. Entendimento contrario constitui nao apenas ‘“‘uma
ofensa grave ao principio constitucional da legalidade”, mas também “uma
inversao ideolégica dos bens juridicos em jogo” (FRANCO, 2007, p. 360).

No excelente estudo desenvolvido sobre o citado tipo penal, Israel
Domingos Jério observa que, conquanto o delito qualificado pelo resultado
“goze de relativa antonomia, na medida em que redefine algumas das
caracteristicas do crime descrito pelo tipo basico e altera seus padroes de
reprovabilidade, nao cria ele um outro delito”. O evento qualificador nao altera
o nucleo tipico do crime base, cuja perpetracao ¢ a finalidade do agente.
Nesta direcdo finalista da atividade delituosa, a violéncia é empregada, nao
como “modo de execucio de homicidio”, mas como meio de realizacao do
delito base. Caso contrario, deveria o agente responder “pela pritica dolosa de
crime antonomo na forma consumada, ¢ nao somente pela produgao de um
resultado mais grave’. A estrutura tipica do homicidio doloso — watar algném —
transcende a esfera de imputagdo da infragao qualificada pelo resultado,
notadamente porque “proibir o ‘matar’ (provocagao dolosa da morte) é
muito diferente de prever que ‘se da violéncia resulta morte’, o crime se
qualifica” (JORIO, 2008, p. 133-207).

O mencionado autor funda-se basicamente em cinco argumentos
para justificar a ilegitimidade da imputa¢ao do evento morte a titulo de dolo:
o “sentido desintencional” da expressao “se resulta”; a interpretagdao
sistematica do tipo penal a luz do diploma vigente; a finalidade politica na
tipificagdao dos delitos qualificados pelo resultado; a inexisténcia de conduta
tipica desvinculada do crime base; e, por fim, o cariter especial que se
reveste o homicidio doloso, sobretudo qualificado (art. 121, § 2°),
correspondente a infragdo “mais grave do ordenamento” (JORIO, 2008, p.
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380-382). Neste prisma, os delitos qualificados pelo resultado constituiriam
verdadeiras figuras tipicas de causalidade vinculada ao meio de execugao do
crime base. Tratar-se-iam, na maior parte das vezes, de auténticos tipos
penais complexos, em cuja estrutura integram duas infragdes autdonomas,
uma das quais seria a lesio corporal de natureza grave ou o homicidio
preterintencional. Neste dltimo caso, pertenceriam ao género que Arturo
Santoro e Marcello Finzi denominaram delitos dolosos agravados por um evento
preterintenciona (MARQUES, 1965, p. 373).

O resultado qualificador decorreria de um desdobramento causal
que, dentro dos limites da previsibilidade objetiva — ou, o que vem a ser o
mesmo, da previsibilidade culpavel —, se revestiria de reprovabilidade
jurfdico-penal. Nao se trataria, a0 menos tecnicamente, de um evento
decorrente de culpa stricto sensu, mormente porque o resultado qualificador
decorreria, ndo da inobservancia a um dever de cuidado objetivo, mas de
uma conduta intencionalmente dirigida a consumagao do crime base e,
portanto, dolosa. Como bem observa Alberto Silva Franco, o evento
“morte, no crime qualificado pelo resultado, nio se confunde com o
homicidio culposo”, na medida em que o primeiro decorre da realizagao de
“uma acao dolosa inicial que se finda com a morte previsivel da vitima”, ao
passo que o ultimo é consequente da “falta a um dever objetivo de cuidado”
por parte do agente (FRANCO, 2007, p. 361). Em ambos os casos se exige
a previsibilidade objetiva do evento criminoso. A diferenca reside
basicamente na relevancia e reprovabilidade juridico-penal das respectivas
condutas.

A agdo culposa, enquanto tal, é penalmente irrelevante, de modo
que a reprovabilidade juridico-penal nao prescinde da materializagao do
resultado tipico. A mera negligéncia ou imprudéncia nao constitui crime
sendo quando reunidos todos os elementos de sua definicdo legal. A
responsabilidade penal decorrente da violagao ao dever de cuidado objetivo,
portanto, depende da efetiva lesio ao objeto de tutela normativa.
Diferentemente da conduta culposa, a a¢ao dolosa é, por si s6, penalmente
relevante, embora a produgio do evento qualificador torne maior a
reprovabilidade juridico-penal, sendo imputavel desde que objetivamente
previsivel. A exigéncia da previsibilidade culpavel, entretanto, niao se
confunde com o conceito juridico de culpa stricto sensu que, por ser fundado
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“na imprudéncia, negligéncia ou impericia, pressupde ato ou acao licitos
anteriores” (GOMES NETO, 1985, p. 61), motivo pelo qual “o dolo ¢ a
culpa ndo podem concorrer no mesmo fato” (SIQUEIRA, 1947, p. 97).

Considerando que o elemento subjetivo reside na propria conduta,
assiste razdo a Everardo Luna ao reputar “inconcebivel que uma s6 agao
possa ser, a0 mesmo tempo dolosa e culposa”. A culpa equivalente a
consequéncia mais grave “nao deve ser considerada como a culpa do crime
culposo, isto ¢, como elemento subjetivo do crime, mas como circunstancia
judicial subjetiva”. O referido autor exemplificara que, na lesio corporal
seguida de morte (art. 129, § 3°), ndo existiriam “dois resultados — lesdo e
morte — mas um so6 resultado — morte — porque a lesdo é tomada pela lei
nao no sentido de efeito, de resultado, mas no sentido de causa, de acao”.
Diante disso, questionara: “se um so6 resultado existe, como responder o
agente, simultaneamente, a titulo de dolo e culpa” (LUNA, 1985, p. 146-
185)?

Neste contexto, Anibal Bruno afirmara nio ser exigivel a
apreciagao da culpa “na relagao entre o agente e o resultado mais grave”,
motivo pelo qual a referéncia ao elemento subjetivo apresentar-se-ia
“inteiramente arbitraria” (BRUNO, 1967, p. 77). O citado autor, no entanto,
ressaltara que a responsabilidade penal do agente dependeria da
possibilidade de “prever que do seu ato pudesse resultar qualquer dos fatos
de agravacao” (BRUNO, 1972, p. 203). Ha, porém, uma unica exce¢ao em
que o evento agravante possui relagdo com o conceito juridico de culpa stricto
sensu: nos tipos culposos agravados pelo resultado, pois, nestes casos, a
imprudéncia ou negligéncia esta compreendida na propria estrutura do
delito base, em cuja conduta tipica reside a violagao ao dever de cuidado
objetivo, de modo que a respectiva a¢ao ou omissao nao transcende a esfera
da culpa propriamente dita.

Nos demais casos, Diez Ripollés esclarecera que se deve
compreender a culpa referente a produgao da consequéncia mais grave, nao
de forma analoga a conduta culposa stricto sensu — na qual a lesao juridica
decorreria da inobservancia ao dever de cuidado — mas como uma
reprovagao penal baseada no perigo juridico decorrente de uma conduta que
transcendesse a esfera da imprudéncia propriamente dita. Tal reprovagao
juridico-penal harmonizar-se-ia com o principio da culpabilidade na medida
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em que seria “possivel e exigivel evitar perigos a bens juridicos que
sobrepassem a conduta adequada socialmente, e reprovar por isto”.
Destarte, enquanto a reprovabilidade da a¢ao imprudente propriamente dita
fundar-se-ia na inobservancia ao dever de cuidado, a reprovabilidade da
conduta causadora do evento qualificador fundar-se-ia no risco de sua
produgdo decorrente da manifestagao da vontade direcionada a perpetragao
do crime base (DIEZ RIPOLLES, 1982, p. 641-642).

Quer se entenda tratar-se de uma infragdo preterintencional /azo
sensu, quer se entenda tratar-se de um tipo penal complexo cuja estrutura
incorpore um delito preterintencional s#icto sensu, ndo haveria que se falar
em dolo na producio do resultado qualificador, a menos que inexistisse
outro crime exclusivamente doloso tipificado de forma autonoma com
descricao correspondente. Afinal, a mingua desta ultima infracdo, nao
haveria concurso normativo, remanescendo apenas a subsuncao fatica ao
tipo qualificado pelo resultado.

Determinados eventos que qualificam a lesao corporal (art. 129),
por exemplo, seriam atribuiveis ao agente a titulo doloso, uma vez que a
maior gravidade da lesdo poderia ser causada de modo diretamente
intencional, sem que houvesse outro delito autonomo com descri¢ao
equivalente a circunstancia qualificadora, #g, a ac¢do de amputar
intencionalmente um membro da vitima nio se subsumiria a outro crime
sendo aquele descrito no art. 129, § 2°, inc. III. Especificamente nestes
casos, o conflito aparente de normas haveria de ser solucionado sob a ética
do principio da consuncao (lex consumens derogat legi  consumptae)
(RODRiGUEZ DEVESA, 1958, p. 523-524), prevalecendo a imputagao da
infracdo qualificada pelo resultado cuja estrutura complexa incorpore um
tipo penal que admite imputagao a titulo de dolo, 2g., a conduta de fraturar
o braco da vitima para subtrair os seus pertences, causando-lhe debilidade
permanente, configuraria o roubo qualificado pelo evento lesao grave (art.
157, § 3°, inc. I). Situagdo diversa seria se a natureza grave da lesdo
correspondesse ao perigo a vida (art. 129, § 1°, inc. II) ou ao aborto (art.
129, § 2% inc. V), visto que, atuando com o propésito homicida ou abortivo,
incorreria o agente no delito previsto no art. 121 ou no art. 125,
respectivamente, #g., a conduta de golpear fortemente a barriga de uma
gestante para violentd-la sexualmente, com a plena consciéncia de que
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poderia causar a morte do feto, configuraria o estupro (art. 213) praticado
em concurso com o aborto (art. 125), consumados ou tentados, conforme
O €aso concreto.

Em linhas gerais, o crime agravado pelo resultado poderia retratar:
uma infragao culposa propriamente dita, quando o evento agravador
decorresse da pratica de uma conduta imprudente que integra a estrutura
do delito base, a exemplo dos tipos culposos de perigo comum agravados
pelo resultado morte ou lesdo corporal de natureza grave; um crime
preterintencional em sentido estrito, quando o evento agravador decorresse
da ofensa intencional a integridade fisica, tal como ocorre na lesao corporal
seguida de morte; ou uma infra¢ao preterintencional em sentido amplo, vale
dizer, um delito complexo cuja estrutura incorpora um crime
preterintencional em sentido estrito. Neste dltimo género compreender-se-
iam todos os tipos penais em cuja estrutura integrasse a lesio corporal
seguida de morte, 2g., o aborto agravado pelo resultado morte, o roubo
seguido de morte, o estupro qualificado pelo evento morte etc.

Excepcionalmente, a infragao qualificada pelo resultado poderia
retratar um delito estritamente doloso, quando o evento agravador
equivalesse a lesao corporal de natureza grave, posto que — a exce¢ao dos
resultados descritos no art. 129, § 1°, inc. I1, e § 2°, inc. V — inexistiria outro
crime exclusivamente doloso tipificado de forma autobnoma, remanescendo
a imputagao do tipo qualificado pelo resultado, independentemente de ter
sido a maior gravidade da lesao causada de modo intencional. Tratando-se
de uma infragdo complexa cuja estrutura incorpora a lesao corporal de
natureza grave, esta ultima restaria absorvida ante a pratica daquela,
porquanto inexistiria qualquer caracteristica distintiva entre os elementos
constitutivos do evento que agrava ambos os delitos. Haveria, nestes casos,
nao uma relagdo de especialidade, mas uma relaciao de consuncio, uma vez
que o desvalor do crime membro estaria compreendido no desvalor do tipo
agravado pelo resultado.

Pela razao contraria, nio seriam imputaveis a titulo de dolo: o
evento morte que qualifica a infracdo, visto que o homicidio doloso —
notadamente qualificado pela conexio teleoldgica (art. 121, § 2°, inc. V) —
revestir-se-ia de especialidade sob a perspectiva de sua estrutura subjetiva,
cujo desvalor nao estaria compreendido no delito qualificado pelo resultado;
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e o aborto ou o perigo a vida que configura a natureza grave da lesdao
corporal, posto que atuando com o propoésito abortivo ou homicida,
incorreria o agente no crime de aborto ou homicidio doloso, consumado ou
tentado, conforme o caso concreto. Tais infracoes, em ultima analise,
representam um corpo alheio a estrutura do tipo qualificado pelo resultado.

6. A tentativa como uma norma extensiva da tipicidade

Parafraseando Gustavo Camacho, o delito tentado apresenta-se
como uma figura juridica na esfera do #er criminis, isto é, o itinerario
percorrido entre a idealizagdao e a consumacao do crime. De acordo com o
citado autor, o #ter criminis pode ser estudado sob duas perspectivas: a
concepgao criminologica — a partir da qual se analisa a conduta criminosa,
nao como conteddo normativo, mas como fendémeno de exteriorizacao da
vontade humana — e a concepgao juridica, com base na qual se investiga as
diversas etapas psicofisiolégicas necessariamente percorridas no itinerario
delituoso. O processo generativo da infragdo apresenta duas fases
fundamentais: a fase interna ou subjetiva — ou seja, aquela desenvolvida na
esfera psicologica, construida a partir da idealizagdo do fato criminoso,
intercorrida da deliberagdo dos aspectos positivos e negativos, apoés a qual
sucede a respectiva resolu¢ao — e a fase externa ou objetiva, manifestada
desde a exteriorizagao da vontade delituosa até o momento imediatamente
anterior a consumagao (MALO CAMACHO, 1971, p. 24-29).

A nuda cogitatio nao ¢é punivel (BRUNO, 1967, p. 229), posto que
“nao se castiga a vontade ma como tal, mas somente a vontade ma em
realizacao” (WELZEL, 1997, p. 221). Ha, na tentativa, ndo a efetiva lesao a
um bem juridico tutelado, mas a exposi¢ao “a perigo, a uma lesio potencial”.
E sobre a periculosidade da acio — e nio sobre a periculosidade do agente
— que recai a reprovabilidade juridico-penal. A mera intencio, enquanto tal,
“nao é jamais lesao, mesmo potencial, a um bem juridico” (BETTIOL, 1971,
p. 216-225).

Se, de um lado, a responsabilidade penal pelo fato consumado
pode incidir a titulo de dolo ou culpa, de outro, a configuragao da tentativa
nao prescinde do dolo. A prépria expressao “tentar” pressupOe a existéncia
de um objetivo previamente idealizado. Para haver tentativa, “o agente deve
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querer a ag¢ao e o resultado final que consuma o crime perfeito e acabado”
(BRUNO, 1967, p. 240). Com efeito, ndo ha que se falar em tentativa sem
que exista a previsibilidade subjetiva do resultado, ou seja, ter o agente
previsto a possibilidade de produzi-lo.

Considerando que a tentativa tem por pressuposto psicologico
“um ato de guerer o crime” (BARRETO, 1892, p. 204), a primeira vista,
poder-se-ia inferir que este “querer” equivaleria exclusivamente a intengao
direta de perpetra-lo, de modo que nio se poderia falar em tentativa sendao
quando o agente houvesse atuado com dolo direto. Por outro lado,
reconhecendo-se que, “no juizo de adequacio tipica da conduta, nao ha
qualquer diferenga na hipétese de o agente ter querido produzir o resultado
(dolo direto) ou assumido o risco de produzi-lo (dolo eventual)” (COLEN,
2015, p. 174), consequentemente haveria que se admitir a tentativa em
ambos os casos, uma vez que a diferenca epistemolodgica entre o delito
consumado e a infracao tentada residiria na incompletude da materializagao
dos elementos objetivos do tipo penal, sem, todavia, existir diversidade
relativamente ao aspecto subjetivo dos respectivos fatos criminosos
(WELZEL, 1997, p. 224).

Partindo-se da concepgao de que este “querer” corresponderia a
intengao de praticar uma agao que, conquanto nao dirigida especificamente
a perpetracao do crime, representasse uma “decisao pela possivel lesio do
bem juridico protegido no tipo” (COLEN, 2015, p. 176), ao menos
tecnicamente, pode-se afirmar ser admissivel a configuragao da tentativa em
casos nos quais o agente houvesse atuado com dolo, direto ou eventual,
indistintamente. Na pratica, porém, mais arduo do que diferenciar o dolo
eventual da culpa consciente em um fato consumado, seria diferenciar um
delito culposo consumado daquele que, praticado com dolo eventual, nao
alcancou a consumacio, 2g., diferenciar uma lesio corporal culposa
praticada na dire¢ao de veiculo automotor da tentativa de um homicidio
praticado com dolo eventual.

Na doutrina italiana, Giuseppe Bettiol conceituara a infragdo
tentada como aquela em que o agente executa “intencionalmente um ato
idéneo a consumagdo sem que esta se tenha verificado por falta de
cumprimento da a¢ao ou por falta de realizagao do evento em consequéncia
de razoes independentes a sua vontade”. Segundo o mencionado autor, seria
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desnecessario estabelecer um critério formal de distingao entre os atos
preparatérios e os atos executorios, na medida em que se trataria de uma
questao terminoldgica irrelevante para o legislador. Neste contexto,
verificar-se-ia a agressao ao bem juridico tutelado através da pratica de um
ato concretamente idoneo e inequivocamente dirigido a provocar o
resultado lesivo descrito no tipo penal. Assim, por exemplo, “o fato de
comprar uma arma nao ¢ ainda um ato idéneo para ocasionar a morte, mas
torna-se idoneo somente quando a arma ¢ usada para realizar o evento
ilicito” (BETTIOL,1971, p. 229-232).

A diferenciagdo entre atos preparatdrios e executorios, por outro
lado, é corolario logico da denominada teoria objetiva, sob a perspectiva da
qual os “atos de tentativa sao, necessariamente, atos de execugao”. A vista
da dificuldade de tracar uma firme delimitacao do fator distintivo entre a
atividade preparatéria e executoria, inumeros foram os critérios idealizados
para tanto, a exemplo dos critérios da univocidade, do ataque a esfera
jurfidica da vitima, da causalidade inerte ou operante, do inicio da
transgressao a norma, da diferenciacdo entre causa e condi¢ao, da avaliagao
subjetiva, do perigo, da hostilidade ao bem juridico tutelado, dentre tantos
outros cujo exame pormenorizado fugiria ao objeto do presente trabalho.
Como bem pontuara Hungria, cada um destes critérios possul “o seu guid
de verdade”, conquanto nenhum seja “suficiente para resolver todos os
casos” (HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p. 81-84). O posicionamento
predominante funda-se, basicamente, em dois destes parametros: o critério
do infcio da transgressao a norma — critério objetivo formal — e o critério da
hostilidade ao bem juridico — critério objetivo material (BRUNO, 1967, p.
223).

Se, de um lado, o critério objetivo-formal constitui uma
construcdo, de certa forma, tautolégica — porquanto se afirma que a
atividade executiva equivale ao inicio da execugao da conduta tipica e vice-
versa — (MALO CAMACHO, 1971, p. 61), de outro, o critério objetivo-
material, “embora nio isento de refuta¢des”, proporciona uma delimitagao
mais clara entre atos preparatorios e executérios: a atividade executdria é
aquela a partir da qual se ataca “efetiva e imediatamente o bem juridico”,
vale dizer, que o expde a perigo concreto, a uma lesio potencial
(HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p. 84). Em verdade, “o ataque ao bem
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juridico, para constituir movimento executivo de um crime, tem de dirigir-
se no sentido da realizagdo de um tipo penal”. Portanto, “o ato que ainda
nao constitui esse ataque direto ao objeto da protegao penal é simples ato
preparatério” (BRUNO, 1967, p. 233-234). E necessatio, ademais, que a
manifestacio da vontade criminosa carregue em si “um conteudo
objetivamente ilicito”, o qual falta ao crime impossivel (BRUNO, 1967, p.
251).

Com efeito, a tentativa pressupde a execugao consciente de uma
conduta idonea a produgao de um resultado — previsto e aceito pelo agente
— do qual depende a subsungao direta do fato ao preceito incriminado na
norma penal, cujo objeto de tutela é o bem juridico exposto a perigo
concreto, mas nio efetivamente lesionado. Pela razdo contriria, niao
constituiriam atos de execugdo aqueles inidoneos a produzir o resultado
criminoso, posto que nao possuiriam aptidao para provocar uma efetiva
lesao ao bem juridicamente tutelado. A distingdo entre o citado critério e
aquele adotado pelo Cédigo da Italia, portanto, cinge-se ao ponto em que
os praticos italianos nao se prendem a diferenciagdo entre os atos
preparatorios e executorios. O referido diploma “procurou esquivar-se a
dificuldade abandonando a referéncia a comego de execugdo e requerendo
para caracterizar a tentativa a pratica de atos idoneos e inequivocos”
(BRUNO, 1967, p. 239).

Por certo, o legislador pode tipificar “fatos de tentativa ou mesmo
de atos preparatérios em crime autbnomo, com pena propria, constituindo
verdadeira figura tipica penal” (BRUNO, 1967, p. 244). Neste género
incluem-se os denominados delitos de atentado, isto é, infragdes cuja
consumagcao, por expressa defini¢ao legal, prescinde da produgao do evento
criminoso, a exemplo da evasio mediante violéncia contra a pessoa (art.
352). Nos demais casos, conquanto parcela da doutrina considere a tentativa
uma figura juridica “perfeita em si mesma” — “dado que apresenta todos os
elementos indispensaveis a configuragaio de um crime: o fato tipico, a
antijuridicidade e a culpabilidade” — (BETTIOL, 1971, p. 222), prevalece o
entendimento de que o mencionado instituto retrata uma “‘agdo
subjetivamente completa e objetivamente incompleta” (LUNA, 1993, p. 6),
ou seja, representa uma “forma frustrada de determinado crime, punivel sob
esse carater” (BRUNO, 1967, p. 244). Nesta perspectiva, o delito tentado
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pertenceria ao género que Beling denominara “tipos delitivos
subordinados” (BELING, 2002, p. 132). Trata-se, portanto, de uma norma
extensiva da tipicidade, cuja configura¢ao ocorre a partir da incorporagao
do verbo “tentar” ao nuicleo do tipo.

7. A perpetragdo do nucleo tipico como parimetro distintivo entre a
consumagio e a tentativa nos crimes qualificados pelo resultado

No diploma vigente, tal como em ocorre em outros ordenamentos
juridicos estrangeiros, existem determinados tipos penais formados a partir
da unido de multiplos delitos tipificados de forma autobnoma. Assim, por
exemplo, o roubo (art. 157) é formado a partir da associagao dos elementos
constitutivos do furto (art. 155) e da ameaga (art. 147) ou lesao corporal (art.
129). Tratam-se das denominadas infra¢cdes complexas, cujo um dos crimes
membros pode equivaler tanto ao meio teleologicamente vinculado a
execuc¢ao do nucleo tipico — #g., no roubo, a ameaga ou a lesao corporal
constituem meios através dos quais se executa a subtracdo da coisa alheia
moével —, como a uma consequéncia secundaria vinculada a execugao do
delito base — zg., no aborto agravado pelo resultado, a morte da gestante
corresponde a uma consequéncia decorrente da pratica abortiva.

No primeiro caso, a tentativa configura-se a partir do inicio da
execugao do meio teleologicamente vinculado a perpetragao do nucleo
tipico (HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p. 91), #g, a tentativa de roubo
configura-se a partir do emprego da violéncia ou grave ameaga visando a
subtragao do patrimonio. No dltimo caso, entretanto, sio enfrentadas
maiores dificuldades. Isto porque, conquanto sejam tipos complexos, as
infragdes cujo um dos crimes membros equivalem a uma consequéncia
secundaria vinculada a execug¢do do delito base constituem também tipos
qualificados pelo resultado.

Os conceitos juridicos de infracio complexa e crime qualificado
pelo resultado, embora muitas vezes coincidam em um mesmo delito, nio
sao necessariamente vinculados entre si. Determinados eventos que
qualificam a lesdo corporal (art. 129), por exemplo, nao correspondem a
tipos penais autonomos. Como bem observa Frederico Marques, tais
resultados nao integram uma “unidade complexa, e sim um tipo qualificado,
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porque os fatos que constituem eventos agravantes no se apresentam como
crimes” (MARQUES, 1965, p. 375). Com efeito, a lesao corporal de natureza
grave constitui uma infra¢ao qualificada pelo resultado, sem, contudo, tratar-
se de um delito complexo. O mesmo se aplica aos delitos preterintencionais
(stricto sensu), os quais, conforme estudado (cf. supra 3), podem — ou nao —
equivaler a tipos qualificados pelo resultado.

Em linhas gerais, enquanto determinados crimes enquadram-se
tanto no conceito de infracdo qualificada pelo resultado, como nos
conceitos de delito complexo e preterintencional, existem tipos qualificados
pelo resultado que nio constituem crimes complexos, assim como nem
sempre retratam a preterintencionalidade propriamente dita. Deste modo,
nem todas as infragdes qualificadas pelo resultado admitem a imputagao na
forma tentada, mas apenas aquelas que ndo retratem a
preterintencionalidade em sentido estrito e, obviamente, aquelas cujo delito
base nao se demonstre incompativel com o citado instituto, a exemplo dos
tipos de perigo. Nos demais casos, conquanto prevaleca o entendimento de
ser possivel a configuraciao da tentativa, as diretrizes técnicas do respectivo
processo de imputagao estio longe de ser pacificas na ciéncia juridica.

Partindo-se da concep¢ao de que os tipos qualificados pelo
resultado revestem-se de carater preterintencional (lafo sensu) — tal como
fortes nomes da doutrina juridica brasileira posicionaram-se em relagao aos
eventos que agravam determinados delitos, a exemplo do aborto (BRUNO,
1972, p. 168; HUNGRIA; FRAGOSO, 1979, p. 54-55; COSTA JUNIOR,
1996, p. 387; NORONHA, 1980, p. 68) e dos crimes sexuais (ALVES, 2007,
p. 188; HUNGRIA; LACERDA, 1981, p. 221; COSTA JUNIOR, 1996, p.
735; NORONHA, 1975, p. 207) —, torna-se impossivel tomar a produgao
do resultado qualificador como parametro de distingao entre a tentativa e a
consumacio. A excecdo das infracGes preterintencionais em sentido estrito
— nas quais a tentativa é inadmissivel (BETTIOL, 1971, p. 224-225) — e
daquelas cujo delito base ndo comportaria o referido instituto, a0 menos em
tese, demonstra-se possivel a imputacio de um tipo qualificado pelo
resultado na forma tentada, desde que o nucleo tipico que integra a estrutura
do crime base nao seja realizado, conquanto da respectiva a¢do decorra a
produgdo do evento qualificador.
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Nas palavras de Welzel, a tentativa ¢ possivel “nos delitos
qualificados pelo resultado, se o resultado mais grave se produz pela agao
de tentativa”, zg., a “morte da mulher se produz pela zentativa de estupro”
(WELZEL, 1956, p. 200). Na doutrina brasileira, Paulo José da Costa Janior
se vale de analogo raciocinio, compreendendo verificar-se a “tentativa
qualificada” nos casos em que a lesdo corporal de natureza grave resulte “da
violéncia empregada na pratica do crime” (COSTA JUNIOR, 1996, p. 735).
Ha, nestas situacoes, a execucao de uma conduta idonea a materializaciao
dos elementos constitutivos do crime base, cujo objeto direto de tutela penal
¢, nao efetivamente lesado, mas exposto a risco de lesao.

Por certo, as infragoes qualificadas pelo evento morte representam
também uma violagao a vida humana, independentemente do bem juridico
tutelado em face da posigao topografica que ocupam no diploma legal
(FERRAZ, 1948, p. 44). No entanto, nao pode o intérprete ignorar o
conteudo instrumental que este bem juridico possui no processo
hermencéutico, vale dizer, a “fun¢do de precisa distingdo e consequente
classifica¢ao dos ilicitos penais” a partir da “sistematizacido dos crimes em
diversos agrupamentos”, reunidos ‘“conforme os elementos que os
constituem, os essentialia delict?” (LUNA, 1985, p. 123).

Como bem pontuara Bettiol, “a verdadeira exegese ocorre somente
ap6s a individualizagao do escopo, depois da verificagao do bem juridico ou
do valor tutelado pela norma”. Em suas palavras, “a ordem formal que o
legislador observa nas suas disposi¢oes reflete frequentemente a ordem
substancial que subsiste nos valores tutelados, o que, para fins exegéticos, é
verdadeiramente decisivo” (BETTIOL, 1966, p. 134-135). Nao se pode,
portanto, disciplinar um caso concreto a partit de uma perspectiva
teleologica dissociada das “diretivas superiores que regem grupos de normas
ou que formam a ossatura substancial do sistema” (BETTIOL, 1966, p. 137-
138). Com efeito, se o legislador houvesse pretendido tipificar os delitos
qualificados pelo resultado morte como c¢rimes dolosos contra a vida, nao apenas
teria constado expressamente a a¢ao de matar algném em suas respectivas
descrigdes legais — em cujas estruturas o homicidio doloso representa um
corpo alheio —, mas também os teria inserido no Titulo I, Capitulo I, da
parte especial do diploma vigente.
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Parafraseando Reale Junior, é o elemento subjetivo que atribui
sentido a conduta tipica, cuja finalidade revela se houve, ou nio, tentativa na
infracio de estrutura complexa (REALE JUNIOR, 2004, p. 293). Em regra,
o evento qualificador porventura decorrente da violéncia elementar a
conduta tipica nao é imputavel a titulo de dolo, razao pela qual a sua
produgdo torna-se imprescindivel a subsun¢io do fato ao preceito
incriminado na norma e, por conseguinte, a propria imputagdo — seja na
forma tentada, seja na forma consumada — do respectivo tipo penal.
Tratando-se de uma circunstancia agravante de carater objetivo, “para que
possa ser atribuida em caso de delito tentado, é sempre necessario que o
fato em que ela se consubstancia tenha sido inteiramente realizado”, apesar
de incidir “sobre um fato principal incompleto” (BETTIOL, 1971, p. 225).

A vista disso, Frederico Marques afirmara ser “admissivel um
crime tentado que sofra agravagao por evento qualificador do delito base”
(MARQUES, 1965, p. 374). Assim, por exemplo, se “a paciente vem a falecer
sem que se consume a expulsio do feto”, configurar-se-ia o aborto zentado
agravado pelo resultado morte. Do mesmo modo, a morte decorrente da
violéncia empregada na fentativa de subtragio de bem movel alheio
caracterizaria o roubo fentado qualificado pelo evento morte. De acordo com
o referido autor, as solu¢oes propostas por Nélson Hungria (1995, p. 59) e
Magalhaes Noronha (1980, p. 270-271) (cf. supra 4.1) “se ressentem de um
defeito comum: desfazem a unidade juridica do crime complexo”, na
medida em que as “infracdes que o compdem estdo ligadas
indissoluvelmente” (MARQUES, 1965, p. 364).

Como bem observara Bento de Faria, a mingua da subtragdo
patrimonial, resta prejudicada a consumacio do art. 157, § 3°, inc. 1II,
“podendo, entretanto, se verificar a tentativa, embora ocorra o homicidio”
(FARIA, 1956, p. 50). Na doutrina contemporanea, Paulo José da Costa
Junior (1996, p. 481) e Rogério Greco (2011, p. 444) filiam-se ao
posicionamento sustentado pelos citados juristas, compreendendo verificar-
se a tentativa no caso em que ocorre a morte da vitima a partir da violéncia
exercida com a finalidade de perpetrar o roubo nao consumado.

Assim como Marques, todavia, Costa Junior e Greco entendem
restar caracterizada a tentativa também nos casos em que a morte da vitima
nao ocorre por circunstancias alheias a vontade do agente. Com a maxima
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vénia a opinido dos ilustres juristas, esta nao parece ser uma solugio
tecnicamente adequada. Considerando que, no diploma penal vigente,
inexiste um delito patrimonial cujo nucleo tipico compreenda a conduta de
“matar para subtrair”, se o agente pratica a agao intencional de matar alguén
com o designio especifico de assegurar a execugio, ocultagao, impunidade on
vantagemr de outra infragdo, configurar-se-ia um concurso delitivo — seja
material, seja formal impréprio ou imperfeito — entre o homicidio doloso —
notadamente qualificado pela finalidade (art. 121, § 2°, inc. V) — e o crime a
que estiver conexo, consumados ou tentados, conforme o caso (ALVES,
2007, p. 188; FRANCO, 2007, p. 359-360; JORIO, 2008, p. 254; REALE
JUNIOR, 2004, p. 266-267).°

Com efeito, nao se poderia enxergar na estrutura complexa de um
tipo agravado pelo resultado morte outra modalidade de concurso delitivo
além do concurso formal proprio ou perfeito entre o delito base — tentado
ou consumado — e¢ o homicidio preterintencional (art. 129, § 3°). Isto
porque, se “a lesao corporal de natureza leve é elementar em todas estas
infragoes” (FERRAZ, 1948, p. 42), a morte decorrente da violéncia fisica
elementar ao crime base ¢ preterintencional, “porquanto o agente visa certo
evento proibido penalmente, embora diverso do que é causado”. Sendo este
“resultado proveniente de a¢do voluntariamente criminosa”, nao pode ser
atribuido a titulo de culpa s#ricto sensu (GARCIA, 1973, p. 269), sobretudo
porque, a0 menos tecnicamente, “o dolo e a culpa ndo podem concorrer no
mesmo fato” (SIQUEIRA, 1947, p. 97).

Se, de um lado, a consumacgio do delito depende da reunido de
todos os elementos de sua definicio legal (art. 14, inc. I), de outro, a
imputagao da infracio na forma tentada pressupoe a falta de éxito na
materializagio do nucleo tipico que integra a estrutura do crime base. B
justamente sobre este — e nido sobre a circunstancia qualificadora — que
reside o fator distintivo entre a tentativa e a consumacao. Ha, nesta situacio,
nao um delito qualificado pelo resultado tentado, mas um delito tentado
qualificado  pelo resultado efetivamente produzido: o homicidio

S Na doutrina estrangeira, cf. BELING (2002, p. 169); DAMIANOVICH DE
CERREDO (2000, p. 122); DIEZ RIPOLLES (1982, p. 632); MEZGER (1957, p. 131-
132); LEVENE (1977, p. 278); SOLER (1992, p. 286); WELZEL (1997, p. 87).
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preterintencional, isto ¢, a morte decorrente da ofensa fisica intrinseca a
conduta tipica que integra a estrutura do crime base nao consumado por
circunstancias independentes da vontade do agente.

Dito fator de distincdo entre a tentativa e a consumacio
demonstra-se perfeitamente aplicavel ndo somente as infragdes patrimoniais
e sexuais, mas também aos demais tipos agravados pelo evento morte ou
lesao corporal de natureza grave. Existe, nestes casos, a interrupgao
involuntaria de atos idoneos a consumacao do delito base cuja execugio
pressupde a ofensa a integridade fisica a partir da qual decorre um resultado
objetivamente previsivel: a maior gravidade da lesao ou a morte da vitima.

Por certo, nao admitem a imputa¢dao na forma tentada os crimes
cujo delito base, por sua propria esséncia, demonstra-se incompativel com
o mencionado instituto, a exemplo das infraces de perigo, ou seja, aquelas
cuja “consumagdo ocorre no momento justo fixado pelo tipo, que é o da
exposicio a perigo do bem tutelado” (BRUNO, 1972, p. 216). A excecio
destes crimes, a configuragao da consumagio ou tentativa dependeria da
perpetragao — ou nao — do delito base: consumada seria a infragdo cujos
elementos constitutivos equivalem integralmente as circunstancias do fato
concreto; tentado seria o crime cujo nucleo tipico nio ¢é realizado,
conquanto da #entativa de realiza-lo decorresse a produgao do evento que o
qualifica.

Esta solugao, embora aparente ser inconcebivel, apresenta perfeita
conformidade com a interpretacao técnica da lei penal. Tratando-se de uma
norma extensiva da tipicidade, a configuracao da tentativa ocorre a partir da
incorporagao do verbo “tentar” ao nucleo do tipo, vale dizer, a adequagio
tipica ocorreria com a producao do resultado qualificador a partir da zentativa
de realizagao da conduta que integra a estrutura do delito base. Este evento
corresponde a um desdobramento causal — objetivamente previsivel — no
decorrer da execugao criminosa interrompida por circunstancias alheais a
vontade do agente, o qual nao logrou éxito em sua finalidade de alcangar a
consumacio do crime base. F justamente a materializacio do multirreferido
desdobramento causal que, dentro dos limites da previsibilidade culpavel,
possibilita a subsunc¢ao — direta ou indireta — do fato ao preceito incriminado
na norma penal.
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Conclusoes

As controvérsias decorrentes da manutencio dos crimes
qualificados pelo resultado sempre existiram. Na medida em que a técnica
juridico-penal evolui e o politico, de acordo com os seus interesses,
acompanha o desenvolvimento dogmatico no que lhe 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
delimitagao das diretrizes técnicas do processo de imputacio dos
mencionados delitos a luz da coeréncia dogmatica.

Nos direito contemporaneo, ¢ 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
a0 agente senio quando este for capaz de prevé-lo e evité-lo. E justamente
sobre a previsibilidade e evitabilidade que se funda a reprovabilidade
juridico-penal. Os esfor¢os empreendidos pela doutrina para harmonizar as
infracOes outrora baseadas em um nucleo de versari in re illicita com esta nova
concepgao do fato punivel sio louvaveis, conquanto nio isento de
refutagodes, na medida em que nao se pode afirmar ter se alcangado, de modo
rigorosamente técnico, um ponto de uniao entre a estrutura subjetiva dos
referidos tipos penais e os conceitos juridicos de culpa e dolo.

Diz-se culposo o crime quando a subsunc¢io do fato ao preceito
incriminado na norma penal decorre da pratica de uma conduta imprudente
ou negligente,’ isto é, de uma a¢io ou omissdo em cuja esséncia carrega a
inobservancia a um dever de cuidado objetivo. A mera imprudéncia ou
negligéncia, enquanto tal, é penalmente irrelevante. A responsabilidade
penal a titulo de culpa nao prescinde da produgao de um resultado do qual
depende a existéncia do delito. Dolosa, por seu turno, é a infragdo
decorrente da pratica de uma conduta finalisticamente dirigida a

6 A impericia nada mais ¢ 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 profissao, arte ou oficio.
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materializagdo dos elementos constitutivos de um tipo penal. Tal dire¢ao
finalista da agdo ou omissdo compreende nio somente a intengao direta de
consumar o crime, mas também a assuncao do risco de perpetra-lo através
do emprego de meios idoneos para tanto. E necessatio, portanto, a
previsibilidade subjetiva do evento criminoso. Transcende a esfera do dolo
o resultado que, embora objetivamente previsivel, nao foi previsto pelo
agente.

Preterintencional, por outro lado, é o evento “além da intengao”,
vale dizer, é o resultado objetivamente previsivel, mas nao previsto — ou, a0
menos, nao aceito — pelo agente que atua com a finalidade — direta ou
indireta — de consumar o mwinus delictum, seja este autbnomo — #g., a lesdo
corporal leve (art. 129) —, seja este integrante de um delito complexo — zg.,
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, nio ha de ser confundida com o
conceito de culpa stricto  sensu, notadamente porque o evento
preterintencional nao decorre da inobservancia a um dever de cuidado
objetivo, mas representa uma consequéncia transcendente a propria
previsibilidade subjetiva do agente que realiza uma conduta
conscientemente dirigida a consumacao 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.

A indagagao acerca do titulo — dolo ou culpa — ao qual se imputa
o evento qualificador queda frustrada na medida em que se reconhece a
incorregao 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 o evento criminoso. Existem, pois, resultados
decorrentes de agdes ou omissGes dolosas ou culposas. O evento
preterintencional é decorrente de uma conduta dolosa, ou seja, de uma agao
ou omissao praticada com a finalidade criminosa. Dito propésito delituoso
¢ justamente o que torna a respectiva conduta dissonante do conceito
juridico de culpa stricto sensu, visto que uma unica agao ou omissao nao pode
ser, a0 mesmo tempo, dolosa e culposa, isto ¢, ou a conduta carrega em sua
esséncia a inobservancia a um dever de cuidado objetivo ou ¢
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finalisticamente dirigida a materializagdo dos elementos constitutivos da
infracao.

E corriqueiro, no entanto, atribuir-se o resultado qualificador a
titulo de culpa, entendida como tal, nao a culpa propriamente dita, mas uma
culpa derivada da violagao da lei penal. Sem embargo, tal discussao carece
de utilidade pratica, posto que se resume a mera controvérsia terminoldgica.
A hesitagdao doutrinaria em dissociar o conceito de preterintencionalidade
da ideia de culpa nao modifica o fato de que a imputagao 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,
nao se confundem. Por certo, o crime agravado pelo resultado pode retratar
um delito preterintencional quando o evento mais grave decorre da ofensa
intencional a integridade fisica, a exemplo da lesao corporal seguida de
morte (art. 129, § 3°). Ha casos, entretanto, que a infracdo preterintencional
nao corresponde integralmente aos elementos constitutivos do tipo
qualificado pelo resultado, mas encontra-se incorporada na estrutura deste
ultimo. Nao se tratam de crimes preterintencionais s#7icto sensu, mas de delitos
complexos em cuja estrutura integra uma infraciao preterintencional — na
maior parte das vezes, a morte decorrente da violéncia fisica elementar ao
crime base, 2g., 0 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 imputagao, de outro, a possibilidade
de adequagdo tipica a um delito doloso cujos elementos constitutivos
equivalem aqueles definidos como circunstancia agravante deve ser
interpretada como limite negativo a subsun¢ao 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
infragao. 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, 2g., os tipos culposos de perigo comum agravados pelo
resultado morte (art. 258, 7 fine) — ou, ainda, uma infracdo estritamente
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dolosa, quando o minus delictum consiste no meio através do qual é
consumado o majus delictum, sem que isto configure outro delito tipificado
de forma auténoma, a exemplo do que ocorre em determinados eventos
que qualificam a lesdo corporal (art. 129, § 1°, incs. I, I e IV, e § 2°, incs. 1
a IV), situagao na qual inexiste outro crime exclusivamente doloso tipificado
de forma auténoma no diploma vigente, remanescendo a imputag¢io do
citado tipo penal, independentemente de ter sido a maior gravidade da lesao
causada de modo intencional, #g., a agio de amputar intencionalmente um
membro da vitima nao se subsumiria a outra infracao senao aquela tipificada
no art. 129, § 2°, inc. I11.

Tratando-se de um delito complexo cuja estrutura incorpora a
lesao 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 6tica do principio da consungao (lex consumens derogat legi
consumptae), porquanto o desvalor da lesdo esta compreendido no desvalor
do tipo agravado pelo resultado, 2¢., a conduta de fraturar o brago da vitima
para violenta-la sexualmente, causando-lhe debilidade permanente,
configura o estupro qualificado pelo evento lesio grave (art. 213, § 1°).

Situagao diversa seria se a natureza grave da lesao correspondesse
a0 perigo a vida (art. 129, § 1°, inc. II) ou ao aborto (art. 129, § 27 inc. V),
visto que, atuando com o propésito homicida ou abortivo, incorreria o
agente em uma das infragGes tipificadas nos arts. 121 ou 125,
respectivamente, #g., a conduta de golpear fortemente a barriga de uma
gestante para violentad-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 conexio
teleolégica (art. 121, § 2°, inc. V) — reveste-se de especialidade sob a
perspectiva de sua estrutura subjetiva, cujo desvalor nio esta compreendido
no crime qualificado pelo resultado, cuja descri¢ao legal nio compreende a
acao intencional de mwatar alguém.
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Considerando que o evento morte que qualifica o tipo penal nio ¢ 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 nao 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 concepgao de que a maior parte das infragdes
qualificadas pelo resultado compreendem em sua estrutura um delito
preterintencional, torna-se impossivel tomar a producio do evento
qualificador como parametro de distingao entre a tentativa e a consumagao.
Nao sendo o resultado qualificador — que decorre da violéncia elementar a
conduta tipica — imputavel a titulo de dolo, a sua produ¢iao torna-se
imprescindivel a subsungao do fato ao preceito incriminado na norma penal
e, por conseguinte, a propria imputa¢ao — seja na forma tentada, seja na
forma consumada — do respectivo crime.

Por certo, ndo admitem a imputagao na forma tentada as infragdes
preterintencionais propriamente ditas — #g., a lesao seguida de morte (art.
129, § 3°) — e aquelas cujo delito base, por sua propria esséncia, demonstra-
se incompativel com o mencionado instituto, a exemplo dos tipos de perigo.
A excecado destes crimes, a0 menos em tese, demonstra-se possivel a
imputagao 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 configuragdao da consumacio ou tentativa, portanto, depende da
perpetragao — ou nao — do crime base: consumada é a infragao cujos
elementos constitutivos equivalem integralmente as circunstancias do fato
concreto; tentado é o delito cujo nucleo tipico nao é realizado, embora da
tentativa de realiza-lo decorra a produgao do resultado considerado mais
grave do que a violéncia fisica elementar a respectiva conduta. Existe, nestes
casos, a interrupgao involuntaria de atos idoneos a consumacao do crime
base cuja execugao pressupde a ofensa a integridade fisica a partir da qual
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decorre um evento objetivamente previsivel: a maior gravidade da lesao ou
a morte da vitima.

Esta solugdo, conquanto aparente ser inconcebivel, apresenta
perfeita conformidade com a interpretagao técnica da lei penal. Isto porque,
tratando-se de uma norma extensiva da tipicidade, a configuracio da
tentativa ocorre a partir da incorporacao do verbo “tentar” ao nucleo do
tipo penal, vale dizer, a adequagdo tipica ocorre com a producio do
resultado qualificador a partir da fentativa de realiza¢ao da conduta tipica que
integra a estrutura do delito base. Este evento corresponde a um
desdobramento causal — objetivamente previsivel — no decorrer da execugao
criminosa interrompida por circunstancias alheais a vontade do agente, o
qual nio logrou éxito em sua finalidade de alcangar a consumacao do crime
base. F justamente a materializacio do multirreferido desdobramento causal
que, dentro dos limites da previsibilidade culpavel, possibilita a subsunc¢ao —
direta ou indireta — do fato ao preceito incriminado nas infragdes
qualificadas pelo resultado.

Idéntico raciocinio é perfeitamente aplicavel ao tio controverso
roubo qualificado pelo evento morte (art. 157, § 3°, inc. II). Nio 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 os casos, os mesmos elementos
constitutivos. A desigualdade no tratamento dos varios crimes agravados
pelo resultado nao somente incorre em incoeréncia dogmatica, mas
sobretudo acarreta inseguranga juridica, na medida em que inexiste uma
firme delimitagao das diretrizes técnicas do processo de imputagao.

Se, de um lado, a consumacdo do crime depende da reunido de
todos os elementos de sua definicio legal (art. 14, inc. I), de outro, a
imputagao da infracio na forma tentada pressupoe a falta de éxito na
materializagio do nucleo tipico que integra a estrutura do delito base. B
justamente sobre este — e nao sobre o resultado qualificador — que reside o
fator distintivo entre a tentativa e a consumacao. H4, nesta situacdo, nao 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 nao se
consumou por circunstancias independentes da vontade do agente.
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Por certo, compete ao julgador, no exercicio de sua fungao técnica,
ainterpretagao e aplicagao da lei penal a partir de sua livre convic¢ao baseada
no acervo fatico-probatério do caso concreto. Nao lhe é permitido,
contudo, tomar a produgao do evento qualificador como parametro
distintivo entre a tentativa e a consumagao, seja porque nao ha crime
qualificado pelo resultado senao quando produzido o resultado que o qualifica, seja
porque nao ha crime consumado senao quando reunidos fodos os elementos de sua
defini¢ao legal. No primeiro caso, o fato concreto transcende a esfera de
imputagao do tipo penal, porquanto a fentativa de produzir a morte configuraria
o homicidio doloso na forma tentada, cujo designio especifico de assegurar a
excecugdo, ocultacao, impunidade on vantagemr de outro delito, constituiria uma
circunstancia agravante de carater subjetivo (art. 121, § 2°, inc. V); no
segundo, é a esfera de imputacio do tipo penal que transcende o fato
concreto, visto que niao ocorreria a subsungao direta das circunstancias
faticas aos elementos objetivos do preceito legal.

Admitir a prescindibilidade da subtra¢do patrimonial para a
consumag¢ao do roubo qualificado pelo evento morte nio somente
implicaria em nitida violagao ao art. 14, inc. I, mas também incorreria no
absurdo de possibilitar uma puni¢dao equivalente a trinta anos de reclusao
quando o cumulo das penas maximas aplicaveis aos crimes membros sequer
alcancaria dois tercos daquela cominada a respectiva infragiao. Para que a
mencionado delito pudesse ser imputado sem que ocorresse a subtragao
patrimonial, seria necessario que o legislador estabelecesse, de forma
expressa e inequivoca, esta possibilidade. Se assim o fizesse, contudo, seria
oportuna a majora¢ao da pena cominada aos crimes membros, de modo a
mitigar a manifesta desproporcionalidade punitiva.

O argumento de que esta disparidade punitiva possibilitaria
abranger a esfera de imputagao da norma para alcangar também os casos
em que o agente houvesse atuado com amimus necandi nio apenas se
demonstra ilegitimo, como ineficaz para escapar a propria
desproporcionalidade das penas, na medida em que isto implicaria em
equiparar a puni¢io do homicidio preterintencional (art. 129, § 3°) — que
comporta pena maxima correspondente a doze anos de reclusio — ao
homicidio qualificado pela conexio teleolédgica (art. 121, § 2°, inc. V) — cuja
sang¢ao pode alcangar trinta anos de reclusio. Tomando-se como parametro
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o roubo seguido de morte (art. 157, § 3°, inc. 1), 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¢ao daquele que houvesse atuado com propésito homicida seria mais
branda do que se deveria, posto que o cimulo das penas aplicaveis para a
infragdo patrimonial e o homicidio qualificado pela conexdo teleologica
ultrapassaria aquela cominada para o tipo qualificado pelo resultado.

Qual seria, entdo, o proposito da multirreferida ambivaléncia
tipico-subjetiva? Punir com menos rigor do que se deveria a conduta
criminosa que se reveste de maior reprovabilidade a0 mesmo tempo em que
se pune com extrema severidade a ac¢do delituosa que se reveste de menor
reprovabilidade? Por certo, a diregao tragada inverte a 16gica dos valores. O
que se observa, em ultima analise, ¢ a inexisténcia de fundamentos idoneos
sob esta famigerada concepgao de “latrocinio”, que nada mais retrata senao
a injustificavel incorporagao contra legem da conduta tipificada no art. 121, §
2°, inc. V, a estrutura legal do art. 157, § 3° inc. II, em uma pura
manifesta¢ao de desprezo ao conteudo da prépria norma, com o inequivoco
objetivo ideoldgico de realizar uma verdadeira inovagao de direito.

O direito penal brasileiro foi edificado sobre um modelo de
sistema codificado, no qual a interpretacao normativa submete-se aos estritos
limites da legalidade, de modo que nao se poderia corrigir ou inovar o direito
positivo senao através de lei s#icto sensu. Sob uma otica rigorosamente
técnica, inexiste na legislacio brasileira uma figura tipica que se possa
atribuir a denominacdo de “latrocinio” no sentido “classico” desta
expressdao, a menos que se entenda como tal uma espécie de homicidio
qualificado pela conexao teleoldgica (art. 121, § 2°, inc. V), que nio 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 execucdo pressupde a ofensa intencional a integridade
fisica, a partir da qual decorre um evento preterintencional.

Com efeito, se o legislador houvesse pretendido tipifica-lo, nao
como um crime agravado pelo resultado, mas como um cerime doloso contra a
vida, N30 apenas teria constado expressamente a agao de matar alguém em sua
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respectiva descri¢ao legal, mas também o teria inserido no Titulo I, Capitulo
I, da parte especial do diploma vigente. Se houve por bem prever o evento
morte como uma circunstancia agravante de carater objetivo, nao pode o
intérprete ignorar a descri¢ao 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 iluséria — e
distorcida — sensa¢ao de “justica”, mediante a exaspera¢ao da san¢ao penal
sem obedecer a quaisquer critérios epistemologicamente racionais.

Ante o dilema légico entre a proporcionalidade penal e a
legalidade, esta dltima ha de prevalecer, mormente porque o politico, no
exercicio de sua fungio legiferante, nao 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 idoneo a deturpar o conteudo
normativo. Se o agente pratica a agao intencional de matar algném com o
designio especifico de assegurar a execugao, ocultacio, impunidade ou vantagem de
outro delito, resta configurado, nio 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 razao contraria, quando se afirma que a infragao agravada pelo
resultado representa uma excegao a regra do concurso delitivo, nao se deve
estender tal concep¢ao as modalidades de concurso material e formal
impréprio ou imperfeito. A tnica 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 relacio de causalidade provocada por uma tnica agao
— seja embora composta por varios afos — dirigida a uma tnica finalidade.

A excecido desta hipétese, a unidade juridica do tipo complexo
resta prejudicada em virtude da existéncia de designios autonomos, 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 tnica finalidade, uma tnica agao pode ser dirigida
a varias finalidades atingfveis mediante uma unica relagao de causalidade.
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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 cimulo
material das penas, tal como ocorreria se as infragcoes 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 necand, 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
incorporagao do homicidio doloso a estrutura complexa do respectivo
crime, motivo pelo qual nao haveria sentido em suprimi-lo da competéncia
do Tribunal Popular. Do contrario, ndo apenas se presumiria contra legerz uma
unidade juridica de multiplos tipos penais, como se furtaria a competéncia
constitucional do Tribunal do Juari para o julgamento dos crimes dolosos contra
a vida (art. 5°, inc. XXXVIII), dentre os quais nio estariam compreendidas
as infragoes qualificadas pelo evento morte, inclusive em face da posi¢ao
topografica que ocupam no diploma vigente.

Certamente, fugiria ao objeto da presente pesquisa discutir os
aspectos positivos e negativos de se outorgar a juizes leigos a competéncia
para o julgamento de matérias que exigiriam conhecimento técnico. De toda
sorte, ¢ necessario que se atribua correlativo tratamento juridico — material
e processual — a delitos que se revestem de analoga estrutura tipica. Se, de
um lado, o problema da desproporcionalidade punitiva de determinados
tipos qualificados pelo resultado remanesce irresoluto, de outro, a coeréncia
dogmatica das diretrizes técnicas do processo de imputagao 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 os vicios do sistema legal, sem, contudo, que se
incorra na violagao da legalidade penal.
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