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formatacbes  objetiva  excluir  do
ordenamento juridico toda e qualquer
forma de responsabilidade penal pelo
mero resultado. Nao obstante, o marco
penal  excessivamente  elevado em
compara¢do ao que se obtém com a
soma das penas do crime-base e do delito
correspondente a0 resultado
qualificatério exige que se questione qual
a peculiaridade do contetdo de injusto
dos crimes qualificados pelo resultado
justifica a punibilidade mais elevada e se
ha alguma ofensa ao principio da

culpabilidade.
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Delitos qualificados pelo resultado

Introducio

Os delitos qualificados pelo resultado, historicamente, se fundamentam na teoria
do wversari in re illicita, segundo a qual o agente responderia, independentemente de culpa,
por quaisquer consequéncias provocadas por uma ac¢do inicial proibida. Em outros
termos, o autor do delito seria objetivamente responsavel pelo resultado mais grave em
decorréncia da pratica de um ato ilicito. Trata-se, inequivocamente, de uma manifestagao
da responsabilizacio penal objetiva e, por conseguinte, contraria ao principio da
culpabilidade, o qual veda, no plano da tipicidade do delito, que a responsabilizacao penal
se dé por um resultado perante ao qual o agente nao tenha agido, ao menos, de maneira
culposa.

Em uma analise inicial, o art. 19 do atual Cédigo Penal brasileiro, introduzido na
reforma de 1984, eliminou a possibilidade de responsabilizagao pela mera causacio do
resultado qualificatério ao estabelecer que pelo resultado que agrava a pena, o agente
responde apenas se tiver agido ao menos culposamente. A principio, portanto, o referido
dispositivo inseriu a vedagao a responsabilizagao penal objetiva, colocando fim a acep¢ao
classica de crimes qualificados pelo resultado.

Atualmente, os crimes qualificados pelo resultado sio compreendidos como tipos
penais, dolosos ou culposos, aos quais se atribui maior grau de reprovabilidade em razao
de uma consequéncia mais gravosa subsequente. Dentre os principais exemplos dessa
espécie de delito no ordenamento juridico brasileiro, é possivel citar: o crime de lesoes
graves (art. 129, § 1° e § 2°), o desastre ferroviario culposo com resultado de lesao ou
morte (art. 260, § 2° ¢/c art. 263), a lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 3°) e o
“latrocinio” (art. 157, § 3°, II).

Nao obstante o art. 19 do Coédigo Penal brasileiro, que teria corrigido a
imperfeicdo juridica dessa espécie delitiva, alguns fatores permitem questionar se
atualmente os tipos qualificados pelo resultado mais gravoso estio em conformidade
plena com o principio da culpabilidade.

Entre as questdes que possibilitam o questionamento acerca da compatibilidade
das figuras qualificadas pelo resultado com o principio da culpabilidade, destacamos o

fato de que na comparagido entre as penas previstas para os delitos qualificados pelo
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resultado e das penas decorrentes do concurso formal entre o tipo-base e¢ o crime
correspondente ao resultado qualificador, percebe-se uma grande discrepancia no marco
penal, sobretudo se considerarmos a modalidade em que de um delito inicial doloso
desdobra-se um resultado mais grave culposo.

Tomando a figura do latrocinio como exemplo, a soma da pena prevista para o
roubo simples (art. 157, caput) e o homicidio culposo (art. 121, § 3°), varia entre 5 ¢ 7
anos, ou seja, cerca de quatro vezes menor quando comparada a pena do crime de roubo
qualificado pelo resultado morte, a qual varia entre 20 a 30 anos. Ainda que se
considerasse o resultado qualificatério decorrente do dolo do agente, do concurso formal
entre os delitos de roubo e homicidio doloso resultaria pena minima de 10 anos, portanto,
duas vezes inferior ao previsto na modalidade de qualificada pelo resultado.

Tendo em vista essa disparidade ¢ necessario identificar se o conteudo de injusto
dos crimes qualificados pelo resultado se difere substancialmente do que se obtém com o
concurso formal a ponto de justificar as penas tao mais elevadas. Em outras palavras, ¢é
necessario revelar se ha, e havendo, qual seria, a especificidade que justifica o maior
desvalor da agdo e, consequentemente, a maior punibilidade na espécie delitiva em analise.

Em segundo lugar, mas ainda relacionado ao problema principal, importa atentar
se os crimes com resultados qualificatérios, lidos a partir do art. 19, CP, estariam em plena
conformidade com o principio da culpabilidade ou se, ndo obstante a exigéncia de agdo ao
menos culposa, ainda carregariam, dogmaticamente, resquicios da teoria do wversari in re
illicita.

Os delitos qualificados pelo resultado sdo figuras antigas no ordenamento
juridico penal brasileiro e que possuem, em regra, penas consideravelmente mais elevadas
do que o concurso ideal de crimes. Nesse sentido, urge uma atentada analise da dogmatica
penal dos referidos tipos a partir do principio da culpabilidade, norteador da teoria e da
pratica do Direito Penal nos Estados Democraticos de Direito, sobretudo no que tange a

restricao de responsabilizacio pelo mero resultado.
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1. Da responsabilizagdo penal objetiva ao nullum crimen sine culpa

Para Julian Pereda (1956, p. 213) a responsabilizagio penal objetiva ¢
compreendida como aquela que prescinde do aspecto subjetivo do agente do ato
criminoso, trata-se da responsabilidade pelo mero fato. Em quase todas civilizagdes, o
Direito Penal surgiu com essa caracteristica da objetividade, e que, portanto,
desconsiderava o aspecto psicologico das condutas.

Como uma das formas de manifestacio da responsabilizacio penal objetiva
destaca-se a teoria do versanti in re illicita atiam castrs imnutatur, que assume como principal
forma a ideia segundo a qual “aquele que quis a causa, quis o efeito” (ZAFFARONI,
1981, p. 425). Dentre as variantes da referida teoria, destaca-se o versari in re illita, que
determina a responsabilizaciao criminal do sujeito por todas consequéncias derivadas de
sua ac¢ao inicial proibida, ainda que ndo fossem queridas, previstas ou previsiveis
(CEREZO MIR, 1962, p. 47).

Com o avango e aprimoramento da ciéncia penal, desenvolveu-se o principio da
culpabilidade, e passou-se a se exigir “o chamado "elemento subjetivo” ou "psicolégico"
do delito, no sentido de que nenhum fato ou comportamento humano seria valorado
como a¢ao se nao considerado como fruto de uma decisio (FERRAJOLI, 2002, p. 390).

O principio da culpabilidade, em sua forma primitiva, pode ser resumido a ideia
de que nao ha delito sem subjetividade, diante da maxima nullum crimen, nulla poena, sine
culpa, que se desenvolveu como oposicao ao versari in re illicita. Contudo, a evolugiao do
referido principio, em paralelo a propria nogao de culpabilidade enquanto elemento do
crime, acabou por torna-lo mais complexo, sobretudo porque o dolo e a culpa foram
transferidos para o tipo penal e a culpabilidade restou os aspectos valorativos relacionados
a reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica’.

Nesse sentido, considerando a exigéncia de dolo ou culpa para se evitar uma

responsabilizagao penal objetiva e, a0 mesmo tempo, a exigéncia da culpabilidade

1 A culpabilidade, a partir da revolucio trazida pelo finalismo, deixou de ser o elemento do delito em que
se alocavam o dolo ¢ a culpa. Isso porque na concepgio finalista a acio e a finalidade nio seriam
clementos dissocidveis, toda acio humana seria o exercicio da finalidade. Desse modo o dolo e a culpa
stricto sensu foram realocados para o tipo, posto que tanto nos crimes dolosos, quanto nos culposos, ha
uma agdo direcionada a um determinado fim (TOLEDO, 1994, p. 228). Assim, a culpabilidade como
elemento do delito passou a ser concebida como sinénimo de reprovabilidade pessoal, que tem como
pressuposto a imputabilidade e se realiza tendo em vista a possibilidade de conhecimento do injusto
(potencial consciéncia da ilicitude) e a exigibilidade de a¢éo conforme o diteito.
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enquanto aspecto valorativo de reprovabilidade, Zaffaroni (1981, p. 424) reconhece a
aplicabilidade do nullum crimen sine culpa em dois niveis da teoria do delito: na tipicidade e
na culpabilidade. Na tipicidade, o principio enuncia que qualquer conduta tipica deve se
realizar a titulo de dolo ou, ao menos, a titulo de culpa, de forma que o resultado
provocado sem que esteja presente uma vontade direcionada a sua produgdao ou que nao
obedeca aos requisitos da culpa s#icto sensu, nao pode ser objeto da san¢io criminal. Na
culpabilidade, por outro lado, o principio significa que para a punibilidade ¢ necessario
que o injusto penal também seja reprovavel a partir de aspectos valorativos.

A partir disso, ao principio da culpabilidade é possivel atribuir trés funcgdes
decorrentes de sua estruturacao historica, quais sejam: fundamentacao da pena; limitagao
da pena e contrariedade a responsabilidade objetiva. A vedagdo a responsabilidade objetiva,
como visto, impede a responsabilizacio criminal pelo mero fato, sem que haja uma
conduta dolosa ou culposa. A culpabilidade como fundamento da pena possibilita a
responsabilizacdo de um fato tipico e ilicito desde que presentes os elementos que
constituem a culpabilidade de acordo com a teoria normativa pura e sem os quais impede-
se a responsabilizacao penal: a imputabilidade, a consciéncia do injusto e a exigibilidade de
conduta conforme o direito. Por fim, a terceira fun¢dao do principio da culpabilidade seria
a de /limitacao da pena, ou seja, a culpabilidade forneceria um limite maximo da sangao
penal, de modo que esta ndo poderia ultrapassar a gravidade do injusto (BITENCOURT,
2012, p. 117).

2. Da conceituagio de “delito qualificado pelo resultado”

O tratamento dos delitos qualificados pelo resultado na doutrina nacional e
estrangeira nao possui uniformidade, diferentes autores utilizam o termo para se referir a
diferentes espécies de delitos. Assim, ¢ fundamental que se faca um apanhado dos
diferentes sentidos dados ao termo para que seja possivel a compreensio do objeto do
presente trabalho.

A concepgio original dos delitos qualificados pelo resultado decorre da teoria do
versari in re illicita, uma vez que para a imputacao do resultado qualificador admitia-se a

causa¢gao meramente fortuita, ou seja, a partir do momento em que o agente fosse
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responsavel pela causacio do delito-base, ele também responderia pelo resultado mais
grave mesmo que nio querido e imprevisivel (DIEZ RIPOLLES, 1982, p. 628).

Com o desenvolvimento do principio da culpabilidade, essa acep¢ao inicial
passou a ser rejeitada e recebeu novas conceituagoes. Claus Roxin (1997, p.330) define os
delitos qualificados pelo resultado como: “crimes dolosos sujeitos a um marco penal
especial, cuja realizagao traz consigo um resultado posterior mais grave”. O jurista alemao
compreende como delitos qualificados pelo resultado aqueles delitos em que, de uma agao
inicial dolosa, resulta uma consequéncia mais grave a titulo culposo (crimes
preterdolosos), assim como inclui no termo aqueles em que a consequéncia mais grave ¢é
produzida de forma dolosa, ou seja, quando ha a combinacao de dolo-dolo entre o crime-
base e resultado qualificatério. E importante ressaltar que Roxin condiciona a imputagio
do resultado a defini¢ao deste enquanto produto do risco criado pela agdo inicial dolosa.

Raul Eugenio Zaffaroni (1981, p. 428-431) divide a expressao em sentido estrito
amplo. O autor compreende que o termo “qualificados pelo resultado /afo sensu”, poderia
ser utilizado para designar um género do qual seriam espécies todas as condutas delituosas
complexas, ou seja, todas aquelas hipoteses que se ndo houvesse a figura complexa,
seriam solucionadas pelo concurso de crimes (como exemplo o homicidio preterdoloso).
Niao obstante, o autor rejeita a utilizacido dessa terminologia, historicamente carregada
pelo peso da responsabilizacio objetiva, sob o argumento de que ela poderia ser
substituida pelo termo “figuras complexas”, suficiente para abarcar todos os casos de
preterintencionalidade, culpa complexa e dolo complexo.

Por outro lado, a denominacdo “qualificados pelo resultado stricto sensu” ¢é
utilizada pelo autor argentino para se referir apenas as figuras complexas que
correspondem a formas de excegio ao principio da culpabilidade (no ambito da
tipicidade), mais especificamente as formas de responsabilidade penal objetiva, que
prescindem de culpa e da previsibilidade do resultado qualificatério, como historicamente
consignado pelo versari in re illicita.

Com efeito, Zaffaroni compreende que tal figura teria sido completamente
excluida do Direito Penal brasileiro, uma vez que com a redagiao do art. 19, ninguém
poderia ser penalmente responsabilizado por um resultado que niao fosse provocado ao

menos de forma culposa (ZAFFARONI; PIRANGELI 2011, p. 457). Nestes termos
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determina o art. 19 do Cdédigo Penal: “Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6
responde o agente que o houver causado ao menos culposamente” (BRASIL, 1940)
Embora os crimes qualificados pelo resultado sejam tratados como sin6nimos
dos preterdolosos por alguns autores brasileiros, prevalece a corrente que os distingue. De
acordo com Miguel Reale Jr (20006, p. 265-606), autor que entende haver diferenca entre as
duas figuras delitivas, “no preterdoloso ha um crime doloso basico, inicial, a que se segue
de forma homogénea o agravamento do mesmo bem juridico que nao se queria causar,
mas que se causa culposamente, ultrapassando-se, desse modo a inten¢ao”. Por outro
lado, nos qualificados pelo resultado, verifica-se “a existéncia de um delito-base do qual se
gera um evento que o qualifica e aumenta a pena, compreendendo toda forma de crime
agravado pelo resultado”. Nesse sentido, deve-se “entre o delito-base, que pode ser
doloso ou culposo, produzir-se, por um nexo de causalidade, uma consequéncia, que
agrava o resultado pretendido originalmente, transformando o perigo dano efetivo, ou
lesionando de modo mais grave o mesmo bem juridico, ou ferindo bem juridico diverso”.
Nessa mesma linha, Bitencourt (2012, p. 831) ensina que “no crime qualificado
pelo resultado, ao contrario do preterdoloso, o resultado ulterior, mais grave, derivado
involuntariamente da conduta criminosa, lesa um bem juridico que, por sua natureza, nao
contém o bem juridico precedentemente lesado”. O autor ainda utiliza exemplos para

justificar seu entendimento, vejamos:

Assim, enquanto a lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 3°) seria
preterintencional, o aborto seguido da morte da gestante (arts. 125 e 126
combinados com o 127, in fine) seria crime qualificado pelo resultado. O
raciocinio ¢ simples: nunca se conseguird matar alguém sem ofender sua saide
ou integridade corporal (lesio corporal seguida de morte: crime preterdoloso),
enquanto para matar alguém ndo se tera necessariamente de fazé-lo abortar

(aborto com ou sem consentimento da gestante: crime qualificado pelo
resultado). (BITTENCOURT, 2012, p. 832)

O espanhol Miguel Angel Boldova Pasamar? estabelece uma distincdo entre os
delitos qualificados pelo resultado e as denominadas figuras qualificadas ou agravadas por

um resultado mais grave. Nesse sentido:

2 BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. Imputacién subjetiva de resultados “mas graves” en el Codigo Penal
espafiol. ADPCP, 1994, fasc. 11, p. 57 e ss.
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Nos delitos qualificados pelo resultado a previsao de uma pena superior deve-se a um
maior conteido de injusto e/ou as exigéncias de prevencio geral, imputando-se
o resultado a titulo de culpa; por outro lado, nas figuras gqualificadas on agravadas
por um resultado mais grave, este ulimo devera estar abarcado pelo dolo, de
maneira que nelas nido se verifica um conteddo de injusto superior ao ja
inerente a circunstancia dolosa na qual se baseia a agravacio da pena e
tampouco € possivel justificar a elevacdo da pena com lastro em razdes de
prevencao geral. (CARVALHO, 2000, p. 16)

O jurista espanhol, portanto, considera que os crimes qualificados pelo resultado
serlam uma espécie delitiva que admitiria apenas o resultado agravatério provocado
culposamente, a0 passo que nas figuras qualificadas pelo resultado mais grave haveria,
inicialmente’, dolo em relagao ao resultado qualificatério.

Além da divergéncia do uso do termo, percebe-se, ainda, uma imprecisio quanto
ao grau de generalidade de sua utilizacao. Alfonso Cadernal Murillo (1989, p. 594-595),
compreende os delitos qualificados como um género do qual seriam espécies todas as
formas de delitos com ulterior resultado qualificatério, independentemente da
combinacao entre o delito-base e o resultado: dolo-dolo, dolo-culpa, culpa-culpa.

No6s entendemos ser possivel utilizar a expressio “delitos qualificados pelo
resultado” tanto em sentido amplo, quanto em sentido estrito. Assim, a terminologia
“qualificados pelo resultado /Jato sensu” representa todas as figuras delitivas em que a lei
estabelece um aumento do marco penal em razdao de o agente ter produzido, dolosa ou
culposamente, uma consequéncia posterior mais grave que também poderia ser dolosa ou
culposa. Ou seja, em sentido amplo o termo abarca todas as combinagoes possiveis entre
o crime-base e o resultado qualificatério: dolo-dolo — lesbes corporais graves (art. 129, §
1° e § 2°); dolo-culpa — todos os delitos preterdolosos, como a lesao corporal seguida de
morte (art. 129, § 3°), culpa-culpa - explosao culposa qualificada pelo resultado morte
culposo (atts. 251, § 3° ¢/c art. 258).

Ja o termo “qualificados pelo resultado s#icto sensu” representa uma subespécie
delitiva em que a lei penal estabelece uma cominacdo especial em razao de, na execugdao
de um delito-base inicial, o autor alcancar um ulterior resultado mais gravoso, sendo
irrelevante para a imputagao se o fez de forma culposa ou dolosa. Ou seja, admite-se para

o mesmo tipo e, consequentemente, sob o mesmo marco penal, as combinagdes dolo-

3 Diz-se “inicialmente”, uma vez que o autor explica que a inser¢do, no Codigo Penal espanhol, de um artigo
correspondente ao art. 19 do Cédigo Penal brasileiro, teria, por consequéncia, ampliado as figuras qualificadas pelo
resultado mais grave também para a combinag¢io dolo-culpa, o que teria gerado uma confusio entre estas figuras e os
delitos qualificados pelo resultado.
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dolo e dolo-culpa. Como principal exemplo, cita-se o delito de roubo qualificado pelo

resultado morte, comumente conhecido como latrocinio (art. 157, § 3°, II).

2.1. Do marco penal elevado

Grande parte dos delitos qualificados pelo resultado admitem a decomposi¢ao
em delitos autbnomos representativos do crime-base e do resultado qualificador4. Isso
significa que é possivel alcancar a mesma combinacao estabelecida por essa espécie
delitiva a partir do concurso de delitos. Ou seja, a lesao corporal seguida de morte poderia
ser decomposta em uma lesao corporal dolosa em concurso com o homicidio culposo; o
latrocinio seria a combinacdo de um roubo com um homicidio (doloso ou culposo, por se
tratar de um crime qualificado pelo resultado em sentido estrito); etc.

Entretanto, a partir da comparagao entre as penas dos crimes qualificados pelo
resultado com o obtido pelas regras do concurso de delitos, percebe-se que as daqueles
sao consideravelmente mais elevadas em comparagao as destes. O crime de lesio corporal
seguida de morte (art. 129, § 3°) apresenta pena minima de 4 (quatro) e maxima de 12
(doze) anos. Por outro lado, considerando as lesdes corporais em concurso formal com o
homicidio culposo tém-se pena minima de 1 (um) ano e 3 (trés) meses e maxima de 4
(quatro) anos. Observa-se, portanto, que o minimo de pena do delito preterdoloso é
equivalente a pena maxima do obtido com a regra do concurso de crimes.

O latrocinio, por sua vez, tem previsio de pena de reclusio que varia entre 20
(vinte) e 30 (trinta) anos, ao passo que a soma das penas do crime de roubo simples com
o homicidio simples resultaria em uma pena minima de 10 (dez) e maxima de 30 (trinta)
anos. Ainda que se considere um concurso material com o homicidio qualificado, a pena
minima prevista seria de 16 (dezesseis) anos, ainda assim inferior ao minimo da forma
qualificada pelo resultado. A despropor¢iao é ainda mais manifesta se se considerar a
hip6tese de a morte ser causada de forma culposa, uma vez que o concurso do homicidio
culposo com o roubo simples resultaria em pena minima de 5 (cinco) anos e maxima de

13 (treze).

4 Nio ¢ possivel generalizar a ponto de dizer que todos delitos qualificados pelo resultado podem ser decompostos
em dois crimes, porque algumas formas, como algumas das lesdes corporais graves ndo apresentam o resultado
qualificador como delito autbnomo.
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Para tornar ainda mais clara a disparidade, imaginemos duas situacOes hipotéticas:
na primeira, o sujeito, para efetivar a subtracdo de uma coisa, desfere um empurrao na
vitima, que se desequilibra choca a cabeca contra uma pedra e morre por traumatismo
craniano. Na segunda, o agente do delito efetiva o roubo mediante grave ameaca e, na
fuga, empurra uma pessoa idosa, que falece ao estatelar-se. Muito embora, as condutas
sejam muito semelhantes, a primeira, por se tratar de um roubo qualificado pela morte,
aplica-se um marco penal de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, enquanto a segunda, em que ha
roubo e homicidio culposo em concurso, incidira uma pena que variara entre 5 (cinco) e
13 (treze) anos.

A principio, é possivel afirmar que ha uma violagio ao principio da
proporcionalidade na medida em que muito embora as consequéncias danosas sejam
semelhantes, a sancao aplicavel a cada uma das situagoes é bastante diferente. Nao
obstante, é necessario que verifiquemos se ha alguma especificidade no conteudo de
injusto dos delitos qualificados pelo resultado que justifique o marco penal mais elevado
em compara¢ao ao conteudo de injusto do que se obtém com a aplicacio das regras do

concurso de crimes.

3. Do contetado de injusto dos delitos qualificados pelo resultado

Inicialmente, é importante compreender o que se compreende como conteudo de
injusto. Juarez Tavares (2000, p. 175) ensina que conteudo de injusto diz respeito a
estruturagao dos elementos do tipo e da antijuridicidade, bem como aos que se

compreende dos juizos de valor emanados pelo delito. Nas palavras do autor:

a constituicio do conteudo do injusto decorre, assim, da analise diferenciada
que se deve realizar sobre os elementos que compdéem o tipo e a
antijuridicidade, de modo a tornar possivel a perfeita delimitagio da conduta
proibida ou mandada. Isto se impde por imperiosa necessidade dogmatica, que
se destina a emprestar a tarefa da decisdo juridica os instrumentos adequados a
solucdo do caso sobre o fato concreto.

Dessa forma, uma analise do contetdo de injusto permite observar se ha alguma
peculiaridade na construcao dos crimes qualificados pelo resultado que os tornaria mais

graves o que, portanto, justificaria as san¢oes mais elevadas. Ou se esses crimes nada mais
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seriam do que uma categoria a qual Juarez Tavares (2000, p. 194) denomina “unidade
legislativa de fatos que se relacionam em concurso formal”, ou seja, nada mais do que
uma previsao tipica que conteria exatamente o mesmo conteudo de injusto que o obtido
pelas regras do concurso de crimes entre o tipo-base e o delito correspondente ao
resultado qualificador.

O posicionamento que atualmente prevalece nas ciéncias penal é de considerar os
delitos qualificados pelo resultado enquanto uma categoria auténoma, distinta do
concurso de crimes e, portanto, com conteudo de injusto préprio. Entre os autores que
defendem a manutencao dessa espécie delitiva, podemos selecionar alguns dos
argumentos utilizados para legitimar a pena mais elevada.

Gunther Jakobs (1995, p. 398-400), por exemplo, admite os delitos qualificados
pelo resultado como uma categoria propria de tipificacdo. O autor ndo rechaca
completamente a responsabilizacio com base no principio do wversari in re illicita e expoe
expressamente que, embora a teoria nao seja suficiente para justificar completamente os
crimes qualificados pelo resultado, também nao haveria razio para a supressio da
categoria delitiva. O autor fundamenta que a legislacao, diante da decisao inicial do agente
em mover-se no ambito da ilicitude e da posterior causacio de um resultado mais
rigoroso culposo, poderia lhe impor uma sangao mais elevada por se tratar de uma
categoria especialmente grave, que justificaria, a partir de uma determinada tipologia
criminolégica, a nao aplicacao das regras do concurso de delitos.

Contudo, conforme explica Juarez Tavares (2000, p. 196), o argumento de Jakobs
¢ incompativel com um direito penal de garantia, porquanto nao se pode legitimar uma
agravac¢ao simplesmente por for¢a da tomada de decisao do agente, sem que se demonstre
que esta decisao se tenha estendido ao resultado mais grave. Isso porque de certa forma, o
que se retoma ¢ a ideia segundo a qual o elemento subjetivo relevante estaria presente
apenas na ac¢ao inicial, retomando a teoria de que “na vontade da causa situa-se a vontade
do efeito”.

Claus Roxin (1997, p. 330) sustenta que a razao para o legislador estabelecer um
marco penal mais elevado seria a de que nos crimes qualificados pelo resultado o injusto
seria incrementado em comparacio com o concurso de crimes, uma vez que o delito

doloso inicial seria carregado com o risco da produgao do resultado mais gravoso.
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Nio obstante, o autor entende os argumentos contrarios fundamentados na
violagilo do principio da culpabilidade, na medida em que as penas seriam
desproporcionais a culpabilidade do fato, e do principio da igualdade por tratar por igual
nivel, culpabilidade bastante diferentes. Apesar disso, compreende que tais criticas nao
seriam suficientes para suprimir todos os delitos qualificados pelo resultado, ainda que
justifique a restricao da aplicagao desses tipos as hipoteses em que o risco de causagao do
resultado mais grave fosse altamente perigoso, se situando entre a culpa comum e o dolo
(ROXIN, 1997, p. 331-332).

Assim como Roxin, uma série de autores, entre eles Boldt, fundamentam a maior
san¢ao no aumento de risco da ocorréncia do resultado mais grave a partir da pratica do
delito doloso precedente. Ou seja, a maior pena se justificaria ante o pressuposto de que a
pratica do delito-base potencializaria o risco de causagdo das consequéncias mais graves.
(TAVARES, 2000, p. 195).

José Luis Diez Ripollés (1983, p. 102), um dos principais criticos da existéncia
dos delitos qualificados pelo resultado na doutrina espanhola, organiza outros
argumentos, semelhantes ao de Boldt, utilizados para justificar as penas mais elevadas
dessa espécie de delito em comparacdo ao que se obteria com o concurso de um crime
doloso com um crime culposo.

Segundo o autor espanhol, Rudolphi compreende que a maior pena em
comparacao aos delitos culposos comuns seria decorreria da consideracio de que o
resultado qualificatério mais grave seria a realizagao de um risco contido no delito-base.
Desse modo, ao produzir o resultado mais grave com a criagao desse risco contido no
crime-base doloso, o desvalor da agao superaria o da mera causagio culposa do delito
correspondente ao resultado qualificatério. Hirsh, por sua vez, defende que nos delitos
qualificados pelo resultado, o crime doloso contém um risco peculiar que exige o
agravamento do marco penal, o que nio seria alcancado de forma suficiente pelo
concurso de crimes, pelo fato de o risco criado pela agao perigosa nao ser completamente
abarcado pelo tipo culposo comum.

De modo semelhante, F. C. Schroder atribui como fundamento do maior marco
penal um perigo inerente ao delito-base doloso, o qual constitui uma culpa mais grave
(leichtfertigkeit), merecedora de uma pena maior e considerando que o juizo de

previsibilidade estaria contido no delito-base. Contudo, o autor compreende que esse
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fundamento de maior punibilidade estaria presente apenas nos delitos qualificados pelo
resultado estruturados na combinacio dolo-culpa, assim como Roxin.

Portanto, é possivel observar uma certa uniformidade nos argumentos acima. Em
todos eles, o fundamento da maior pena ¢é retirado de um suposto conteudo de injusto
adicional em compara¢ao ao que se obtém com o conteudo de injusto dos delitos dolosos
e culposos. Com a exce¢do da tese levantada Jakobs, a qual ja rebatemos, os demais
autores justificam que o maior conteudo de injusto residiria, de forma geral, no fato de se
inserir, no delito-base doloso precedente, a potencialidade de perigo de se conduzir a
produciao do resultado mais grave, ainda que de forma culposa.

Diante disso, é necessario verificar se no conteudo de injusto da espécie
qualificada pelo resultado ha algum elemento que confere especificidade e que impediria
subsumir a situagao fatica as regras do concurso de crimes.

Diez Ripollés (1983, p. 103), a respeito da tese da potencialidade de produgao do
resultado mais grave, questiona por qual razdo o conteudo de perigo contido no delito
base seria valorado apenas quando presente um resultado mais grave, que forcaria a
incidéncia de um tipo qualificado pelo resultado. Ou seja, se o perigo esta presente em
todas hipoteses de realizacdo do tipo-base, ele deveria ser igualmente valorado sempre.
Além disso, se o perigo contido no tipo-base ¢ tio relevante, ndo ha motivo para valora-lo
apenas quando ocorre o resultado que ele visa evitar.

Ademais, se considerarmos que o delito-base doloso contém o perigo de
producao do resultado mais grave, estarfamos diante de uma dupla valora¢iao do perigo,
que deveria se resolver pelas regras do conflito aparente de normas penais, mais
especificamente pelo principio da consuncio (DIEZ RIPOLLES, 1983, p. 105).

Isso porque o tipo-base doloso ja conteria o perigo com relacio a produgio do
resultado mais grave e o tipo-base culposo seria nada mais do que a concretizagdo desse
perigo em dano. Seria como punir um sujeito por criar um perigo proibido e, a0 mesmo
tempo, por ter provocado o resultado danoso, sendo que pelo principio da consungio a
criacao do perigo ¢é absorvida pelo resultado danoso criado. Portanto, admitir a existéncia
de um perigo de dano e, a0 mesmo tempo, a concretizagdao deste dano faria com que uma
s6 agao fosse desvalorada duas vezes, algo inadmissivel no Direito Penal.

Ou seja, pelo principio da consungao o crime-fim abarca o crime-meio, uma vez

que o fim da proibi¢iao deste ¢ justamente evitar a consumagao do crime-fim. Assim, uma
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vez praticado o delito-fim, este consome o delito menos grave. Portanto, se ¢ verdade que
nos tipos qualificados pelo resultado o tipo-base contém o risco de produgio do resultado
qualificatério, uma vez alcancado o resultado, o crime-base deveria ser consumido pelo
correspondente ao resultado qualificatério.

O problema se repete com relagio ao tipo subjetivo, na medida em que na
conduta inicial dolosa ha um dolo a respeito do resultado material e um dolo de perigo
acerca do resultado mais grave. O dolo de perigo se manifesta, no minimo, como uma
assuncao de risco a respeito do resultado mais grave, ou seja, o agente conhece e admite a
possibilidade de que o risco se concretize como dano. Na culpa consciente de lesdo, nao
obstante o autor conhega o risco, ele confia que a lesdo nao se concretizara, enquanto na
culpa consciente de perigo, o autor conhece o risco de producao do perigo, mas confia
que nao se manifeste, pelo que se pode dizer que o injusto de culpa consciente de perigo
esta contido na culpa consciente de lesao.

Do mesmo modo, é possivel compreender que a culpa de lesio e o dolo de
perigo estio contidos um no outro, porque um delito culposo de dano tem como
elemento subjetivo o dolo de perigo. Dessa forma, se um tipo penal valora, a0 mesmo
tempo e acerca de uma mesma conduta, o dolo quanto ao perigo e a culpa quanto a
concretizagao do resultado, nada mais ha do que um duplo juizo acerca de uma mesma
acao.

Tanto do ponto de vista do tipo objetivo, quanto do ponto de vista do tipo
subjetivo, se colocarmos que estamos diante de um tipo doloso de perigo quanto ao
resultado mais grave e um tipo culposo de dano com relagdo a esse mesmo resultado,
nada mais se trata do que uma tipica hipdtese que se resolve pelas regras do concurso
aparente de normais penais, mais especificamente por meio do principio da consungao.
Desse modo, a tentativa de justificar o maior conteudo de injusto dos delitos qualificados
pelo resultado com base em um suposto maior conteido de injusto se mostra viciada, na
medida em que parte de um duplo juizo de desvalor da agao de uma unica conduta.

Em outras palavras, para os partidarios da existéncia de um contetdo adicional
de injusto sustentado na potencialidade do perigo de causagdo das consequéncias mais
gravosas, em todos os delitos culposos, a a¢cio possui uma carga de risco de produgio do

resultado, sendo que a unica peculiaridade das figuras qualificadas pelo resultado é de que
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nestas, a a¢ao inicial ja se constitui como um tipo doloso composto pelo seu proprio
resultado material, somado ao risco de producao do resultado mais grave.

Percebe-se, desse modo, que o reputado como relevante para a configuracao de
um maior conteido de injusto é que a acdo inicial causadora do resultado mais grave
culposo ja se constitui como um tipo doloso que contém, além de seu resultado material
préprio, o risco de producio do resultado mais grave.

Contudo, uma vez que a acao inicial ja se constitui como um tipo penal
especifico, utiliza-la para estabelecer a pena do delito culposo que carrega o resultado mais
grave, tornando-a mais elevada em comparagao ao concurso de crimes, nada mais é do
que uma forma de responsabilizacao pelo mero resultado, o que impede a plena vigéncia
do principio da culpabilidade. Isso porque, como dito no tépico 1 deste trabalho, uma das
principais fungoes do referido principio é a vedagao de qualquer manifestagdo da
responsabilizagdio penal objetiva, ou seja, da imputagao penal em virtude do mero
resultado.

Juarez Tavares (2000, p. 198) compreende que a avaliagio da gravidade de um
injusto pode se fazer de duas formas: a primeira, com base na conduta, deve levar em
consideragao a realizacdo fatica e os efeitos produzidos, sendo associada a finalidade da
norma; a segunda, com base na pena, tem apenas objetivo sancionatorio e se associa a
politica criminal. Tendo em vista a disparidade entre as penas dos delitos qualificados pelo
resultado e do que se obtém com as regras do concurso de crimes, ha uma
desproporcionalidade latente, salvo se considerarmos que pela politica criminal tudo se
justifica.

O autor também defende que a defesa de um contetdo de injusto mais grave dos
delitos qualificados pelo resultado em compara¢io a combinagdo caracterizada pelo
concurso de crimes, em regra, se sustenta na ideia de que a realizacdo do tipo-base traria
consigo a probabilidade de ocorréncia do resultado mais grave. Contudo, o autor
argumenta que um delito qualificado pelo resultado pode partir de uma conduta menos
grave do que a acao inicial de concurso formal com um mesmo resultado qualificatério, o
que seria insuficiente para produzir o risco de causac¢ao do resultado qualificatorio.

Para exemplificar, imaginemos uma lesao leve produzida por um corte nas maos
da vitima, que lhe provoca a morte em decorréncia de uma infec¢ao do ferimento causada

pela sujeira do instrumento cortante (crime qualificado pelo resultado) e os acidentes de
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transito decorrentes da embriaguez ao volante em concurso formal com homicidio
culposo. Embora a segunda situacgao seja, indiscutivelmente, mais grave do que a segunda,
verifica-se que a maior gravidade do injusto nao deriva da real situacao de perigo, apenas
de um principio de imputagao obijetiva, insuficiente para agravar o fato. Ademais, o risco
e o aumento da probabilidade de producio de um resultado mais grave, contida em um
delito inicial doloso, também pode se manifestar com a conjuga¢dao de um crime doloso e
um crime culposo em concurso formal.

Desse modo, os delitos qualificados pelo resultado apenas se sustentam se
elaborados com o mesmo conteudo de injusto resultante da aplicagido das regras do
concurso formal, haja vista a inexisténcia de uma maior gravidade na lesao causada ou no
perigo de lesio ao bem juridico representado pelo resultado qualificador.

Portanto, a exigéncia de “ao menos culpa” quanto ao resultado qualificatorio,
conforme feito no art. 19 do Coédigo Penal brasileiro, tem como objetivo garantir o
principio da culpabilidade e a completa exclusio da responsabilidade penal objetiva do
ordenamento juridico. Nao obstante, a inexisténcia de qualquer elemento justificador da
elevada pena, faz dos crimes qualificados pelo resultado uma forma de manifestagao do
versari in re ilicita, porquanto a conduta tipica descrita é perfeitamente abarcada pelo
concurso de crimes e o marco penal mais elevado niao encontra fundamento em um
suposto maior conteudo de injusto, mas simplesmente no fato de o sujeito ter agido
inicialmente em campo ilicito.

Trata-se de situagdo completamente incompativel com o principio da
culpabilidade e do ordenamento juridico principiolégico por considerar a decisio do
agente como conteudo de injusto do fato, porque nessa hipdtese o conteudo de injusto
esta sendo alicercado em um fatos simbodlico, na medida em que niao é possivel
determinar a conexao entre a conduta do sujeito e o resultado mais grave, sendo apenas
presumida (TAVARES, 2000, p. 197). O contetdo de injusto deve ser determinado pela
efetiva lesdo ou perigo de lesao ao bem juridico.

Toda a argumentaciao contraria a manutenc¢ao da modalidade dolo-culpa e culpa-
culpa de delito qualificado pelo resultado também se aplica a modalidade dolo-dolo. Isso
porque as hipoteses em que ha dolo no tipo-base e dolo no resultado qualificatério nao se

distinguem de qualquer maneira, no que diz respeito aos elementos subjetivos e objetivos
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do tipo, aos delitos dolosos comuns e ndo ha que se falar em maior conteudo de injusto
em comparagiao ao concurso de delitos pelas mesmas razoes ja trabalhadas.

E verdade, porém, que alguns autores, até mesmo favoraveis a manutencio dos
delitos qualificados pelo resultado, chegam a rejeitar a combinagdo dolo-dolo por
entenderem que sé se pode falar de resultado qualificatorio se este ¢ uma consequéncia
secundaria (produzida de forma culposa) de uma agdo que, inicialmente, teria outros fins.
Ou seja, defendem que nao seria possivel falar em resultado qualificatério quando tal
resultado é produzido com consciéncia e vontade. Em momento mais oportuno ao longo
deste trabalho retomaremos a modalidade dolo-dolo para tratarmos de suas
especificidades e dos questionamentos com maior vagar.

Para concluir, concordamos que a manutencao dos delitos qualificados pelo
resultado no Coédigo Penal brasileiro impede a plena concretizagio do principio da
culpabilidade, na medida em que se atribui ao agente do delito-base uma pena bastante
superior ao que se obtém com o concurso de crimes, mesmo que sua agao ilicita ndo se
diferencie, de qualquer forma, das hipoteses do concurso de delitos. A conduta punida
pelo crime qualificado pelo resultado nio se distingue, essencialmente a ponto de
justificar o marco penal tdo mais elevado, da conduta punida pelo concurso de crimes no
que diz respeito ao desvalor do resultado (o bem juridico é lesado com a mesma

gravidade) e quanto ao desvalor da agdo (o modo pelo qual a lesao é produzida).

Conclusao

Os delitos qualificados, portanto, compreendem uma categoria histérica de
imputagao relacionada ao principio do wversari in re illicita, uma teoria segundo a qual o
agente do delito seria responsavel por todas consequéncias posteriores em razdo de sua
conduta inicial ilicita. Trata-se de uma forma de responsabiliza¢ao penal objetiva, uma vez
que ignora os aspectos subjetivos da conduta com rela¢do ao resultado mais gravoso.

Com o desenvolvimento do principio da culpabilidade e a vedagio a
responsabilizagao penal objetiva, os delitos qualificados pelo resultado passaram por uma
mudanga de sentido, uma vez que os ordenamentos juridicos penais inseriram o principio

segundo o qual o agente responderia pelo resultado agravador da pena apenas se tivesse
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atuado a0 menos culposamente a respeito da ulterior consequéncia mais gravosa. Assim o
tez o art. 19 do atual Cédigo Penal brasileiro.

Nao obstante, a grande despropor¢ao entre o marco penal dos crimes
qualificados pelo resultado e do que se obtém com as penas do concurso dos delitos
correspondentes, faz surgir o questionamento a respeito da fundamentagao dessa maior
sanc¢do. Ou seja, qual seria a justificativa, baseada no conteudo de injusto, de se punir de
forma mais gravosa a espécie qualificada pelo resultado se a situacdo fatica é bastante
semelhante ao que se verifica no concurso entre o crime-base e o resultado qualificador?

Grande parte da doutrina compreende que o fundamento seria o risco de
causagao da consequéncia mais grave compreendida no tipo-base. Em outras palavras, ao
realizar o crime-inicial o autor causaria a probabilidade de realizagio do resultado mais
gravoso.

Contudo, tal teoria encontra alguns empecilhos dogmaticos. O primeiro deles é o
fato de se valorar esse suposto risco apenas quando o resultado mais gravoso se realiza,
ou seja, se a funcdo do crime de perigo é evitar a causa¢ao de uma lesio efetiva ao bem
juridico, isso deve ser feito antes que o risco se realize.

Ademais, no ordenamento juridico penal, quando se observa a existéncia de um
delito de perigo que se concretiza em um delito de dano, o delito-fim (de lesao) abarca o
delito-meio (de perigo) pelo principio da consun¢ido. Desse modo, a utilizacio da
realizacao do risco criado como argumento de ampliar a punibilidade nao se sustenta.

Desse modo, o que se verifica é que os crimes qualificados pelo resultado
carregam resquicios do wversari in re illicita em sua génese, na medida em que a maior
punibilidade ocorre simplesmente com base no fato de que o resultado qualificador se
ocorre a partir da pratica de uma conduta anterior.

Nio obstante, a situagdo nao possui qualquer peculiaridade em relagdo ao que se
obtém com a soma das penas obtidas com a aplicagdao das regras do concurso de crimes.
Desse modo, as figuras qualificadas pelo resultado nio se justificam enquanto categoria
prépria, com maior conteido de injusto. Pelo que se conclui que a existéncia dessa
espécie de delito so se justifica se constituida com o mesmo conteudo de injusto dos
delitos que resultassem da soma de penas no concurso de crimes.

Os crimes qualificados pelo resultado representam uma categoria delitiva antiga e

complexa e que deve ser olhada com maior atengao pelos penalistas, na medida em que se
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verificam diversas especificidades estranhas ao restante do ordenamento juridico penal.
Para além da questdo relativa ao conteudo de injusto e o maior marco penal, pode-se citar
como outra especificidade a indiferenca, quanto ao marco penal, na imputagao dolosa e
culposa do resultado qualificatorio dos delitos qualificados pelo resultado em sentido

estrito, do qual é exemplo o crime de latrocinio.
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