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RESUMO

Buscamos com a presente monografia, discutir o art. 157, 83° de nosso Cadigo
Penal; havendo, de nossa parte, uma interpretacdo critica e inovadora do que
parece ja estar sedimentado e sacramentado pela doutrina e jurisprudéncia de
nosso pais. Primeiramente, através de uma andlise histérica e filolégica da palavra
latrocinio por uma otica sistematica e teleologica em especial na andlise do elemento
subjetivo (culpa e/ou dolo) de tal dispositivo normativo e o pondo a luz da estrita
dogmatica penal no que tange a sua errbnea consideracdo como crime complexo
autdnomo agravado pelo fato do crime-meio, mais grave, estar contido no crime-fim,
menos grave. Isto posto, partiremos para nossa solugao jurisprudencial e doutrinaria
para a situacdo, qual seja a ndo aplicacdo do presente dispositivo em hip6tese
alguma uma vez que eivado de flagrante inconstitucionalidade, seja caso de dolo ou
culpa, resolvendo-se sempre com 0 concurso material entre o crime patrimonial
(roubo ou furto) e o delito de atentado a vida (homicidio), mostrando, desse modo,
todas as consequéncias praticas dai advindas, como as referentes a tentativa, ao
julgamento pelo Tribunal do Jari e a quantificacdo da pena. Tudo isto sempre a luz
dos principios penais e constitucionais penais mais modernos, que devem nortear
ndo apenas o aplicador do Direito, como também aquele responséavel por sua
génese em sua mais estrita acepcao (o legislador).



ABSTRACT

This work addresses the perpetual debate on illegal evidence in Brazilian criminal
proceedings, from how the general evidence's concepts and guiding principles are
presented, and the generalities about evidentiary law in the Brazilian legal system, to
the analysis of constitutional and nonconstitutional illegal evidence prohibitions, also
scrutinizing the principle of proportionality as a means of easing the admissibility of
such evidence in the Brazilian legal system, whereby the issue will be addressed by
the author of this work, based on the explications throughout the study.
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1. Introducao

Trata a presente monografia de interessante tema do Direito Penal brasileiro,
que possui relevante importancia tedrica e notaveis consequéncias praticas: a
compreensao juridica dominante acerca do que se chama, majoritariamente, de
“latrocinio” pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

O tema, que ja provocou memoraveis debates juridicos em todas as
esferas juridicas de nosso pais, encontra-se, atualmente, sob uma lamentavel e
suspeita pacificacdo juridica.

N&o se critica, principalmente, aqui, o posicionamento dominante e quase
unissono em si, mas sim o modo pouco profundo com que ele foi concebido; fruto de
analises superficiais e estritamente pragmaticas do assunto, caracterizando-se,
assim, por uma notavel frouxidao cientifica e dogmatica na analise do tema, que por
sua grande aplicacdo no cotidiano dos tribunais, mereceria, no minimo, um pouco
mais de interesse e dedicacao por parte dos penalistas brasileiros.

Buscamos uma abordagem historico-nacional (desde o codigo penal
penal imperial de 1830 até o presente cddigo, passando inclusive pelo anteprojeto
de 1969), legal-sistemética e doutrinaria de tal tipo penal, analisando-se também o
tratamento juridico dispensado por outros paises, como Argentina, Portugal,
Espanha e lItalia, a tal instituto penal através do chamado Direito Comparado, bem
como a sua génese ainda mais primitiva, no Direito Penal Romano, Feudal e
Béarbaro.

O enfoque especial na expressao “se resulta morte” se dara devido a
suma importancia de tal conceito para a dissipacdao de questdes atinentes ao
elemento subjetivo do injusto, 0 momento consumativo do delito, a tentativa, ao
concurso de crimes, bem como em relacdo ao conflito de normas penais e
consequentes problemas processuais penais dai advindos (competéncia em razao
da matéria) e principalmente devido ao sentido interpretativo sistematico que tal

expressao nos possibilitara.



Chegando-se, assim e por fim do presente artigo, ao entendimento
dogmaético tido por nés como o mais apropriado e coerente com a ciéncia penal a tal
tipo legal, independentemente da posicdo adotada por nosso legislador, pelos
doutrinadores e aplicadores do Direito; bem como ao apontamento das diversas
contradicbes advindas da ma técnica legislativa e da superficial andlise cientifica do
instituto juridico em tela, finalizando-se com uma sugestao de modelo jurisprudencial
a ser adotado por nossos tribunais, bem como também com uma solucdo de lege
ferenda a conduta juridica e uma critica & simula 610 do Supremo Tribunal Federal,
gue apenas veio a sacramentar, e de modo ainda mais aviltante, este grande

equivoco penal brasileiro.

Ressaltaremos durante toda a monografia, a importancia da
observancia dos principios norteadores do Direito Penal Moderno, quais sejam o da
Legalidade em sua mais ampla concepc¢éo (formal e material), Proporcionalidade e
Individualizacdo das penas, bem como o Principio da Proibicdo da Protecéo

Deficiente dos Bens Juridicos Essenciais.

Por fim, cumpre-nos observar que, em que pese a humildade do presente
trabalho cientifico e sua pequena e talvez infima importancia juridica, buscamos
acima de tudo provocar o debate daquilo que nao foi, suficientemente, discutido nem
mesmo por N0sSs0Ss mais notaveis penalistas, quanto mais por nossos tribunais. E,
entdo, a partir de tal importante discussdo e relevante debate juridico, teremos
cumprida a nossa missao ao lancar um pouco de duvida nesse ainda obscuro artigo
de nosso Caodigo Penal; quem sabe, assim, contribuindo para a desconstrucdo de
um lamentavel e, aparentemente, intransponivel e lacunoso dogma existente em

nossa ciéncia penal ha mais de 70 anos.
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2. BREVE ESBOCO HISTORICO E ETIMOLOGICO ACERCA DO
LATROCINIO

Segundo Israel Domingos Jorio, partindo-se da etimologia da
palavra, nota-se que o verbete latrocinio foi inserido no vocabulario patrio no ano de
1.529, sendo que sua primeira utilizacéo registrada deve-se a Antonio Tenrreyro, na

obra “Itinerarios da India a Portugal por Terra”.

A palavra, para o supracitado penalista, derivaria do termo latino
latrocinium, que teria sentido histérico de “servico militar, ataque feito por
salteadores, roubo feito com mao armada, pirataria, violéncias, extorsdes, engano,

deslealdade, velhacaria”.

Analisando-se o0 dicionario Houaiss, podemos encontrar duas

concepcdes para a palavra, ambas tidas como atuais:

a) assalto a mao armada no qual o efeito da arma pode ndo ir além da

intimidacao; b) homicidio com objetivo de roubo, ou roubo seguido de morte
ou de graves lesfes a vitima. Note-se, entretanto, que a 22 acp. tornou-se

corrente, mas a 1?2 é a, tecnicamente, correta”. (grifos nossos)

Para Marcelo Fortes Barbosa (1997, p. 119), trata-se de
expressao, tradicionalmente, utilizada para caracterizar o tipo mais grave de roubo,

qual seja aquele em que “mata-se para roubar, ou rouba-se matando”.

Expde ainda que a formagdo do vocabulo se da com a fuséo
das palavras latro (ladrdo) e inium (atividade, exercicio), significando assim:
atividade do ladrdo. Levanta, por fim a possibilidade da palavra latro advir do grego

latron(soldo, salario), o que apenas reforcaria o carater patrimonial do delito em tese.

Para o mesmo penalista (2008, p. 174), o termo ndo possuia precisa
definicao juridica no Direito Romano:
11



(...)ele poderia significar o delito mercenario, matar mediante paga ou
promessa de recompensa e o ladrao seria o sicario; este poderia ser o
assaltante que matava para roubar ou para ocultar o crime de roubo, que é
o latrocinio dos dias atuais, como poderia ser, também, o soldado
mercenario, contratado por algum nobre para guerras particulares ou até

mesmo por nagbes em guerra umas contra as outras.”

Para alguns, o latrocinio era entendido como o homicidio cometido com
o0 intuito de obter um lucro qualquer, ou seja, o homicidio era 0 meio do qual o lucro
era o fim, entendo-se por lucro qualquer vantagem que pudesse ser auferida pelo
sujeito ativo do delito, ou seja, se uma mulher matasse seu marido para poder se
casar com 0 amante, estariamos diante de um latrocinio cujo lucro almejado
(vantagem perquerida) teria sido o direito de poder se casar novamente. Outros
entendiam o latrocinio como a morte de um competidor a um emprego, como
Carrara (1980, p. 1187,).

Como se vé, em que pese a falta de uma definicdo contundente e
estrita do latrocinio, primitivamente, considerado, observa-se que podemos notar a
prevaléncia e até uma certa constancia de um crime caracterizado por uma violéncia

(um ataque a vida) com um intuito, visivelmente, patrimonial.

No Brasil, o latrocinio surge em um alvara datado de 1763 que passou
a integrar o Livro V das Ordenacbes Filipinas, sendo apenado, a época, com 0

enforcamento.

O Codigo Criminal do Império (1830) previa o delito em seu art. 271
(“Si para verificacdo do roubo, ou no acto delle, se commeter morte”), impondo pena
idéntica ao do homicidio qualificado de entdo, qual seja, “minima de 20 anos de

galés, média de galés perpétua e maxima de morte”.

Interessante, porém, € que na época, ao contrario do que é visto hoje
em dia, o delito causou indignacdo aos penalistas. Vejamos, pois, a eximia critica

feita pelo penalista Marques Perdigéo:
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“Realmente, desafiamos a quem quer que seja que nos apresente, com
os principios de direito criminal, justificacdo ainda que fraca ou remota para
semelhante absurdo: crime de morte incluido em seccdo de roubo. Pois
depois de classificar o nosso Cédigo nos arts. 192 e 193 o crime de
homicidio, vem inclui-lo aqui? Pois pode o mais ser parte do menos? Sendo
a pena para o homicidio, a de morte, que absorve todas as penas, que
absorve todas as causas, todos os mdveis de acgdo, como encabeca-la no
crime de roubo? Que luxo, para ndo dizer, que desvio ou dislate é esse?
Que importa que o homicida matasse para roubar, para gozar da mulher ou
da filha do morto, para vingar-se deste, se o crime é sempre 0 mesmo pelos
seus elementos physicos ou materiaes, pelos seus elementos intellectuaes

ou moraes?”

Em que pese a parte final da supra critica, que vai de encontro a
doutrina finalista da acdo de Hans Welzel (notando-se que devemos sobrepesar que
tal teoria ndo havia ainda se desenvolvido a época, sendo, pois, mais que normal e
aceitavel que os elementos subjetivos e os designios do sujeito ndo importassem na
valoracdo da conduta fisica em si), revela Marques Perdigdo louvavel senso juridico
cientifico.

Ja o codigo de 1890, assim dispunha acerca do delito do latrocinio em

seu art. 359, transplantado por Piragibe para a Consolidacao das Leis Penais:

"Se, para realizar o roubo, ou ho momento de ser perpetrado, se cometer morte: Pena
-de priséo celular por 12 a 30 anos".

Desse modo, por ndo se tratar de crime qualificado pelo resultado,
grande controvérsia ndo havia, caindo sempre na regra do art. 359 do Codigo Penal
vigente a época.

Tal solugédo legislativa mostra-se muito mais adequada a
insuplantavel hierarquia existente entre os bens juridicos tutelados pelo Direito
Penal, qual sejam vida e patriménio. Embora ndo se tenha localizado tal conduta
entre 0s crimes contra a vida, lugar por exceléncia de tal tipo penal, ao menos criou-
Ihe um titulo misto (posto que se encontrava em titulo especifico e autbnomo: nem
ficando entre os delitos contra a vida, nem ficando entre os delitos patrimoniais) o

que conferiu um carater hibrido a norma, solucdo esta muito superior aquela que

13



considera o homicidio mero meio (modus operandi) de perpetracdo do roubo,

posicionando-o entre os delitos patrimoniais.

Porém, mister se faz ressaltar o artigo seguinte, art. 360, que
apesar de certa ma elaboracgéo, ressaltava o latrocinio como homicidio, e ndo como
roubo, bem demonstrando assim, a louvavel intencéo do legislador de tutelar a vida

(e ndo o patriménio) em um primeiro plano. Veja-se pois tal artigo:

Art 360. A tentativa de roubo, quando se tiver realizado a violéncia, ainda
gue ndo se opere a tirada da coisa alheia, sera punida com as penas do
crime, se dela resultar a morte de alguém, ou a pessoa ofendida alguma
leséo corporal das especificadas no art. 304.

O atual cédigo (datado de 1940), por sua vez e ao contrario do que
tenta enxergar a doutrina dominante e quase absoluta, n&o tipificou o delito de
latrocinio como delito especifico, autbnomo e independente. Ao elaborar o art. 157,
83° que, erroneamente, dizem tratar-se do “latrocinio”, certamente, nao foi tipificado
nada além de um roubo qualificado (ou seja, deve-se mencao e obediéncia ao caput,
por isso diz-se ndo ser autbnomo) pelo resultado morte (culposo), como tentar-se-a

explicar, detalhadamente, mais a frente.

Sendo, portanto, o latrocinio por exceléncia (como atualmente
concebido: matar para roubar ou roubar matando, homicidio doloso, portanto, com
intuito patrimonial como finalidade da conduta) previsto na genérica qualificadora do

homicidio qualificado (teleoldgico), art. 121, §2°, inciso V.

Por fim, faz-se interessante mostrar a solugdo do Anteprojeto do
Caddigo Penal de 1.969, qgue vem demonstrar haver incertezas e imprecisdes na atual
redacdo do Codigo Penal (de 1940).

O anteprojeto do Codigo Penal de 1969 (preocupado em dar um
carater doloso a morte resultante do roubo — auténtico homicidio) de acordo com a
exposi¢cao de motivos n° 55, “eliminando duvidas surgidas na aplicagéo da leia atual”

optou por inserir o dolo numa figura tipica especial em relacdo a morte e deixou claro
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gue haveria consumacéo do delito mesmo quando a subtracédo patrimonial ndo se
consumasse, ou seja, a mera caracterizacdo de uma morte ligada a uma subtracéo

patrimonial tentada ou consumada ja caracterizaria o latrocinio, sendo vejamos:

Art. 168, §3°: “Se, para praticar o roubo ou assegurar a impunidade do crime
ou a detencgéo da coisa, 0 agente ocasiona dolosamente a morte de alguém,
a pena sera de reclusédo de 15 a 30 anos, além de multa, sendo irrelevante

se a lesdo patrimonial deixa de consumar-se.Se ha mais de uma vitima
dessa violéncia a pessoa, aplica-se o disposto no art. 65. (Latrocinio)

No caso de haver morte preterdolosa, teriamos, ai sim, um auténtico
roubo qualificado pelo resultado conforme o § 2°, V do Anteprojeto e ndo o delito de

latrocinio (que necessariamente exigiria o dolo).

Vé-se, entretanto, 0 mesmo erro do projetista ao incluir crime de
homicidio em seccao patrimonial (0 mais no menos), apesar da louvavel atitude de
deixar clara a prevaléncia da vida sobre o patrimbnio (consumacéo), da dissipacao
de qualquer duvida sobre o elemento subjetivo do agente na perpetracdo da conduta
homicida (dolo) e da devida protecéo aos bens juridicos tutelados (art. 65: concurso

de crimes.)

Trata-se, portanto, de auténtica tentativa de construgdo de um delito
autbnomo, complexo, especifico que poderiamos, certamente, denominar de
latrocinio (apesar de o codigo também assim néo ter o feito), embora estando entre
0S crimes patrimoniais e ndo entre 0os crimes contra a vida, como mandaria a boa

técnica legislativa e a estrita dogmatica penal para tal delito.
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3 - DA ATUAL INTERPRETACAO DOUTRINARIA E
JURISPRUDENCIAL ACERCA DO LATROCINIO

Para que comecemos nossa critica ao atual entendimento doutrinario e
jurisprudencial do roubo qualificado pela morte, que, majoritaria ou mesmo
unissonamente, é chamado de latrocinio (nomenclatura da qual discordamos
quando referente ao dispositivo penal em tela — art. 157, 83°) devemos, a priori,
identificar e procurar as razbes e 0s motivos determinantes de tal posicionamento

patrio.

A doutrina dominante entende o roubo qualificado pelo resultado como
um latrocinio ambivalente, ou seja, aquele que exige dolo na conduta inicial (de
roubo) e culpa ou dolo no resultado alcancado (no caso a morte); tendo assim a

seguinte férmula: dolo + culpa/dolo.

A excecdo desse entendimento, temos (entre os grande penalistas) o
posicionamento de José Frederico Marques, que concebe a morte apenas a titulo
doloso (auténtico latrocinio, pois) e Alberto Silva Franco que vé nesta norma penal

um claro delito preterdoloso (dolo + culpa).

Assim, vejamos o0 que diz Guilherme de Souza Nucci sobre o art. 157,
8§ 3° (2007, p. 693):

31. Crime qualificado pelo resultado: trata-se da hipotese do latrocinio,
guando também se exige dolo na conduta antecedente (roubo) e dolo ou

culpa na conduta subseqiiente (morte). E considerado crime hediondo.

Ainda nesta linha, temos Magalhdes Noronha ( 2001, 262):
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No paragrafo 3 do art. 157, como ja se falou, o legislador definiu o latrocinio,
seja dolosa ou preterdolosa a morte (com a possibilidade de punir mais

brandamente a Gltima).

Uma série de outros doutrinadores poderiam aqui ser citados, tais
como Damasio de Jesus, Fernando Capez, Julio Mirabette, Luiz Regis Prado, entre
outros. Porém, acreditamos que apenas estas duas citacdes, por hora, servem para
ilustrar o quadro doutrinario péatrio, até mesmo por que a partir de agora, momento
em que iremos procurar esmiucar o0 motivo e a causa desse tratamento pela doutrina
brasileira, outras citacdes far-se-d40 necessarias e mostrar-se-do, desse modo,

reveladoras do pensamento nacional (génese deste) acerca do tema.

3.1 Aorigem do entendimento dominante

Temos, claramente, como ponto de partida e causa principal do
entendimento dominante (de n&o reconhecimento do roubo qualificado pelo
resultado morte como um delito, exclusivamente, preterdoloso) uma viséo,

extremamente, pragmatica e pouco dogméatica do tipo penal.

Parte-se, subvertendo-se a sistematica légica e indicada, do fim
(sancédo) para se chegar ao comeco (conduta). Através da pena cominada ao delito,

€ gue todas as argumentacdes e conclusdes doutrinarias sao retiradas.

Desse modo, ndo se aplica a pena de 20 a 30 anos ao suposto delito
de latrocinio por ele admitir tanto morte culposa como dolosa, pelo contrario, € 0
“latrocinio” que admite a morte culposa e dolosa devido a sua pena. O que deveria
ser preceito secundario, parece ter se tornado primario. Ora, e se, mudassemos,
pois, a pena cominada ao art. 157, 83° colocando, por exemplo, 8 a 15 anos?
Haveria ainda quem sustentasse se tratar de morte dolosa? Parece-nos certo que

nao.

Nessa linha de raciocinio (da doutrina dominante), teriamos, através da

mudanc¢a da sancdo, e de modo extremamente absurdo (diga-se) a mudanca do
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proprio tipo e seus elementos subjetivos. Vejamos, pois, o que dizem o0s
doutrinadores a respeito disso (evidenciando, enormemente, nossa constatacéo de
ser a pena cominada a razdo dominante e central do atual entendimento doutrinario-

jurisprudencial acerca do tipo penal em si).

Diz Damésio de Jesus, ja revelando o pragmatismo de sua solucao
(2004, p. 366):

Pela sistemética do CP de 1940, a hipotese do art. 157, paragrafo 3, deveria
contemplar um delito preterintencional , uma vez que a expressao “se
resulta” indica que a morte tipifica o delito como resultado e ndo como meio
de execucdo de roubo proprio ou impréprio, O estatuto penal, porém,
cominou pena de tal severidade que ndo harmoniza com o delito
preterdoloso: recluséo de 15 a 30 anos. Ento, se a hipotese fosse de crime
preterdoloso, punindo-se o resultado-morte a titulo de culpa com pena
minima de 15 anos de reclusdo, estariamos punindo o homicidio culposo
gualificador do roubo com pena mais grave que a imposta para o homicidio

doloso.

Neste mesmo sentido vai Weber Martins Batista (2002, p. 277):

A redacgdo defeituosa do artigo, como se ressaltou, encerra uma verdadeira
contradicdo: a expressao “se resulta morte”, da a entender que se trata de
um crime de roubo qualificado pela morte culposa, mas a pena severa
imposta ao crime, comparada com a prevista para o homicidio culposa, leva
a conclusdo de que a hipétese contempla tdo-somente roubo com morte

dolosa.

E finalizamos com Heleno Claudio Fragoso (1995, p. 210),
corroborando a idéia de que a pena € que determinou o tipo, e ndo o tipo que

determinou a pena (como a légica mandaria):

O que se verifica, no entanto, é que as penas cominadas séo de tal forma
severas que ndo ha outro recurso sendo o de considera-las aplicaveis tanto

no caso em que esses resultados mais graves sdo dolosos, como no caso
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em que sdo apenas culposos. Nesse sentido &, entre nos, praticamente
uniforme a doutrina (Hungria, VII, 56) e a jurisprudéncia (RT 413/113)

Assim, vemos que, ao invés de criticar a ma construcao tipica por parte
do legislador, em especial quanto ao preceito secundario (extrema e ilogica
graduagéo sancionadora), buscaram os doutrinadores aproveitar o tipo penal,
através de um tacito esquecimento da imperfeicdo legislativa, que acabou por
perpetuar uma superficial e pouco cientifica interpretacdo penal, como se outros
erros e imperfeicdes, especialmente na parte da cominacdo das sancdes penais,

nao houvesse em nosso diploma legislativo.

Temos que, da ma técnica legislativa surgiu uma errbnea e nada
combativa doutrina, que gerou, por sua vez, uma estranha e pouco cientifica simula
(610 do STF — em momento oportuno comentada) e para agravar ainda mais a
situacdo, sacramentando, fatal e visceralmente, o erro, até entdo, j& bem
desenvolvido, surgiu a lei 8.072 (Crimes Hediondos), que em seu artigo Art. 1, inciso
Il, da ares de legalidade e pacificacao intelectual ao pretenso “latrocinio” como delito

complexo, autdnomo e que admite o dolo em sua conduta subsequente:

Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no |, consumados ou tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, 8 2% 1, 1L, Il IVe V

Il - latrocinio (art. 157, § 3%, in fine);

(.)

E, assim, esperamos ter demonstrado o surgimento, na doutrina e na
jurisprudéncia, daquilo que, cientificamente, pensamos nao existir em nNOSSO
ordenamento juridico-penal (um delito complexo e auténomo, com a férmula: roubar

+ matar, e ainda previsto nos crimes contra o patrimonio)
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4 - DO DIREITO COMPARADO

N&o s6 no Codigo Penal Brasileiro, aparece a contenda doutrinaria
entre 0 homicidio qualificado e um delito qualificado pelo resultado no ambito dos
crimes contra o patrimoénio. Sendo interessantes as solucdes e teses desenvolvidas
pelos doutrinadores alienigenas inclusive para nos servir de inspiragdo, embora, por

Obvio, cada ordenamento juridico guarde as suas devidas particularidades.

Famoso, e até mesmo superior e mais bem desenvolvido que a
controvérsia brasileira, € o grande celeuma existente no Direito Penal argentino.
Assim, o cddigo portenho possui 2 artigos, qual sejam os arts. 80, inciso 7° e art.
165: equivalentes aos nossos art.s 121, 829, inciso V e 157 8§3° respectivamente.

Transcrevemos, agora entéo, tais dispositivos legais:

ARTICULO 80. - Se impondréareclusién perpetua o prision perpetua,
pudiendo aplicar-se lo dispuesto em el articulo 52, al que matare:

7° Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus
resultados o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber
logrado elfin propuesto al intentar otro delito.

(..)

ARTICULO 165. - Se impondra reclusion o prision de diez a veinte e cinco
afos, si con motivo u ocasion Del robd resultare um homicidio.

Assim, grande foi a controvérsia doutrinaria, e mesmo jurisprudencial,
instalada. Isto porque o cddigo argentino acabou por abarcar dispositivos legais de
grande semelhanca baseados em duas legisla¢cbes distintas, que possuem por sua

vez apenas uma das duas soluc¢des adotadas pelo legislador portenho.

Trata-se do Codigo Penal Italiano de 1889 que traz a figura do

homicidio qualificado (equivalente ao art. 80, inciso 7°) e do Cddigo Penal Espanhol
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de 1848 (equivalente ao art. 165), causando grandes dificuldades de conciliagao

normativa.

O que faz a questdo interessante de pronto, € que, a par das
divergéncias interpretativas, o que os argentinos chamam de latrocinio € o concurso
do homicidio doloso(art. 80, inciso 7°) com a subtracdo patrimonial e ndo o roubo

agravado pelo resultado (seja ele doloso, culposo ou ambos), presente no art. 165.

Diversas foram as correntes adotadas pelos argentinos, indo desde as
que sO consideram a morte no delito do artigo 165 como uma morte culposa,
passando pelos que consideram a morte tanto culposa, como dolosamente, até se
chegar aos que s6 véem a aplicacdo do 165 em caso de morte dolosa, reservado a

morte culposa mero concurso de delitos.

Sebastian Soler, em seu livro Derecho Penal Argentino, volume 4, ao
tecer uma série de consideracdes a respeito, acaba por definir o art. 165 apenas
como um delito preterintencional. Assim Soler (1951, p. 475):

Las agravantes contenidas em esas figuras no se fundan em uma conexion
subjetiva dolosa, com relaciénal resultado ulterior, sino, por el contrario,
cuando elr esultado agravante es directamente doloso, tales figuras son

desplazadas por otras.

Para Creus (2007, p. 321), o art. 165 engloba tanto as condutas
dolosas como as culposas, pois para ele embora possa haver (forma dolosa) uma
relacdo entre intencao, violéncia e morte, tal relacdo ndo é essencial, haja vista que
o legislador usou duas formas alternativas para a consumacao do roubo: se por

motivo ou ocasido. Opinido esta que leva a interpretacdo bem semelhante a

brasileira.

Ja Fontan Balestra e Tozzini (2002, pag. 140), ao se referirem a tal
artigo, diz que ele compreende todos os homicidios dolosos, e somente dolosos, que

nao forem enquadrados no art. 80 do CP Argentino. Sendo invocado, também por
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ele, motivos de politica criminal ao ver disparate entre a pena de um possivel crime
preterintencional (art. 165) e o homicidio culposo; havendo, segundo esta
interpretacdo, a aplicacdo excessiva de pena aquele que nado teve a intencdo de

matar.

Porém, interessante posicionamento nos é dado por Molinario e Aguirre
Obarrio, para os quais, se premeditado o homicidio, trata-se da aplicacdo do
concurso do delito contra a vida (art. 80, inciso 7°), mais o delito contra o patrimonio.
Ja caso se trate de dolo direto ndo premeditado, dolo eventual ou culpa strictu

sensus,o art. 165 é utilizado.

Edgardo Alberto Donna, (2008, pag. 144 e 145) por sua vez, prefere
deixar ao art. 85 o homicidio em que fica evidenciada a conexao teleolégica (meio e
fim) entre subtrac@o patrimonial e a morte; j& para o art. 165 reserva todos 0s outros
casos de dolo direto e os dolos eventuais. Ao homicidio, culposamente ocasionado,

reserva-lhe o concurso. Assim dizendo:

La hip6tesis de minima o si se quiere, mas restrictiva dejaria al dolo directo,
pero relacionado ideol6gicamente com el outro delito, em este caso roubo u
homicidio, para el articulo 80, inciso 7°, por uma parte, y el dolo directo,
indirecto y eventual para el articulp 165, dejando de lado el delito culposo.

E, somente para finalizar as citacdes advindas da doutrina argentina,
destacamos Rivarola (Soler, 1945. pagina 275 APUD Rivarola, 1920) para quem o
homicidio do art. 165 deve ser “incidental”, abrigando idealmente o caso do sujeito
gue roubando acaba por matar sua vitima ndo com a autentica vontade de fazé-lo,
numa reacao de meio e fim, mas sim para se defender da reagao da vitima: “se vem

obligados a ultimar o assaltado.

Quanto ao Codigo Penal Espanhol, embora sua versdo de 1848
contivesse disposicdo semelhante ao art. 157, paragrafo 3° do nosso CP, ou seja,
um delito patrimonial agravado pelo resultado morte, o atual codigo espanhol (1995),
para evitar divergéncias e incertezas juridicas acabou com os delitos complexos,
jogando as antigas situacdes que neles se enquadravam para o concurso de delitos.
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O cdbdigo italiano, nunca se ocupou em agravar seu roubo com o
resultado morte, deixando tal situagdo ao homicidio qualificado nos moldes do nosso

art. 121, § 2°, inc. V. Foi seguido pelo Peru e Uruguai.

Ja o ordenamento juridico aleméo, primeiramente, optou por tratar o
latrocinio como um roubo qualificado pela morte dolosa, dando franca primazia ao
crime-fim ao invés do crime meio. Tal solucdo foi seguida pela Holanda, Suica,

Noruega, antiga lugoslavia, Pol6nia e Grécia.

Porém, revendo seu posicionamento e através da revogacdo dos 88
214 e 215 do seu Caodigo Penal, rendeu-se a orientacao italiana, dando prevaléncia
ao homicidio em detrimento do roubo, sendo, pois, o latrocinio encontrado no
homicidio qualificado na atualidade. Note-se que se persistiu, entretanto, o roubo

qualificado pelo resulto morte culposo.

Em Portugal, conforme consta no livro dirigido pelo penalista José de
Figueiredo Dias(1999, paginas 190 e 191), podemos extrair 0s seguintes excertos:

Paragrafo 99 Esta em causa um crime preterintencional — fusdo de um
crime fundamental doloso (roubo simples doloso) e de um evento
agravante negligente (homicidio)...

Paragrafo 100 N&o cabe neste preceito o latrocinio — roubo
doloso com homicidio doloso (figura prevista no CP de 1886, art. 433°)

Ou seja, had no cddigo penal lusitano uma solucdo, diametralmente,
oposta a encontrada pela doutrina brasileira, seja em ndo apontar 0 nomem juris
“latrocinio” entre os crimes contra o patrimdénio (tal quais os argentinos o fazem),
seja em sO reconhecer o roubo agravado pela morte quando esta se da

culposamente (negligéncia, imprudéncia ou impericia).
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5 — DO CRIME PRETERDOLOSO NO ROUBO QUALIFICADO PELO
RESULTADO MORTE

Neste topico, abordaremos os argumentos essenciais para apontar o
art. 157, 8 3° como um roubo, exclusivamente, qualificado por um resultado culposo
(ou seja, conduta preterdolosa). Passemos, pois entdo, a apresentacao e analise
dos cinco pilares argumentativos de toda a nossa teoria, calcada, por sua vez na

preterdolosidade do dispositivo penal em analise.

5.1 Da Expressao “se da violéncia resulta morte”

Embora a interpretacdo estritamente gramatical, por sua frieza e
acentuada restricdo, ndo seja, normalmente, a mais adequada e recomendavel a
ramo algum do Direito, ndo podemos, quanto mais no Direito Penal (regido,
fundamentalmente, pelo principio da Legalidade), olvida-la e despreza-la por

completo.

Saber o verdadeiro alcance da norma, em consonancia com as
decorréncias do supra mencionado principio, quais sejam a exigéncia de uma lei
estrita (lege stricta) e certa (lege certa), faz-se mais do que necessério. E para isto,
nada melhor do que comecarmos por uma analise literal do tipo penal em comento,
em especial, uma analise da central expressao: “se da violéncia resulta morte”,
norteadora de todo o tipo penal e essencial para o desenrolar de nossa

argumentacao teorica.

Primeiramente, vé-se que o codigo fala “se da violéncia resulta...” e ndo
“se de violéncia resulta...”. Utiliza, portanto, o artigo definido “a”, exatamente para
definir a que violéncia se refere; mostrando, por sua vez, ndo se referir a toda e
qualquer violéncia da qual resulte morte, mas sim aquela especifica violéncia em
guestao, qual seja, exatamente, a mesma violéncia do caput, portanto, a violéncia do

roubo simples.

24



Tal violéncia, a do roubo simples, nada mais € do que apenas um
“‘modus operandi” da subtragao visada. Caracteriza-se, para Israel Domingos Jorio
(2008, p. 207) por ser aquela, estritamente, necessaria para “inibir uma oposi¢ao ou
destruir uma resisténcia” a subtragao. A finalidade da conduta e o elemento subjetivo
do tipo repousam, entdo, ndo na violéncia em si, mas sim no ato de subtrair, sendo a

primeira mero meio de se chegar a segunda.

Disso, entdo, auferimos que a violéncia do § 3° ndo se trata de uma
violéncia de carater homicida (encontrada no art. 121, CP), mas sim de mera
violéncia que busca anular a resisténcia, seja ela passiva ou ativa, a perpetracao da
subtracédo visada (violéncia que é encontrada no caput do art. 157, CP). E qual seria,
entdo, o carater juridico-penal da referida morte, advinda de tal violéncia? Ainda

para o penalista Israel Domingos Jorio (2008, p. 208):

“Ora, de uma violéncia que ndo tem propésito homicida, a Unica morte

resultante concebivel é a culposa”.

by

Quisesse o legislador ter se referido a violéncia homicida (homicidio
doloso), teria, pois, criado uma expressao, completamente, pleonastica devido ao
seguinte sentido que teria sido impresso ao texto: “se do homicidio resulta morte”.
Ora, nada mais 6bvio que de um homicidio resultar uma morte, revelando, dessa
monta, ndo ser esta, violéncia homicida, a violéncia descrita pelo legislador no § 3°,
nao se podendo falar, portanto, em homicidio doloso no presente caso, mas apenas

em homicidio em sua modalidade culposa.

Ressalta-se, ademais, que a palavra “resulta” revela, claro e patente,
sentido de causalidade e desintencionalidade, ao ndo descrever, exatamente, uma
conduta proibida, mas apenas um resultado, e isto através de uma genérica

descricao.

Notemos que as descricdes mais genéricas sdo tipicas e aptas aos

crimes culposos em que a descricdo, exatamente por se referir a uma genérica
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quebra do dever juridico de cuidado (que pode ser violado das mais diversas e
variadas formas), ndo apresenta minudente redacdo. Hanz Welzel (2001, p. 77),

assim bem observou:

Nos delitos culposos, a agao tipica ndo esta “definida em lei”. Seus tipos
sdo, por isso, tipos “abertos” ou que “necessitam ser complementados”, pois

0 juiz deve completa-los no caso concreto, com base em um critério geral.

N&o é o que ocorre, porém, nos delitos dolosos, conforme bem captado

por Israel Domingos Jorio (2998, pag. 248):

Nos crimes dolosos, de um outrolado,por descreverem ndo a genérica
guebra de um dever de cuidado, mas um comportamento consciente, uma
conduta intencional, faz-se necessério sua perfeita individualizagdo, posto
que o dolo (vontade e consciéncia) deve estender-se a todos os elementos

do tipo. A definicao do crime, neste sentido, é imprescindivel.

Analisemos, pois, 2 proposicdes também que nos ajudardo na
compreensao desta tematica: a) o copo caiu de minha mao e b) eu joguei o copo de

minha méao.

Ora, apesar de que, em ambas proposicdes, temos o copo caindo da
mao do sujeito ativo da conduta, no primeiro caso fica evidente a néo-
intencionalidade da conduta, ao passo em que ha segunda, ao contrario, fica

evidenciada a intengéo do sujeito em alcancar o resultado.

Fosse, entéo, a intengéo do legislador tipificar uma conduta dolosa na
morte da vitima do crime de roubo simples (caput), deveria, pois, ter utilizado, e
note-se que tal observacdo nédo é mera futilidade, mas sim essencial para se chegar

ao real significado da expressao usada pelo legislador, a expressdao “matar” (bem
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empregada no delito de homicidio) e ndo “resultar morte” ( como aqui empregada).
Temos, assim, que: a) o copo cair da méo seria 0 resultar morte: denotando
acidentalidade e culpa, b) o jogar o copo da mao seria 0 matar, denotando, por sua

vez, intencionalidade/dolo.

Ou seja, fica, entdo, indicada e bem demonstrada a intencdo do
legislador em tipificar um auténtico delito preterdoloso (dolo inicial, seguido de culpa
final), ressaltando-se, entretanto, para isto, que esta referida desintencionalidade
jamais é, exatamente pelo estrito respeito que devemos ao principio da
culpabilidade, uma desintencionalidade absoluta.

Desse modo, o sujeito ativo da conduta, nos moldes do art. 19 de
nosso Caédigo Penal, sé responde se, e somente se, o referido resultado (no caso a
morte) tiver sido causado ao menos culposamente, sob pena de cairmos no vetusto

e ultrapassado versare in re ilicita, ja banido do Direito Penal moderno.

5.2 — Da l6gica sistematica

Temos como requisito essencial ao bom funcionamento e a harmonia
normativa de dado ordenamento juridico, que seus respectivos elementos
dispositivos guardem uma estrita logica sistematica e uma inflexivel congruéncia
interna reciproca, de modo a ndo se chegar a uma endocontradi¢do, no caso penal,
ao termos idénticos modelos normativos dando comandos, extremamente,
antagobnicos entre si, gerando por sua vez uma verdadeira inseguranca e um
auténtico “babel juridico” . Eis, pois, a fungao da interpretagao légico-sistematica da

lei & qual passamos agora a nos dedicar.

Para que possamos, entdo, chegar ao sentido légico-sistematico da
expressdo "se da violéncia resulta morte” encontrada no art. 157 8 3° do Cdédigo
Penal, guardando, assim, a devida congruéncia que deve nortear todo qualquer
ordenamento juridico, passaremos, pois, a analisar os diversos dispositivos penais

de idéntica natureza juridica, qual seja, a natureza juridica de preterdolosidade
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penal; tipos penais preterdolosos estes, pacificamente assim reconhecidos pela
doutrina e jurisprudéncias patrias, estranha e opostamente, ao que ocorre no caso
do roubo qualificado pelo resultado morte (objeto principal de nosso presente

estudo).

Para que possamos, entretanto, encontrar a real e verdadeira natureza
juridica do elemento subjetivo ou normativo central da culpabilidade (dolo ou
culpa) do tipo penal agora estudado, analisemos, pois, os diversos delitos

qualificados pelo resultado presentes em nossa ampla legislacéo penal.

Primeiramente, vejamos, ndo somente os delitos qualificados pelo
resultado morte, mas sim os delitos qualificados por todo e qualquer tipo de
resultado, para que, assim, possamos extrair uma regra geral que contribua a
manutencdo da coeréncia e logica sistemética que devem guardar e reger todo o
texto penal. Sdo exemplos de delitos qualificados pelo resultado, todos eles
encontrados no Codigo Penal: a) art. 129, 88 1°, 2° e 3° (lesdes corporais); b) art.
133, 88 1° e 2 ° (abandono de incapaz); c) art. 134, 88 1° e 2° (exposi¢cdo ou
abandono de recém nascido); d) art. 136, 88 1° e 2° (maus-tratos); e) art. 137,
paragrafo unico (rixa); f) art. 148, § 2° (sequestro e carcere privado); g) art. 157, § 3°
(roubo); h) art. 158, § 2° (extorsao); i) art. 159, 88 2° e 3° (extorsdo mediante
sequestro); j) art. 163, paragrafo unico, IV (dano); k) art. 213, § 2° (estupro); ) art.
258 (perigo comum); m) art. 260, 8§ 1° (desastre ferroviario); n) art. 261, § 1°
(atentado contra a seguranca de transporte maritimo); o) art. 264, paragrafo Unico
(arremesso de projétil); p) art. 267, 82° (22 parte — epidemia); q) art. 323, § 1°
(abandono de funcgéo); r) art. 325,8 2° (violagdo de sigilo funcional); s) art. 328,
paragrafo unico (usurpacao de funcao publica); t) art. 329, 81° (resisténcia)

Do posicionamento doutrinario dominante acerca dos supracitados
dispositivos penais, podemos extrair que a preterdolosidade é a regra sistematica
encontrada e a constancia observada. Ha, entratanto, algumas excec¢des, sejam de
delitos, inteiramente, culposos (culpa + culpa) como os arts. 258 (crime de perigo
comum) e o art. 267, § 2° (epidemia), sejam de delitos, inteiramente, dolosos (dolo +
dolo) como os arts. 129, § 1° e 2° (lesdes) , art. 163, Unico, IV (dano), art. 323, § 1°
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(abandono de func¢éo), art. 328, paragrafo unico (usurpacao de funcdo publica) e art.
329, 81° (resisténcia).

Quanto aos delitos, inteiramente, culposos, sua propria natureza e
redacdo tipica ja falam e justificam por si s6 a fuga da regra geral de
preterdolosidade; a respeito dos delitos, totalmente, dolosos e portanto de mais dificil
compreensao quanto a mudanca de tratamento, tal situacdo bem justifica-se pelo
fato de que, como no exemplo das lesbes corporais e do dano (formas qualificadas),
a situacao fatica que constitui base juridica para a incidéncia da qualificacédo, apenas
se revela como uma situacao agravadora de mesma e idéntica natureza da conduta
dolosa inicial (lesionar e danificar mais gravemente, mas continuar, sé e somente so,
lesionando e danificando e ndo praticando outra conduta — ndo muda-se, pois, a
natureza da violacdo penal), ou seja, ndo se acrescenta aqui outra situacado ou
conduta penalmente relevante, mas apenas a mesma conduta, agravada com um

desdobramento natural e até mesmo, de certa forma, esperado da conduta inicial.

Afunilando ainda mais a questdo, chegamos aos delitos qualificados
pelo "resultado especifico morte". Se temos como regra geral que os delitos
qualificados pelo resultado sdo preterdolosos, quando analisamos esta
especificidade de qualificacdo , porém, temos que quando se trata de qualificacdo
pela morte (e nado, pois, outra qualificacdo qualquer), a regra geral, torna-se,
praticamente, regra unissona e unaminidade na doutrina e na jurisprudéncia, nao
fosse pela aqui contestada posicédo dos pensadores e aplicadores do Direito quanto

ao roubo e a extorsdo. Sendo vejamos, entdo, como estes se posicionam.

Abandono de incapaz

Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia
ou autoridade, e, por qualguer motivo, incapaz de defender-se dos riscos
resultantes do abandono:

Pena - detencéo, de seis meses a trés anos.
§ 1° - Se do abandono resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de um a cinco anos.

8 2° - Se resulta a morte:
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Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

Ao comentar, pois, 0 8 2° do supracitado artigo, Magalhdes Noronha

(Direito Penal, Saraiva, pag. 96, 2002) nos ensina:

Crimes qualificados pelo resultado. Nos 8§ 1° e 2° do artigo em estudo,
considerou o legislador as hipéteses em que do abandono advém leséo
corporal grave ou morte. Sao delitos preterdolosos, isto €, o evento vai além
da vontade do delinguiente.

Ora, ndo fosse este o0 posicionamento adotado pelo doutrinador,
cairiamos em uma esdruxula situacdo em que se um pai resolvesse matar seu filho,
ainda incapaz, mas através de uma conduta ativa, como atirar, esfaquear e golpear
a indefesa crianca, teria, como pena minima (do homicidio qualificado - 12 anos), a
mesma pena que, no caso de mata-lo, porém apenas e astuciosamente, pelo
abandono em uma erma e desabitada floresta, por exemplo, teria como pena

maxima (do abandono de incapaz qualificado, 12 anos).

Seria este, entdo, o implicito e inaceitavel recado transmitido pelo
legislador: “ndo mates um incapaz, mas se fores mata-lo, mate-o pelo abandono,
pois tera assim pena muito mais branda”. Um idéntico caso, de homicidio doloso,
com idéntica reprovabilidade e dano social, porém com apenamento, extremamente,

disforme e desigual.

Nessa linha, vai também o delito de rixa, previsto no art, 137 do Cdédigo
Penal:

Rixa
Art. 137 - Participar de rixa, salvo para separar os contendores:

Pena - detencéo, de quinze dias a dois meses, ou multa.

Paragrafo Unico - Se ocorre morte ou lesdao corporal de natureza grave,
aplica-se, pelo fato da participacdo na rixa, a pena de detencdo, de seis
meses a dois anos.
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Ao comentar o artigo, Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 606) diz:

Figura preterdolosa: havendo dolo de perigo na conduta original, somente
se configura este resultado qualificador (existéncia de morte ou leséo
corporal grave) quando houver culpa, visto que o dolo de dano é
incompativel com o anteior.

N&o fosse assim, bem faria o homicida que, querendo matar um de
seus desafetos, provoca, em determinado jantar dancante, uma rixa que envolve,
entre outros, seu desafeto, vindo nessa monta a mata-lo. Trocaria, no caso, uma
reclusdo de 30 anos, por uma mera detencdo de 2 anos (isso se nao se valesse de

uma série de beneficios penais cabiveis ao caso pela pequena pena em abstrato).

Outro exemplo que pela reconhecida e incontestada preterdolosidade,
assim como também deveria o ser com o0 roubo, bem cabe ao caso é o do art. 264

(arremesso de projétil).

Arremesso de projétil

Art. 264 - Arremessar projétil contra veiculo, em movimento, destinado ao
transporte publico por terra, por agua ou pelo ar:

Pena - detencéo, de um a seis meses.

Paragrafo Gnico - Se do fato resulta les@o corporal, a pena € de detencéo,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos; se resulta morte, a pena é a do art. 121, §
3°, aumentada de um tergo

Para Alberto Silva Franco e Rui Stoco (2007, p. 1275):

Trata-se de um crime preterdoloso, na medida em que tanto o resultado
lesdo corporal quanto o resultado morte sédo atribuidos a titulo de culpa, de
maneira que se tem o esquema classico do crime preterdoloso: dolo na
conduta antecendente (arremesso do projétil) e culpa no resultado
consequente (lesdo corporal ou morte).
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Caso nos coubesse outra interpretacdo ao artigo em comento,
permitindo dolo na conduta conseqlente, por exemplo, teriamos a absurda
mensagem e o imponderado conselho legislativo: “Nao mates ninguém, mas se fores
matar, mates arremessando um projétil ao veiculo automotor em que se encontra
seu alvo; jamais com um tiro, veneno ou socos. Teras, assim, praticado homicidio

doloso, mas apenado como se culposo fosse”.

Alids, impossivel seria outra interpretacdo do artigo, pois o legislador
foi, demasiada e excessivamente, claro na medida em que ao invés de impor pena
propria ao delito qualificado, remeteu-o, diretamente, & pena do homicidio culposo (

1 a 3 anos de detencdao), desnudando, por completo, sua intencao.

Acrescenta-se ainda, a este rol de artigos preterdolosos, o art. 267, 8
2°do Cdédigo Penal (epidemia qualificada pelo resultado morte):

Epidemia

Art. 267 - Causar epidemia, mediante a propagacdo de germes patogénicos:
Pena - reclusdo, de dez a quinze anos.

§ 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em dobro.

§ 2° - No caso de culpa, a pena é de detencdo, de um a dois anos, ou, se
resulta morte, de dois a quatro anos.

Confirmando, a por nés afirmada preterdolosidade da epidemia em que
resulta-se a morte, vai 0 posicionamento do penalista Cezar Roberto Bittencourt
(2009, p. 902):

Esté prevista uma figura de crime preterdoloso: o tipo-base prevé um crime
de perigo abstrato, que, se evolui para um dano — morte - , ndo representara
simples exaurimento, mas constituird uma figura qualificada, ou seja, um
crime de dano, na forma preterdolosa (dolo + culpa).
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E ainda para demonstrar a total auséncia de uma ldgica sistematico-
penal ao ndo se considerar 0 mesmo e unissono “se resulta morte” do roubo como
parte integrante de uma conduta preterdolosa, citamos, desta feita, o art. 213 que
em sua forma qualificada (pelo resultado morte) apresenta idéntica e amplamente

reconhecida (pela doutrina e jurisprudéncia quase unanimes) qualificadora( § 29).

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjuncdao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave ou se a vitima
€ menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos

Afirma Fernando Capez (2010, pag. 250):

“Convém ressaltar que todas as hipoteses do art. 223 séo preterdolosas,
nelas existindo dolo no antecedente e culpa no resultado agravador
conseqlente (lesbes graves ou morte). Se houver dolo nas lesdes ou no
homicidio, estardo configurados dois delitos autbnomos em concurso
material...” (notando-se que antes da pontual reforma penal de 2009, a
qualificadora resultante da morte encontrava-se no art. 223 e n&o no § 2°
do 213).

Por fim, e para finalizar, porém sem jamais esgotar o rol de exemplos
que poderiamos encontrar e citar da ampla legislacdo penal patria, ressaltemos o
crime de tortura qualificada pelo resultado morte encontrada na lei 9.455/97 também

consideradopreterdoloso:

Art. 1° Constitui crime de tortura:
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| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacao, declaragéo ou confissdo da vitima ou
de terceira pessoa;

b) para provocar acdo ou omisséo de natureza criminosa;
¢) em razdo de discriminacéo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater
preventivo.

Pena - reclusao, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a
medida de seguranga a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da
pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o
dever de evitd-las ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a
quatro anos.

§ 3° Se resulta lesédo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena
€ de recluséo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusdo é de oito a
dezesseis anos.

De acordo com o professor Méario Coimbra (2002, pag. 193):

Trata-se de crime qualificado pelo resultado, também denominado
preterintencional ou preterdoloso, por trazer um misto de dolo e culpa.
Assim, no caso em epigrafe, o crime de tortura (doloso) trata-se mais grave,
se “sobrevém resultado culposo (ndo querido, nem mesmo eventualmente,
derivado da inobservancia do cuidado exigivel)”

Se assim nao fosse, teriamos, absurdamente, um homicidio doloso e
cruel praticado mediante tortura com apenamento maximo de 16 anos e,
inexplicavelmente, no mesmo ordenamento juridico um homicidio doloso e cruel
cometido por meio de fogo (igual reprovabilidade e censurabilidade da conduta,
portanto), por exemplo, tendo pena maxima de 30 anos (quase o dobro do caso da

tortura).
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Deste modo, através da demonstragdo destes inumeros
posicionamentos doutrinarios que véem o resultado morte como uma qualificadora
culposa, esperamos ter conseguido revelar ser a interpretacdo do art. 157, 8§ 3° do
Caodigo Penal (pretenso latrocinio) uma interpretacdo que vai de encontro a toda a
l6gica doutrinaria e argumentativa presente nos demais crimes de mesma e idéntica
natureza juridica no que concerne a preterdolosidade, constituindo-se desse modo

estranha e suspeita excecao.

Poderiam, porém, os defensores da tese que vé, no art. 157, § 3°, o
auténtico latrocinio ("roubar para matar ou roubar matando" ) aventar que ndo se
trata aqui de delito qualificado pelo resultado, mas sim de auténtico tipo penal
autbnomo e complexo, ndo devendo, assim e portanto, obediéncia alguma ao caput
e nado se subordinando a regra alguma de qualificacdo pelo resultado (como a acima
exposta). Argumento que tentaria desqualificar e inutilizar toda a nossa légica
sistematica de crimes que se qualificam por uma morte. Passa este, entdo, a ser o
nosso préximo ponto argumentativo, que tera por objetivo apenas a corroboragéo e

a reafirmacgéo do argumento acima ja explicitado.

5.3 Dainexisténcia de crime complexo, especifico e autbnomo no art. 157, 83°

Muito do equivoco doutrinario em considerar o delito do art. 157, 83°
como o “auténtico latrocinio” vem do entendimento de que se trata aqui, ndo de
mero roubo qualificado, mas sim de um crime complexo e autbnomo que comporta

suposta a férmula “roubar + matar”.

Vemos tal pensamento, por exemplo, em Fernando Capez (2007, p.
393):

“Trata-se de crime complexo, formado pela juncdo de roubo + homicidio

(doloso ou culposo), constituindo uma unidade distinta e autbnoma dos

crimes que o compde.”
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Nessa linha também vai César Roberto Bitencourt, Weber Martins de
Souza, Nelson Hungria, Magalhdes Noronha, entre outros.

Importante, portanto, faz-se esclarecer e elucidar tal mal-entendido,
que de tdo fragil ndo resiste nem mesmo a uma mera e superficial andlise da
redacdo tipico-penal em contento, quanto mais se esta mesma interpretacdo
gramatical do tipo, vier acompanhada da teoria dos crimes complexos, ainda que de

modo pouco aprofundado.

7

Unidade complexa é aquela caracterizada pela combinacdo de, no
minimo, dois crimes em um so0 tipo penal, surgindo, por sua vez, outro tipo penal
basico (autbnomo e independente) ou um tipo penal derivado (qualificadoras ou

majorantes penais).

Crime complexo (novo tipo penal basico), portanto, € espécie daquilo
que a unidade complexa é género (composto pelos tipos penais basicos e os
derivados).

Exemplo classico e esclarecedor de delito complexo basico e
independente € o art. 157 do Codigo Penal; trata-se do crime de roubo. Temos, na
verdade, um furto combinado a uma lesdo corporal, uma ameagca ou um
constrangimento ilegal. Porém, exatamente pelo fato de ter uma descricdo tipica
completa e prépria, ndo falamos, em momento algum em furto qualificado, mas sim
em um novo crime, o crime de roubo. Desaparecendo a descri¢cado do furto de nosso
ordenamento, continuara a existir o roubo, uma vez que este possui elementos e

descricdes proprias e independentes das do furto.

Ja quanto ao crime complexo derivado, temos, como bom exemplo, o
delito de maus-tratos qualificado (pelo resultado morte), art. 136, paragrafo 2. Ora,
se retirarmos a descricdo da conduta encontrada no caput, “expor a perigo a vida ou
a saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educacéo,
ensino, tratamento ou custddia, quer privando-a de alimentacdo ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer
abusando de meios de corregdo ou disciplina”, o paragrafo 2 (que trata do resultar

morte) fica, completamente, sem sentido, incompreensivel e portanto mostrar-se-ia
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inaplicavel. Ou seja, em tal situacédo, temos uma obediénciatotal e irrestrita ao caput,
mostrando-se assim, ndo se tratar de hipétese de delito autbnomo. Assim entende-

se e revela-se o delito complexo derivado.

Deste modo, partindo, portanto, para a analise que nos convém no
presente estudo, qual seja a do art. 157, 83° temos, claramente, um roubo
qualificado, um delito complexo derivado e dependente e ndo, em momento algum,
um tipo penal autbnomo e independente como muitos doutrinadores afirmar ver (ou,

ao menos, tentam ver) no presente caso.

Quando se fala “se da violéncia resulta morte”, ndo temos a descricédo
de nenhuma violéncia e de nenhuma conduta, ou seja, € no caput que devemos
buscar a descricdo tipica. Tirar o roubo simples (caput) do paragrafo 3°, seria
fulminar este dispositivo penal, seria torna-lo inécuo e inaplicavel, revelando-o, assim
e de modo surpreendente, ndo conter, ele, a famigerada e bem propalada féormula

“roubar + matar”.

by

Contrariamente a unissona doutrina, ndo temos aqui o latrocinio do

modo como apregoam, mas sim apenas um roubo qualificado pelo resultado morte.

Tal constatacdo, que a muitos pode parecer va e supérfla, vem a
corroborar, visceralmente, o entendimento do delito como crime preterdoloso: a)
primeiramente devido ao fato de que a violéncia aqui, pelo paragrafo 3°, retratada €,
apenas, a violéncia do caput e jamais a violéncia homicida (prépria do art. 121, CP);
b) em segundo lugar, temos que o delito deve, entdo, seguir a regra geral de
preterdolosidade dos crimes qualificados pelo resultado; c) fulmina-se, desse modo,
0 argumento da prevaléncia do crime-meio sobre o crime-fim, sendo assim mais facil
observar a impossibilidade da tentativa e a verdadeira aberracdo juridica que

constitui a sumula 610 do STF (mais adiante objeto de apreciagéo).
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5.4 Da critica a nomenclatura “crime-meio/crime-fim” e da impossibilidade do
mais estar contido no menos

Muito se fala, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, na existéncia
de um crime-meio e de um crime-fim na situagdo em que o sujeito mata para roubar
ou rouba matando. Criticamos, porém, por si s6 tal posicionamento, e o criticamos
ainda mais quando este tal crime-meio é superior, tanto em valoracao cultural como
em valoracao juridica, ao dito crime-fim, revelando, desse modo, a prevaléncia de

uma verdadeira inversao de valores.

Mesmo que considerassemos o roubo qualificado pelo resultado morte
como crime complexo auténomo (dolo + dolo), seria incongruente e contra-cientifico

tal nomenclatura (de crime-meio e fim).

Ja nos disse Albert Einstein, exemplo de seguidor do estrito método
cientifico, que quando alguém percebe que para alcancar um fim certos meios

seriam eficazes, tais meios se transformam em fins.

Na situacdo em que o agente do comportamento ilicito mata para que
assim consiga perpetrar sua visada subtracdo patrimonial, temos que, considerando
tal situacdo como de auténtico latrocinio, tanto o roubo como o homicidio s&o,

simultaneamente, “meios” e“fins” do tipo penal em contento.

Ora, sdo meios do objetivo ultimo que desejam alcancar, qual seja, o
estado de coisas que almejam, seja ele o uso e gozo do carro subtraido, o
enriqguecimento mediante o roubo dos milhdes de determinando banco ou
pagamento da divida através do dinheiro roubado da bolsa da indefesa senhora que

a rua transitava.

Séo, por outro lado, fins ja que podem ser concebidos como requisitos
para a obtencdo da finalidade ultima e derradeira (estado de coisas perquerido).
Coisas que devem ser alcancadas e objetivadas por si sé, para que depois sirvam a

uma finalidade ultima. Matar + roubar = enriquecer, por exemplo.
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Ressaltamos que tal critica é inteiramente baseada na doutrina finalista
de Hans Welzel, para quem o desvalor de determinada conduta deve se situar,
essencialmente, na realizacdo intencional dos fins e n&o apenas na intencionalidade

de tal acdo humana N&ao ha, pois, acdo sem finalidade.

O ideal, portanto, € captar ndo apenas 0 que nos permite captar a
estrita analise da ficcdo juridica através de dado tipo penal, mas sim o que de fato
acontece no plano da realidade natural da acdo humana (ainda aqui né&o
juridicamente visualizada), para ai sim, passarmos para a analise juridica em si da

conduta. Neste sentido, afirma Joao Mestieri (2002, p. 113)

(...) a concepcao finalista tem, e sempre tera, o inegavel mérito de captar a

realidade como ela é, trabalhando com um conceito de acdo humana que

corresponde a verdadeira esséncia do humano, evitando construir um
conceito juridico de acdo, que limitasse ou desvirtuasse a verdadeira e

plena expressao da natureza humana.

Assim, ao comentar o roubo qualificado pelo resultado morte, Israel
Domingos Jorio (2008, p. 265),ja evidenciando sua opinido que enxerga dois delitos

autbnomos no caso, qual seja um homicidio e um roubo, nos doutrina:

Cada uma dessas realizacfes, embora seja meio para alcance do fim
Ultimo, justamente por haver, em algum momento, se tornando fim em si
mesma, tem 0 seu proprio processo intelectual complexo. E obra do ser
humano e ndo pede seu significado juridico de crime apenas por servir de

meio para a consecucao de outro proposito delituoso.

Ademais, ainda que concordassemos com a existéncia juridica de
crimes-meio e crimes-fim nas unidades tipicas complexas e autbnomas, nao
poderiamos, em hipotese alguma, concordar com o fato de um crime mais grave,
mais reprovavel e mais juridicamente relevante (para isto, vide os apenamentos
dispensados pelo Codigo Penal), estar servindo de mero meio para se chegar a um

crime menos grave, menos reprovavel e juridicamente menos importante.
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Ora, considerar o homicidio apenas como um modus operandi do
roubo, seria subverter a légica de valoragéo e hierarquia dos bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal, reservando ao bem juridico patriménio lugar superior ao bem
juridico vida (alicerce de qualquer ordenamento juridico moderno ou primitivo; afinal
matar, em qualquer sociedade ainda ndo contactada pela civilizagdo moderna,

certamente é mais grave do que subtrair determinado objeto).

Tal inversdo de valores, umbilicalmente advinda do entendimento do
homicidio como crime-meio do roubo (crime-fim), desafia até mesmo a lei fisica de
gue nunca o maior pode estar contido no menor. Nunca 30 metros quadrados pode
estar contidos em 12 metros quadrados, ou seja, nunca um crime gque atente contra
o bem juridico vida (no caso o homicidio) pode estar contido no titulo dos crimes

contra o patrimonio.

O maior ndo pode ser determinado pelo menor em sua topografia
tipico-penal. O mais relevante (determinante, pois) € que deve predominar sobre o
menos relevante (determinado), a subtracéo patrimonial € que deve estar dentro dos
crimes contra a vida, portanto; e ndo o contrario, sob pena de ndo observancia até

mesmo das leis fisicas do espaco, que também, aqui ao Direito, se aplica.

Tal constatacdo apenas nos faz crer e demonstrar ainda mais que o
resultado morte citado pelo legislador, somente, pode ser o resultado morte culposo
(como a propria expressdo ja nos leva a crer); pois s6 assim € que poderiamos
conceber um atentado ao bem vida dentro de um titulo de crimes patrimoniais. Ora é
evidente que o homicidio culposo € menos grave do que o roubo (para isto vide pois
a pena maxima de cada um deles — roubo de 4 a 12 anos de reclusdo e homicidio
culposo de 1 a 3 anos de detencdo). Temos, sem citar ainda as substanciais
diferencas entre reclusdo e detencdo, que a pena minima do roubo € superior a

maxima do homicidio culposo.

Assim, sO se considerarmos o art. 157, 83° como figura preterdolosa, €

que poderemos fazer uma exata interpretacdo sistematica do codigo a ponto de
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reconhecer a cada tipo penal sua exata posicdo geografico-penal, sob pena de
abracarmos interpretacdes, totalmente, carentes de ldgica e coeréncia cientifica.

5.5 Da especialidade das Leis (a verdadeira situacao)

Argumento de diversos doutrinadores e magistrados que aplicam o
roubo qualificado como se latrocinio fosse, é que ndo podemos conceber tal delito
entre os crimes contra a vida, mais especificamente no art. 121, § 2, inciso V, pois
num conflito entre norma geral (para eles o art. 121) e norma especifica (também

para eles, o art. 157) deve-se prevalecer a norma especifica.

Ora, que entre norma penal e norma especifica prevalece a ultima, ndo
discordamos de modo algum; inclusive ha sébio brocardo juridico romano sobre o
tema: Lex especialis, derrogati Lex generalis. Do que discordamos, porém, € do que

consideram como geral e do que consideram como especifico.

Como ja tivemos a oportunidade de explicitar, a violéncia do roubo é
aguele especifica para inibir uma oposi¢cao ou destruir uma resisténcia, e jamais uma

violéncia homicida. Assim, bem nos esclarece Israel Domingos Jorio (2008, 206):

E desta violéncia, da violéncia empregada no roubo simples, que deve advir
o resultado morte. A violéncia a ser empregada é a do roubo (tipo principal,
de que é acessoria e qualificadora), e ndo a do homicidio (tipo penal de
natureza diversa). Como exaustivamente vimos, a violéncia do roubo
simples ndo tem proposito homicida. Ora, de uma violéncia que ndo tem

proposito homicida, a Gnica morte resultante é a culposa.

Concluimos, portanto, que a violéncia propria do roubo, temos que
fazer incidir a norma especifica do roubo, enquanto que a violéncia propria do
homicidio (violéncia com animus necandi, portanto) temos que aplicar a norma
especifica para tanto, qual seja o art. 121 e 88 do Cddigo Penal. Esta é a verdadeira
aplicacdo do principio da especialidade e ndo o contrario, como uma analise
precipitada e ndo atenciosa nos poderia levar a concluir, assim como faz com a

doutrina dominante.
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Se assim nao pretendesse o legislador, nao teria, entdo, previsto estes
diferentes tipos de violéncia, criando desse modo uma verdadeira aberracao juridica.
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6. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 157, 8 3 (O PRETENSO
“LATROCINIO”)

Depois desta série de criticas que direcionamos ao presente dispositivo
penal quando considerado como o tipificador do latrocinio ambivalente (aquele que
admite a morte a titulo culposo e doloso), ou mesmo do latrocinio classico (morte
dolosa), muitos podem pensar que defendemos a aplicacdo de tal norma penal
como um delito qualificado pelo resultado e de natureza juridica preterdolosa,
resolvendo-se, assim, o presente problema: quando se tratar de morte culposa,
aplica-se o art. 157, 8 3° do CP, quando se tratar de morte dolosa aplica-se o
concurso entre homicidio e roubo.

Muito, porém, se enganam, ja que enxergamos em tal dispositivo um
série de inconstitucionalidades tanto em seu preceito primario, como em seu preceito
secundario, a depender da teoria adotada.

Tais preceitos sdo, cabalmente, violadores dos principios
constitucionais penais da Proporcionalidade (para os que adotam a aplicacdo do
roubo qualificado pela morte culposa, como parecemos até agora defender), da
Individualizacdo das Penas (para os defensores do latrocinio como crime
ambivalente) e do Principio da Proibicdo da Protecdo Deficiente de Bens Juridicos
Essenciais (para os defensores das duas teorias acima citadas, além dos que o
consideram como um roubo apenas qualificado pela morte dolosa).

Passemos, pois, a comentar a flagrante inconstitucionalidade através

de cada um dos principios desrespeitados.

6.1 - Da nao observancia do Principio da Proporcionalidade (crime

preterdoloso mais duramente apenado do que crime doloso)

Admitir a aplicacdo do art. 157, § 3° do Cddigo Penal ao caso em que o
sujeito, sem a intencdo de matar, acaba exagerando na dose da violéncia

empregada para inibir a conduta reativa a sua subtragdo, seria dar ao roubo
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qualificado pelo resultado morte (no caso, por 6bvio, a morte culposa) um tratamento
penal mais severo do que se 0 agente tivesse pretendido matar a vitima.

Ou seja, teriamos, em que pese haver uma série de outras
incongruéncia em nossos Cdédigo Penal, a inaceitdvel e inadmissivel situacdo em
que querer matar intencionamente € considerado menos grave, e por iSSO € mais

brandamente punido, do que matar ndo-intencionalmente.

Crime culposo de idéntica natureza, qual seja a natureza homicida,
tendo pena superior a crime doloso, em tempos de pacifica aceitacdo da Teoria

Finalista da Acdo: um verdadeiro atentado ao Direito Penal moderno.

Prega o importante e imprescindivel Principio da Proporcionalidade que
a sancédo penal deve guardar uma estrita correspondéncia com a conduta ilicita em
si realizada, bem como com o efetivo dano social gerado por tal conduta. Assim,
guanto mais grave e reprovavel a conduta tipica e ilicita e quanto maior o dano por

ela gerado, maior deve ser a sancao ao sujeito ativo de tal comportamento juridico.

A proporcionalidade deve ser analisada pelo Legislador ndo somente
na elaboracdo do tipo penal em si (descricdo da conduta, preceito primario, e
cominacdo da pena correspondente, preceito secundario), mas também, e até
mesmo em um primeiro plano, numa légica sistemética penal de cominacdo de
penas. Desse modo, jamais pode o furto, por exemplo, ser apenado mais duramente
do que o roubo, ou a lesédo corporal leve, mais repreendida do que a lesdo corporal
grave.

Caso nao seja observado tal principio, cairemos em uma série de
contradicdes e inversao de valores dos bens juridicos penais, além de termos nosso
ordenamento juridico penal, seriamente,descredibilizado, o que torna-se muito grave
em um ordenamento que preza pela sua fungédo pedagodgica e instrutiva ao cominar

suas sancoes (direito penal sancionador).
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Para Israel Domingos Jorio (2008, p. 68):

Quando pautado na proporcionalidade, o ordenamento juridico ganha
aspecto de racionalidade e sistematicidade, deixa entrever organizacdo e
acaba merecendo maior credibilidade. E que a proporcionalidade demanda,

no minimo, a instituicdo de parametros e critérios que funcionardo como

balizadores da criagdo e da aplicacdo das normas juridicas.

Assim também vai a licdo de Beccaria (2003, p 69), que muito deixa de
ser observada pelo atual Legislador ao estabelecer elevadas e equalizadas penas
aos mais diferentes delitos, como se aumentar, exageradamente, a pena fosse a

solucéo a todas as mazelas penais de nossa sociedade:

Se for estabelecido um mesmo castigo, a pena de morte, por exemplo, para
aquele que mata um faisdo e para quem mata um homem, ou falsifica um
documento importante, em pouco tempo ndo se procedera a mais nenhuma
diferenca entre esses crimes; serdo destruidos no coragdo do homem os
sentimentos da moral, obra de muitos séculos, cimentada em ondas de
sangue, firmada muito lentamente através de mil obstéculos, edificio que
apenas pode se erguer com o auxilio das mais excelsias razdes e o aparato
das mais solenes formalidades.

No caso em questdo, considerando o roubo qualificado pelo resultado
morte como um delito, exclusiva e essencialmente, preterdoloso, como aqui
defendemos, cairiamos, porém, em wuma situacdo eivada de flagrante

inconstitucionalidade.

A pena do roubo qualificado pela morte culposa seria de no minimo 20
anos, ao passo em que o roubo em concurso material com o homicidio qualificado
teria pena minima de 16 anos (soma de 4 anos do roubo e 12 anos do homicidio).
Ou seja, punir-se-ia mais gravemente aquele que nao quis matar, mas por
imprudéncia, negligencia ou impericia o fez, do que aquele que efetivamente
desejou e produziu o resultado, algo que em qualquer ordenamento juridico do
mundo e em qualquer sociedade existente ou ja extinta foi e sera valorado como

mais grave e reprovavel e portanto digno de maior san¢éo penal.
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Ora, uma vez constatada tamanha desproporcionalidade penal, nao
podemos ter outra conclusdo, sendo a de inconstitucionalidade do preceito

secundario do roubo qualificado pela morte (culposa).

6.2 Da Violagéo do Principio da Individualizagdo das Penas

Outro principio, também aqui ndo observado pelo dispositivo penal em

andlise, é o da individualizagé@o da pena.

Tal principio, que pode ser entendido como uma forma de realizacéo
do principio da proporcionalidade, ou seja, é dele decorrente, se opera em trés

diferentes niveis: o legislativo, o judicial e o executorio.

Interessa-nos, no momento, o primeiro, ou seja, 0 nivel legislativo do
principio da individualizacdo da pena. Serve, ele, para nos mostrar a incongruéncia
daqueles que pregam ser o roubo qualificado pela morte, o por eles chamado de
latrocinio ambivalente, ou seja, aquele que admite tanto o dolo como a culpa no

resultado morte.

Novamente, nos abastecendo das licbes do penalista Israel Domingos
Jorio (2008, p. 75):

Individualizar a pena — frise-se — significa encontrar o apenamento ideal,
minimamente suficiente para a coibicdo de cada uma das condutas

criminosas e para a reprimenda dos seus autores.

Assim, sendo a morte culposa apenada identicamente a morte dolosa,
pois 0 mesmo é o preceito secundario (sancionador) para ambas as condutas, temos
clara e pavorosa afronta ao Principio da Individualizagdo das Penas, néo interessa
se o sujeito A roubou e depois matou o sujeito B dolosa ou culposamente, ele tera a

mesma pena em abstrato, qual seja a de 20 a 0 anos.

Poderiam, porém argumentar os defensores do “latrocinio ambivalente”
que tal valoracdo de gravidade da conduta poderia ser levada em consideragcdo no
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momento da aplicacdo da pena de acordo com o art. 59 do Cédigo Penal. Para eles
respondemos, entretanto, que, como ja acima mencionado, tal principio deve ser
analisado em todos os seus trés niveis (Legislativo, Judicial e Executério), e ndo em

apenas um ou dois deles.

Por mais que o magistrado aplicador da lei possa fazer esta
mensuracdo, a de aplicar pena menor ao delito culposo e pena maior ao delito
doloso, a violacao a individualizacdo das penas persistira no ambito legislativo ainda
que possa ser atenuada com a aplicacao do art. 59 do Cédigo Penal (de exclusiva
aplicacdo no ambito judicial); que devemos ressaltar, ndo € o instituo juridico mais
adequado a tal diferenciacéo, sendo, mais apropriadamente, resguardado a outras e
mais especificas situacdes (que preferimos aqui ndo explicitar para nos limitar,

assim, mais ao tema ora proposto).

Desse modo, havendo esta violacdo ao Principio da Individualizacéo da
Pena, especificamente no ambito legislativo do referido principio, pensamos ser o
latrocinio ambivalente, por mais esse motivo, além de ilegal, flagrantemente,

inconstitucional, maculando, desse modo, de uma vez por todas a sua aplicagao.

6.3 Daviolacao do Principio da Proibicdo da Protecéo Deficiente dos Bens

Juridicos Essenciais

Importante principio penal, muitas vezes relegado a um segundo e
esquecido plano nas aulas e livros de Direito Penal, é o principio da Proibicdo da

Protecdo Deficiente de Bens Juridicos Essenciais.

Se de um lado temos a critica daquilo que se chama, no Direito Penal
Alemdo, de Ubermassverbot (excesso), ou seja, a critica a desmedida intervengéo
penal do Estado na vida do cidaddo; de outro, ndo podemos olvidar que é fungéo
deste mesmo Estado, que pode ser visto por essa Otica como um mero punidor
desenfreado, a protecdo da sociedade e do convivio social como um todo; devendo
zelar, por este enfoque, pela real e efetiva protecdo dos bens juridicos que eleger a

categoria de essenciais (normalmente vida, patrimoénio, integridade fisica, e

47



costumes — que sao encontrados nos mais diversos ordenamentos ao redor do

mundo).

Vai, exatamente neste sentido, a licdo de Alberto Silva Franco (2002, p.
479:

A formalizacdo do mecanismo de atuacdo penal deixa, portanto, evidente
gue o exercicio do ius puniendi ndo é uma atividade desenfreada, regida
apenas por critérios de utilidade social, mas, sim, algo que se submete a um
diligente controle com vistas as garantias (formais e materiais) devidas ao
direito de liberdade do cidaddo. O individuo, cuja conduta desviada se
acomodou a uma figura criminosa, tem garantias penais, diante do Estado

repressor. Mas o Estado, por outro, ndo pode abrir m8o do controle penal,

pois a sua missao € a de proteger a convivéncia social, mantendo-a ao nivel

do suportavel e ndo ha, até o presente momento, outro tipo de controle com

capacidade de tutelar, com eficacia, os bens juridicos mais valiosos, dos

atagues mais intoleraveis. (grifos Nossos)

Havendo, portanto, na relacdo do Direito Penal/Individuo uma dupla
faceta: se de um lado tal ramo do Direito constitui uma garantia ao individuo frente
as arbitrariedades estatais (conduta negativa e de 12 Dimensao, portanto), de outro
representa, também, uma garantia deste mesmo individuo, mas desta vez de que o
Estado lhe assegurara e protegera os seus bens juridicos mais essenciais (ou seja,
conduta ativa do Estado e, portanto, de 22 Dimenséo). Garante-se o individuo,

assim, de uma s6 vez da arbitrariedade estatal e do caos social.

Deste modo, tal principio, em linhas gerais, revela-nos que uma vez em
que determinado bem merega tamanha importancia e relevancia em um dado
ordenamento juridico a ponto de ser tutelado, diretamente, pelo Direito Penal (ramo
mais radical e violento do Direito como um todo), ele (tal bem juridico) deve ser, real
e efetivamente, protegido e ndo padecer sob uma protecdo, meramente, simbolica e
ineficiente, sob pena de descredibilizacdo do sistema juridico-penal e consequiente

instauracao de caos social.

48



E ai, entdo, que entra a critica a equivocada interpretacdo dada pelos
doutrinadores e magistrados brasileiros no que concerne ao art. 157, 83° do Cdodigo

Pena I(que insistem em chamar de latrocinio).

Ora, se assim realmente o fosse, vejamos, pois, duas situacdes que
serviriam de exemplo classico de protecdo deficiente de bem juridico considerado
essencial; no caso, com o0 agravante de se tratar exatamente do mais essencial

deles, qual seja, a vida.

6.3.1 Pluralidade de Vitimas

Analisando uma situacdo relacionada a pluralidade de vitimas. Se
determinado ladréo invade uma joalheria, matando a tiros dois de seus segurancgas,
um cliente e uma vendedora, teriamos, em que pese ter havido quatro mortes,
apenas um unico latrocinio. Ou seja, tamanha conduta desvalorosa e recriminavel,
em que quatro pessoas perderam a vida e grande patriménio foi subtraido teria pena

méaxima de 30 anos.

Sendo que, por outro lado, se um pai de familia, matasse dois, apenas
metade do numero de mortos do supra exemplo, portanto, dos algozes de seu
inocente filho, teria (pela privilegiadora de relevante valor moral) pena maxima de
mais de 33 anos. Ou seja, pena em mais de 10% maior do que no primeiro caso.
Revelando assim, ndo apenas protecdo deficiente, mas também

desproporcionalidade penal patente.
6.3.2 A tentativa
Ora, uma vez em que, pelo art. 14, inciso | do Cdodigo Penal, nédo

estiverem reunidos todos o0s elementos constitutivos do crime, no caso: O

pretensioso matar e roubar, tratar-se-a de tentativa e ndo de crime consumado.

49



Portanto, neste mesmo caso acima citado (ladrédo que mata quatro
pessoas para consumar um unico roubo a joalheria), uma vez que o sujeito ativo da
conduta ndo tenha conseguido subtrair o patrimoénio pretendido, estariamos diante
de crime tentado, com reducdo penal de no minimo 1/3 (um terco), deixando as
quatro mortes, absurda e insuficientemente, punidas com pena méxima de 20 anos

de reclusao.

Ou seja, ndo havendo a realizacdo completa da formula tipica
“‘latrocinio = roubar + matar’, ndo ha o que se falar em delito consumado. Tal
constatacdo nos leva a observar a tamanha deficiéncia da protecao (violagdo ao
Principio da Proibicdo da Protecdo Deficiente dos Bens Juridicos Essenciais) ao
mais importante bem juridico tutelado por nosso Direito Penal, o bem juridico vida
(de igual e relevante importancia em todos os ordenamentos juridicos, escritos ou

nao escritos, modernos ou arcaicos, laicos ou religiosos, de todo o planeta).

Tentando, pois, corrigir tamanha injustica, editou, o Supremo Tribunal
Federal, em decisdo carregada de muito mais pragmatismo do que dogmaética
juridica propriamente dita, a esdruxula sumula 610:

Sumula n® 610

Crime de Latrocinio - Homicidio Consumado Sem Subtracdo de Bens
Ha crime de latrocinio, quando o homicidio se consuma, ainda que nédo se

realize o agente a subtracdo de bens da vitima.

Desse modo, atraves de uma sumula que buscou, clara e
simplesmente, apenas evitar injusticas como a do hipotético caso ha pouco narrado,
o STF porém, violentamente, atropelou a estrita Dogmatica do Direito Penal, a
importante e basica Teoria do Delito Complexo, e o inafastavel Principio da
Legalidade (em sua modalidade lex certa), ao passo em que deu interpretacao
extensiva, e ndo amparada em texto legal algum, contra o réu-cidadao, impondo
uma pena adicional e ndo legalmente previstal a este individuo; deixando passar,

assim, importante oportunidade de se discutir cientifica e profundamente tal
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dispositivo penal; o que acabou, por vez, de sacramentar este que talvez seja o

maior equivoco penal de toda nossa literatura juridica,.

Esclarecendo o tema, sobre os crimes complexos em sua modalidade
tentada, bem nos leciona Silvio Ranieri (O Crime Complexo, Quartier Latin, 2006, p.
214):

Ha, portanto, tentado delito quando néo realizado todos os elementos que
constituem um determinado modelo criminoso, apesar da intencdo do
agente que visa atua-lo, isto é, quando o modelo legal do delito que se
pretendia cometer € completo, nho que concerne ao elemento psicoldgico,

mas incompleto em respeito ao elemento material.

Desse modo, através de notavel ensinamento do mestre italiano,
vemos que sobrou boa vontade a nossa Suprema Corte, porém, lamentavelmente,
faltou o exemplo de alto conhecimento juridico que se espera de uma corte que
carrega a palavra “supremo” em sua nomenclatura e representa, ou pelo menos
deveria representar, o supra-sumo do conhecimento juridico de seu pais em todas

as suas decisoes.

6.4 Insconstitucionalidade (principios constitucionais implicitos)

Desse modo, uma vez evidenciada a violacdo a uma série de principios

constitucionais implicitos em nossa Carta Magna, principios estes que vao

totalmente no sentido do que prega o Direito Penal mais moderno, sé nos resta a

defesa da nédo aplicacdo do §3° do art. 157 do Codigo Penal.
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7. DA SOLUCAO DOUTRINARIA E LEGAL PARA O TEMA

Ante todo o exposto, passaremos agora, entdo, a apresentar nossas
solucbes doutrinaria e legislativa, que pensamos serem as mais coerentes e
seguidoras da estrita dogmatica penal, dos modernos principios constitucionais
penais e até mesmo do ideal de realizagdo de Justica que deve perseguir todo o
Direito.

7.1 Da proposta de solucdo doutrinaria (mantendo-se as atuais previsfes

legais)

Uma vez mantida a atual redacdo de nosso Cadigo Penal, advogamos
a tese de que sempre, seja a morte culposa ou dolosa, a solucdo devera ser
resolvida com a aplicacdo do concurso de delitos, ao estilo adotado pelo legislador
italiano.

Sendo o0 roubo qualificado pelo resultado morte um delito,
exclusivamente, preterdoloso, e indo mais além, sendo tal dispositivo normativo
eivado de flagrante insconstitucionalidade, ndo pode nunca o art. 157, , 83° ser
aplicado a qualquer que seja a conduta analisada, sobrando a todos os casos, s6 e
somente s, o concurso de delitos entre o crime patrimonial (roubo ou furto a
depender da solucdo adotada) e o delito contra a vida (homicidio doloso — simples
ou qualificado e na modalidade dolo eventual ou direto - ou homicidio culposo,

conforme o caso concreto).

Desse modo, resolvemos a questao de apresentar diferentes penas a
situacdo de homicidio culposo e de homicidio doloso; damos efetiva protecdo ao
bem juridico vida ao passo em que o sujeito respondera, individualmente, por tantos
homicidios quanto os que tiver praticado (e ndo por apenas um); bem como também
solucionamos a situacdo da tentativa e da efetiva protecdo aos bens juridicos
essenciais sem precisar violar as normas de direito penal, como precisou fazer o

STF ao editar a simula 610.
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Sobre este ultimo ponto, tentativa, temos a seguinte solugdo para as
famosas quatro hipdteses: a) se subtraiu e matou: concurso material entre roubo (ou
furto — a depender da solugcédo adotada) e o homicidio doloso qualificado, com pena
minima total de 16 anos e maxima de 42 anos, ; b) se ndo subtraiu, nem matou:
concurso material entre roubo (ou furto) tentado e homicidio qualificado tentado, com
pena total minima de 5 anos e 3 meses, e maxima de 10 anos e 6 meses, c) se
subtraiu, mas ndo matou: concurso entre roubo consumado e homicidio doloso
qualificado na forma tentada, com pena minima de 8 anos e maxima de 20 anos; d)
se ndo subtraiu, mas matou: concurso entre roubo tentado e homicidio doloso
qualificado consumado, com pena minima de 13 anos e 3 meses e maxima de 38
anos.

Ressalta-se ainda, neste caso, que grande serd a conseguUéncia
processual penal advinda deste posicionamento, qual seja, o deslocamento da
competéncia para o Tribunal do Juri, uma vez que se tratard, ndo mais de delito

patrimonial, mas sim de crime contra a vida.

Esta, é a tida por nés como a melhor e mais coerente solucao que se
pode dar ao caso, melhor até mesmo do que possiveis mudancas legislativas, da

gual passamos agora a discorrer.

7.2 Da proposta de mudanca legislativa

Como mudanca legislativa, propomos, como a melhor solucéo por nos
vislumbrada a situacdo caso se quisesse mudar o cédigo penal de modo a incluir
dispositivos neste diploma legal, que se criasse, dentro do titulo dos crimes contra a
vida, um dispositivo penal proprio e, explicitamente, nomeado de latrocinio, nos

seguintes termos:

Latrocinio
Art. 121-A. Matar alguém para subtrair coisa alheia movel para si ou para
outrem ou, depois de realizada a subtracdo, para assegurar a posse ou

detencao da coisa, ou para garantir a fuga do agente.
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Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Paragrafo Unico: a subtracdo aplica-se o art. 155 deste codigo.

Deste modo, teriamos solucionada a situacdo quando se tratasse de
morte dolosa, havendo, entretanto, homicidio culposo, assim deveria ser o

dispositivo penal correspondente:

Art. 157.
(..)

Paragrafo 3. Se da violéncia resulta lesdo corporal grave, a pena € de 5
(cinco) a 13 (treze) anos, além de multa; se resulta morte, a recluséo é de 7
a 15 anos.

Ficando evidenciando, assim, que se trata de lesdo corporal e morte
culposas, portanto de delitos qualificados pelo resultado, essencialmente,
preterdolosos.

Porém e para finalizar nossas sugestdes de lege ferenda, e também
para que possamos manter a coeréncia com a solucéo por nés apresentada como a
mais adequada ao caso do latrocinio e do roubo qualificado pelo resultado morte
(qual seja, a aplicacdo do concurso de delitos em ambas hipoteses), sugerimos, pura
simplesmente, que o 83° do art. 157 seja suprimido do Cdédigo Penal, deixando,
assim, o espaco livre, e sem embaracos doutrinarios e jurisprudenciais, para a
aplicacdo dos concursos de delitos por nés defendido, dando, portanto, a base legal

gue faltava a nossa solucao doutrinéria.

8. CONCLUSAO

Muito ja se discutiu acerca do latrocinio no Direito Penal brasileiro. Sua
real topografia penal, o elemento subjetivo do resultado morte e seu momento

consumativo.
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Vimos que nado so no Brasil, mas em diversos outros paises prosperou
igual debate juridico, sendo famosa e bem desenvolvida, por exemplo, a contenta

argentina sobre a questéao.

Alias, vimos também que seu conceito sempre foi nebuloso, seja pelas
criticas que recebe desde o Cddigo Criminal do Império, seja pela duplicidade de
sentido encontrada nos dicionarios, seja pela falta de uma definicdo constante ao
longo da histéria do delito ou mesmo pela diversidade de tratamento conferida pelos

principais ordenamentos juridico- penais mundiais (italiano, espanhol e aleméao).

No especifico caso brasileiro, demonstramos inconformismo com a
estranha pacificagcdo que o tema aparenta, em que pesem as diversas e veladas
criticas dos doutrinadores e mesmo de magistrados sobre a atual solucdo (que,

tristemente, se véem obrigados a tomar, ao invés de se véem obrigados a criticar).

Comungamos do pensamento de que o0 auténtico e verdadeiro
latrocinio esté previsto, genericamente, na figura do homicidio qualificado teleoldgico
(art. 121, , 82° inciso V): quando o agente, para perpetrar a subtracdo ainda nao
consumada, para assegurar a posse ou deten¢do da coisa ja obtida, para possibilitar
sua fuga ap6s o roubo, ou para garantir sua impunidade em relacdo ao delito
patrimonial, mata a vitima. Esta seria, portanto, a verdadeira posicdo legislador
brasileiro quanto ao latrocinio; se outra era sua intencdo, nao foi, porém, o que

conseguiu fazer e criar.

No caso do art. 157 83° , teriamos apenas, entdo, um delito de roubo
qualificado pelo resultado morte, com natureza juridica de crime preterdoloso,
porém, note-se, com uma pena demasiadamente alta que, além de ser a causadora
de toda a ma e superficial interpretacdo dada a temética desta monografia, acabou
por eivar o dispositivo de insconstitucionalidade, impossibilitando, dessa maneira,

por completo a sua aplicacéo penal, seja qual for a situacéo imaginada.

Defendemos, portanto e assim, a aplicagcéo, seja caso de morte dolosa

ou culposa, do concurso de delitos, que revela ser, para nés, ndo so6 a melhor e mais
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dogmaética solucado dada ao problema do modo como ele hoje se apresenta, mas
também, e ao estilo da elogiavel solucdo do direito italiano, revela ser a melhor e
mais inteligente opcdo que pode ser adotada por todo e qualquer ordenamento
juridico.

Desse modo, pensamos sim existir o latrocinio em nosso ordenamento
juridico patrio, mas ndo como delito complexo e autdbnomo previsto dentro dos
crimes contra o patriménio, mas sim com parte de uma genérica qualificadora do

principal crime contra a vida previsto em nosso cédigo (homicidio).

Para isto, portanto, defendemos como solucéo de lege ferenda, ndo a
criacdo de mirabolantes artigos e solucdes legais, mas simplesmente a supressao
do 83° do art. 157 do Cddigo Penal, como forma de descomplicar o que ja deveria
ser facil. Facilitando desse modo o entendimento da tentativa e dando real e

satisfatoria protecéo aos bens juridicos tutelados.

Por fim, ressaltamos que nosso objetivo, ao tecer este humilde e infimo
trabalho cientifico, foi primordialmente, ndo de convencer ninguém acerca de nosso
posicionamento doutrindrio ou mesmo de tentar mudar a jurisprudéncia ja
consolidada deste pais e que consagra, por sua vez, aquele que talvez seja o maior
equivoco penal de toda nossa literatura juridica, até mesmo por que nosso pequeno
e insignificante conhecimento juridico jamais seria capaz disto realizar, mas nosso
objetivo primordial foi sim o de jogar um pouco de divida e incerteza naquilo que,
infelizmente, aparenta ser impossivel de desperta-las (estas duvidas e incertezas)
até mesmo nos mais nobres e renomados aplicadores do Direito brasileiro; e quem
sabe, assim, tenhamos conseguido contribuir, mesmo que infimamente, para a
elevacao da presente e interessante discussao doutrinaria ao nivel cientifico que, de

fato, sempre mereceu ocupar, mas nunca, satisfatoriamente, ocupou.
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