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1- INTRODUCAO
N&o ha duvidas de que num Estado Democratico de Direito, baseado na dignidade da

pessoa humana, pautado em principios constitucionais consagrados, como o devido processo
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legal, o juiz natural, entre outros, deve-se haver, também, um Direito Penal democratico,
justo, de Direito.

O presente estudo tem como objetivo analisar o crime de homicidio praticado na
conducéo de veiculo automotor. O estudo serd norteado pela polémica de se aplicar o dolo
eventual nesses crimes, bem como a discusséo que diferencia tal instituto da culpa consciente,
buscando estabelecer critérios seguros para tal diferenciagéo.

O estudo dos crimes de transito pautado na discussao entre dolo eventual e culpa
consciente justifica-se por buscar atender a um dos principios basilares de um Estado
Democratico de Direito, o principio do juiz natural, positivado em nossa Constituicdo no
artigo 5° inciso LI, “ninguém serd julgado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”. A Constituicdo da Republica, ainda no artigo 5° inciso XXXVIII, consagra
competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida o Tribunal do Jari. E nesse
ponto que reside a importancia desse estudo, pois ndo se pode haver divergéncias na propria
jurisprudéncia acerca dessa questdo, uma vez que vemos alegacdes de dolo eventual, e outras
de culpa consciente, referentes ao mesmo tipo delitual, o que tem por consequéncia diferentes
juizes naturais para a mesma questao, uma vez que, se dolo eventual, cabe ao Tribunal do Juri
julgar o acusado, sendo que, se culpa consciente, cabera ao préprio juiz de direito, o que fere
outro principio constitucional, o da isonomia, ja que ndo se pode tratar casos iguais de formas
diferentes, o que, em Ultima instancia também prejudica a seguranca juridica que se espera
num Estado Democratico de Direito.

Vé-se, portanto, a importancia constitucional de um tema tdo comum no cotidiano das
pessoas, haja visto que os acidentes de transito estdo diariamente presentes nos noticiarios, na
imprensa em geral, enfim, na vida das pessoas e que, por isso, merece um estudo criterioso,
para que se faca a tdo almejada Justica.

No estudo do tema, adotamos a vertente doutrindria que defende um direito penal
minimo, no qual se deve penalizar somente as condutas merecedoras que afetem os bens
juridicos penalmente tutelados, sendo contrario ao movimento de Lei e Ordem pregado por
parte da doutrina e tdo festejado pela imprensa em geral. Festejamos a afirmacdo de que a
aplicacdo da lei penal ndo pode servir para atender demandas e aspiragdes populares, e sim
que deve ser aplicada cientificamente, numa coeréncia metodoldgica, sempre baseada no
principio da proporcionalidade.

Para a resolucdo desse problema, serdo analisados, primeiramente, 0s institutos do
dolo em suas modalidades e da culpa em suas modalidades, para que nos seja possivel

diferenciar o dolo eventual da culpa consciente. Seguindo, serdo confrontados o dolo finalista



e o dolo funcionalista, apontando suas divergéncias, devido a importancia teorica e pratica
dessa diferenciacéo, para, em seguida, ser exposta a opinido do autor para que seja elaborada
a concluséo ao final.

2 - ANALISE DO DOLO EM SUAS MODALIDADES.

O Cdédigo Penal brasileiro, em seu artigo 18, inciso I, diz que o crime é doloso quando
0 agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

2.1 — DA DEFINICAO DE DOLO. ELEMENTOS COGNITIVOS E VOLITIVOS.
ERRO DE TIPO.

O professor Santiago Mir Puig, em sua obra, afirma que “ao estudar o tipo doloso
importa unicamente o primeiro nivel de ‘dolo tipico’, que corresponde ao conceito de dolo
natural usado pelo finalismo”.* Na mesma obra, diz o professor que, para o finalismo
ortodoxo, importa ao dolo somente o conhecer e querer a concretizacdo da situacdo presente
em um tipo de injusto, ndo importando a consciéncia do agente de que tal realizacdo é
antijuridica.®

O professor Juarez Cirino dos Santos afirma ser o dolo a “vontade consciente de
realizar o tipo de um crime, também definivel como saber e querer em relacdo as
circunstdncias de fato do tipo legal 4

Por sua vez, o professor Luis Regis Prado, citando Welzel, afirma que o “dolo, como
resolucéo delitiva, é “saber e querer a realizacéo do tipo objetivo de um delito’”.>

Roxin® defende a opini&o de que a realizacdo do plano constitui o elemento essencial
do dolo, isto é, o resultado s6 podera ser compreendido como dolosamente produzido quando
se corresponde ao plano do sujeito, em uma valoracao objetiva.

Podemos definir o dolo, portanto, como a vontade livre e consciente do sujeito para a
realizacdo de um fim (plano). Tal definicdo, de cunho finalista, encontra suporte no Codigo
Penal brasileiro, que adotou a teoria finalista da acdo, a qual confere maior importancia ao

adjetivo “livre” do que ao adjetivo “consciente”, COMO se vera mais adiante.

2PUIG, Santiago Mir. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Traducdo de Claudia Viana
Garcia e Jose Carlos Nobre Porcitincula Neto. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pp. 210-211.
*Ibid., p. 210.

*CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 3 ed. Curitiba: Lumen Juris, 2008, p.
134.
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Vé-se, portanto, que o dolo é composto por dois elementos: o cognitivo e o volitivo
(concepcdo dualista)’ O elemento cognitivo ou intelectual refere-se a plena consciéncia do
sujeito sobre o que esta fazendo, € a representacdo mental da acdo a ser praticada. Assim, por
exemplo, no dizer de Carlos Eduardo Pires Gongalves®, se um cagador durante uma cacada
atira ao longe ao ver algo se movimentando, acreditando que se tratava de um animal, mas
que, na verdade, era uma outra pessoa, € a mata, ndo age com dolo, visto que néo tinha a

consciéncia de que se tratava de um ser humano.

Ocorre, nesse caso, 0 erro de tipo que, se inevitavel, exclui o dolo e a culpa, mas, se
evitavel, exclui somente o dolo. O erro de tipo exclui o dolo porque o dolo exige o
conhecimento de fato da situacdo, e, como nesse exemplo, o conhecimento era ausente ou
incompleto, o dolo ndo se configura. Acompanha o elemento cognitivo, também, a percepcéo
de que a acio n&o é socialmente aprovada, isto &, a constatacdo da antijuridicidade da ag&o.’

O elemento volitivo refere-se a vontade do agente em praticar o ato buscando o
resultado pretendido. E querer o resultado ao praticar a acdo. Frise-se que importa, para o
Direito Penal, somente a vontade exteriorizada, visto que, se presente apenas no nivel interior
do sujeito, ndo faz diferenca, pois néo se pune a esfera mental do agente.

Dessa constatagdo variam-se muitas teorias acerca do dolo, como teoria da vontade,
teoria da representacdo, teoria do assentimento’®, entre outras. O Cédigo Penal brasileiro
adotou a teoria da vontade, na primeira parte do artigo 18, inciso | (o agente quis o resultado),
e a teoria do assentimento, na segunda parte do mesmo dispositivo (0 agente assumiu 0 risco
de produzi-lo).

22 — DOLO DIRETO DE 1° GRAU. DOLO DIRETO DE 2° GRAU. DOLO
ALTERNATIVO. DOLO EVENTUAL.

Das diferentes teorias formula-se a divisdo tradicional do dolo: dolo direto e dolo
indireto. O dolo direito engloba o dolo direto de 1° grau (intengéo) e o dolo direto de 2° grau
(proposito direto). O dolo indireto é composto pelo dolo indireto alternativo e pelo dolo

indireto eventual (proposito condicionado).

'PRADO, op. cit., p. 336.

8GONCALVES, Carlos Eduardo Pires. O dolo eventual nos homicidios praticados da direcdo de
veiculo automotor. Disponivel em: <www.ibccrim.org.br> . Acesso em 17 ago. 2011.

HOLANDA, Cornélio José. O dolo eventual nos crimes de transito. Disponivel em:
<www.jus.uol.com.br/revista/texto/5263> Acesso em: 16 ago. 2011.

Y“MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A reconstrucéo do dolo na teoria do delito. Disponivel em:
<http://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/handle/123456789/777> Acesso em: 17 set. 2011.



Segundo Luiz Regis Prado, “dolo direto: o agente quer o resultado como fim de sua
acdo e o considera unido a esta ultima, isto €, o resultado produz-se como conseqiéncias de
sua acéo (vontade de realizagdo).”**

Juarez Cirino dos Santos diz que, a intencdo refere-se ao que o agente quer fazer,
enquanto que o proposito direto abarca os resultados normais previstos como certos ou
necessarios, e 0 proposito indireto contem o indicio de conformagdo ou resignacdo com as
consequiéncias tipicas previstas como possiveis ou provaveis.

Ha o dolo direto de primeiro grau quando o autor busca determinado resultado
anteriormente previsto. Desse modo, o0 autor desenvolve a agdo com o estrito objetivo de se
chegar ao, de conseguir o resultado almejado anteriormente & propria agéo.

Nesse sentido, ao tratar do tipo doloso de acdo, em sua parte subjetiva, o professor
Santiago Mir Puig diz ser as trés espécies mais importantes de dolo: o dolo direto de primeiro
grau, o dolo direto de segundo grau e o dolo eventual. Dispde o professor que, “no dolo direto
de primeiro grau, 0 autor persegue a realizagdo do delito”; e “no dolo direto de segundo
grau o autor ndo busca a realizacdo do tipo, mas sabe e prevé como certo (ou quase certo)
que sua atuagéo dard lugar ao delito » 13

Para o professor Juarez Cirino, o dolo direto de 1° grau tem como substrato o fim
proposto pelo autor, enquanto que “o dolo direto de 2° grau compreende os meios de acéo
escolhidos para realizar o fim e, de certo modo especial, os efeitos secundarios representados
COMO certos ou necessérios ”.**

Roxin afirma que a intencdo também esta presente no dolo direto de segundo grau,
pois, em sentido estrito, esse abarca as conseqiiéncias ou circunstancias cuja realizacdo nado €
intencionada, mas que cuja realizacdo esta prevista pelo sujeito, que as produz
conscientemente.™

Assim, ha o dolo direto de 2° grau quando o autor, para alcancar determinado
resultado, objetivo, utiliza de meios que gerardo delitos. Tais delitos ndo séo queridos pelo
autor, mas esse 0s realiza por serem necessarios a configuracdo do resultado final ou

simplesmente por ser impossivel atingir o resultado final sem causa-los.

“PRADO, op. cit., p. 339.

“CIRINO DOS SANTOS, op.cit., pp. 137-138.
BPUIG, op. cit., p. 215.

“CIRINO DOS SANTOS, op. cit., pp. 140-141.
ROXIN, op. cit., p. 423.



Para elucidar a diferenca, entre dolo direito de primeiro grau e dolo direto de segundo
grau, observemos os seguintes exemplos: A quer matar B. Desse modo, A vai até a casa de B,
e atira contra B, matando-o (dolo direto de primeiro grau). Mas, se para matar B, A ateia fogo
na casa de B, sabendo que a familia de B estava na casa, e alguém, além mais do que B
também morre por causa do incéndio, configuras-se o dolo direto de segundo grau.

Na outra categoria de dolo, dolo indireto, encontra-se o dolo alternativo e o dolo
eventual. O dolo alternativo caracteriza-se pelo agente ser indiferente em relacéo ao resultado.
Sua vontade ndo estd determinada. Assim, 0 agente atira na vitima para mata-la ou para
lesiona-la, ndo importando, para o agente, qual dos resultados se configure. Ou entdo, o
agente atira contra um grupo de pessoas, ndo se importando em ferir A ou B. Surge, dai, a
classificacdo do dolo alternativo em objetivo e subjetivo. Se a vontade do agente for
indeterminada em relacdo ao resultado (matar ou ferir), o dolo alternativo sera objetivo; ao
contrério, se a vontade do agente for indeterminada em relacdo a pessoa da vitima, o dolo
alternativo sera subjetivo.™

Dessa classificacdo tradicional do dolo, resta-nos analisar o dolo indireto eventual,
principal objeto desse estudo. Sera feita, agora, uma breve andlise desse instituto, visto que
em capitulo posterior (dolo eventual x culpa consciente) sera realizada uma pesquisa mais
aprofundada sobre o assunto.

Leciona o professor Mir Puig que, enquanto no dolo direto de segundo grau a
conseqiiéncia da acdo configurarda em delito inevitavel, no dolo eventual (ou dolo
condicionado) o delito se configura como possivel (eventual).'’

Para Nélson Hungria, “no dolo eventual o agente presta anuéncia ao advento desse
resultado, preferindo arriscar-se a produzi-lo, ao invés de renunciar & acéo”.*®

De acordo com o professor Juarez Cirino, divide-se o dolo eventual em dois niveis:
intelectual e emocional. No primeiro, caracteriza-se pelo agente levar a sério a eventual
producdo do resultado, enquanto que no segundo, o agente aceita a possivel realizacdo desse
resultado.™

Vé-se, portanto, que o elemento cognitivo estd presente em todas as categorias de

dolo, e que o dolo eventual diferencia-se do dolo direto principalmente devido ao grau do

"®GONCALVES, loc. cit.

YPUIG, op. cit., p. 216

BHUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Claudio Heleno. Comentarios ao Cddigo Penal. 5 ed. Rio de
janeiro: Forense, 1978. v.1. t 1, p. 116.

CIRINO DOS SANTOS, op. cit., p. 143.



elemento volitivo do agente, uma vez que o autor do delito ndo busca ou quer o resultado, mas
conforma-se com ele, pois prefere ndo desistir da acao e arrisca a pratica-lo.

A classificacdo do dolo ndo se restringe somente a essa tradicional. Ha outras, como as
que diferenciam dolo de dano e dolo de perigo, dolo especifico e dolo geral, dolo de proposito
e dolo de impeto, entre outras. Entendemos, no entanto, que para o fim desse estudo, ndo nos
€ necessario o estudo dessas outras classificacdes.

Mais a frente serdo confrontados o dolo finalista e o dolo funcionalista, devido a
importancia préatica de se adotar uma ou outra dessas concepgoes.

3 - ANALISE DA CULPA EM SUAS MODALIDADES.
O artigo 18, inciso Il, do Cddigo Penal brasileiro diz ser o crime culposo quando o

agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
3.1 - DA DEFINICAO DE CULPA. ELEMENTOS DO DELITO CULPOSO.

Anibal Bruno afirma consistir a culpa em praticar voluntariamente, sem a atencao ou o
cuidado devido ou esperado, uma acdo da qual decorre um resultado tipificado como delito,
mas que néo foi querido nem previsto pelo autor, mas que, no entanto, era previsivel.?°

Segundo Luiz Regis Prado, “no delito doloso, € punida a a¢do ou omissdo dirigida a
um fim licito; ao passo que no culposo, pune-se 0 comportamento mal dirigido a um fim
irrelevante (licito).”*

O professor Mir Puig compara o delito doloso com o delito culposo, diferenciando
que, enquanto no doloso o tipo de injusto é realizado com conhecimento e vontade (elementos
cognitivo e volitivo), no delito imprudente (culposo), agente ndo quer realizar o delito, porém o
realiza por infracdo da norma de cuidado.?

Uma observacgao importante: parte da doutrina prefere utilizar o termo imprudente ao
termo culpa, pelo primeiro ser mais facilmente compreendido pelo leigo, e por ndo gerar
confusdes com o termo culpabilidade.

Entende-se, por infragdo da norma de cuidado a auséncia do cuidado devido, ou a
falta ou inobservancia de cuidado esperado.

Nas palavras do professor Juarez Cirino dos Santos,

0 tipo de injusto de imprudéncia é formado por dois elementos
correlacionados: a) em primeiro lugar, a lesdo do dever de cuidado objetivo,
como criacéo de risco ndo permitido, que define o desvalor da acdo; b) em
segundo lugar, o resultado de lesdo do bem juridico, como produto da

BRUNO, Anibal. Direito penal — parte geral: fato punivel. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t I1,
p. 80.

'PRADO, op. cit., p. 345.

2pPUIG, op. cit., p. 239.



violacéo do dever de cuidado objetivo ou realizagdo de risco ndo permitido,
que define o desvalor do resultado.?®
Regis Prado afirma que “o desvalor do resultado ndo integra a conduta tipica, mas

sim o tipo de injusto.”?*

O primeiro elemento do crime culposo (elemento geral), portanto, € a inobservancia de
uma regra ou dever de cuidado, o que acaba por criar um risco juridicamente ndo permitido
(desvalor da acdo). O segundo elemento do crime culposo é a necessidade de que haja
modificagdo no mundo exterior como conseqiiéncia da acéo culposa do sujeito, ou seja, faz-se
mister a presenca do resultado naturalistico (desvalor do resultado). O terceiro elemento do
crime culposo é a auséncia de previsdo: o sujeito ndo sabe o que ocorrera, pois, se souber,
caracteriza o dolo, e ndo a culpa. O resultado deve ser, no entanto, previsivel. O quarto
elemento é uma caracteristica do tipo culposo, que ¢ a exigéncia de tipificacdo. E necessario,
portanto, que o tipo penal preveja a modalidade culposa do delito (principio da taxatividade
da lei penal).

3.2- 0 MODELO DO HOMEM MEDIO.

Importante questdo referente ao elemento geral e a previsibilidade do resultado é o
critério do intérprete, do julgador, para verificar o grau dessa inobservancia do dever de
cuidado e o grau de previsibilidade do resultado lesivo. Para se resolver essa questdo, foram
criados diversos mecanismos, como modelo de homem prudente, o principio da confianca,
certas correlagdes de risco/utilidade etc.”®

Analisaremos somente 0 modelo de homem prudente, ou modelo de homem médio,
por ser 0 mecanismo que mais se aplica aos acidentes de transito, objeto desse estudo.
Segundo o professor Cirino dos Santos, homem prudente é aquele capaz de reconhecer e
avaliar situacGes que se mostrem perigosas, atraves da realizacdo de acGes que observam os
deveres de cuidado que impedem a criagdo de um risco ndo permitido.”® A valoracdo da acdo
do homem médio € abstrata, primeiramente, para depois aplica-la ao caso concreto. Pergunta-
se, entdo: como, nas mesmas circunstancias do fato, agiria um homem prudente? Se a resposta
for a mesma acdo praticada pelo sujeito, entdo ndo havera culpa; se, no entanto, a resposta for
diferente, estara caracterizado o crime culposo.

Assim, também, referente a previsibilidade do resultado lesivo, indaga-se: 0 homem

médio preveria o resultado lesivo? Somente um especialista ou profissional da area poderia

ZCIRINO DOS SANTOS, op. cit., p. 175.
#PRADO, loc. cit.

#CIRINO DOS SANTOS, op. cit., p. 176
CIRINO DOS SANTOS, loc. cit.



prevé-lo? Ou o resultado lesivo era totalmente imprevisivel? A depender das respostas, havera
ou ndo a caracterizagdo do crime culposo. Se a resposta a primeira pergunta for positiva, entdo
sera imputado ao agente a culpa; se, ao contrario, forem positivas as respostas as duas outras
perguntas, entdo o agente nao podera ser imputado.

Apesar de parecer um critério bem razoavel para a constatagdo de culpa ou ndo do
agente, o critério do homem médio recebe criticas contundentes da doutrina. No dizer de
Anderson Schreiber, 0 agente torna-se culpado por ter deixado de empregar a diligéncia social
média, ainda que sua capacidade esteja aquém desse patamar social. Avalia-se 0
comportamento do individuo pelo o que se espera do bonus pater familias, e ndo pelo o que
pode se esperar dele. Com o uso de um standard de elevado grau de abstracdo, é muito
provavel que o juiz exija do réu o mesmo que ele agiria em seu lugar.?” No mesmo sentido,
Juarez Cirino dos Santos® afirma ser o principal problema desse critério a dificuldade em se
estabelecer o melhor modelo, ou modelo mais adequado, que é, geralmente, influenciado pela
experiéncia de vida do intérprete, que, intuitivamente, passa a comparar o homem médio
consigo préprio, e dai julgar o réu; deve-se evitar, portanto, as exigéncias excessivas.  Desse
modo, através da anélise abstrata do fato, baseado nas qualidades do homem médio, poderia
haver a imputacdo de culpa a uma pessoa que utilizou de todos os métodos disponiveis para a
ndo criacdo de um resultado lesivo, ou, de outra forma, para a observacdo e cumprimento das
regras de cuidado. Veja-se: um motorista, que ndo possui um bom desempenho no volante,
mas que toma os cuidados devidos, pode causar um acidente e, ao ser comparado com 0
homem médio, serd imputado por culpa, apesar de ter tomado as diligéncias cabiveis. Sera
exigido ou esperado dele, portanto, uma prerrogativa que ele ndo possui, 0 que ndo pode ser
aceito num direito penal de um Estado Democratico de Direito.
3.3—-DAS MODALIDADES DA CULPA.

Como ja visto, nosso Codigo Penal admite trés modalidades de culpa: imprudéncia
(culpa in agendo), negligéncia (culpa in ommtendo) e impericia.

Leciona Fernando Capez que a imprudéncia é a forma positiva da culpa, quando o
autor age precipitadamente.®® Assim, o sujeito age imprudentemente quando se arrisca,
quando pratica uma acao sem tomar as cautelas necessarias no decorrer da atividade. EX.: um

motorista sai para a faixa da esquerda para ultrapassar em uma curva, arriscando-se, pois nao

2’SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos filtros da
Reparacédo a Dilui¢do dos Danos. 3% Ed. Séo Paulo: Atlas. 2011. pp. 37-40.

CIRINO DOS SANTOS, op. cit., p. 177.

»CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. V. 1. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
187.



sabe se vem ou ndo carro na dire¢do contraria; ou 0 motorista d& marcha ré da garagem sem
olhar para trés, e atropela um pedestre. A negligéncia, por sua vez, é o oposto da imprudéncia.
Regis Prado relaciona-a com a inatividade ou inércia do sujeito, por preguica, desleixo,
desatencdo ou displicéncia.*® O sujeito deixa de fazer algo, deixa de agir, e, por essa falta de
atitude, causa um acidente. Verifica-se, portanto, que a negligéncia é ex ante a conduta.
Verifica-se a negligéncia, por exemplo, no caso de um motorista ndo verificar as pastilhas de
freio do veiculo no tempo determinado, e num momento necessario, os freios falharem; ou no
caso de um motorista ndo trocar 0s pneus quando esses se encontrarem “carecas”, € N0 €aso
de uma forte frenagem ocorrer o “derrapamento” e 0 posterior acidente. A impericia, por fim,
relaciona-se com a atividade profissional. Na definicdo de Noronha, “consiste na
incapacidade, na falta de conhecimento ou habilitacdo para o exercicio de determinado
mister>*!. Ocorre quando um alguém tenta fazer algo que néo esta habilitado ou autorizado a
fazer. E a inaptiddo técnica. Ex.: um médico clinico geral que realiza uma operacio de
transplante de rim, e acaba por causar danos ao paciente; um operario, que na falta de outro
especializado, opera uma guindaste, e acaba por causar um acidente. O professor Luiz Regis
Prado constata ainda que “havendo impericia, fora do @mbito profissional, a culpa € atribuida
ao agente a titulo de imprudéncia ou de negligéncia.”*
3.4 - DAS ESPECIES DE CULPA.

A culpa, ainda, divide-se em duas espécies: culpa consciente e culpa inconsciente.
Essa ¢ a culpa “normal”, enquanto aquela seria a “anormal”. Cirino dos Santos afirma que o
que liga as duas espécies de culpa é o elemento previsibilidade. Na imprudéncia inconsciente,
nas palavras do autor, o agente “ndo prevé resultado previsivel; na imprudéncia consciente o
autor prevé resultado previsivel, que confia poder evitar”.** Fernando Capez afirma que na
culpa inconsciente, o agente ndo prevé o que era previsivel.®* O resultado, apesar de ser
previsivel, ndo foi previsto pelo autor por algum motivo - a leséo ao dever de cuidado lhe é

desconhecida, embora conhecivel®

- Percebe-se que a culpa inconsciente é a culpa por
exceléncia: o sujeito ndo representa o resultado lesivo.
Ao contrario, na culpa consciente, ha a representacéo do resultado lesivo, mesmo que

ndo querido pelo autor, pois esse tinha a “certeza” de que ndo ocorreria o delito. O autor prevé
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o resultado, mas confia sinceramente que ndo ocorrerd. Nos contentaremos, por agora, com
essa breve andlise da culpa consciente, visto que em capitulo posterior (dolo eventual x culpa
consciente) esse instituto sera mais satisfatoriamente analisado.

4 —DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE.

Feita a breve analise desses tipos penais, cabe agora aprofundar o estudo dessas
categorias limiares. Como visto acima, o dolo eventual e a culpa consciente sédo os limites
entre 0s respectivos tipos penais, dolosos e culposos. Sua diferenciacdo é de grande
importancia pratica, além de ser considerada uma das mais dificeis tarefas do direito penal.
Sua importancia, segundo Roxin®, ndo se d4 somente por configurar diferentes tipos de
injusto, mas por demonstrar uma importante diferenca de culpabilidade, o que define a
diferenca de punicdo para os diferentes tipos de conduta, j& que o autor que decide atuar
(dolo, ainda que eventual) demonstra uma atitude mais hostil ao direito do que aquele que
confiava na ndo realizagao do fato delituoso (culpa consciente).

4.1 - TEORIAS QUE BUSCAM EXPLICAR O DOLO EVENTUAL.

Diversas foram as teorias que buscaram explica-los. Estudaremos, no entanto,
somente as de maior importancia.

4.1.1 - TEORIA DO CONSENTIMENTO.

A teoria do consentimento, elaborada por Mezger®’, caracteriza o dolo eventual pela
aprovacdo do autor em relacdo ao resultado tipico, anteriormente previsto como possivel,
como algo que o agrada. Assim, a diferenca entre dolo eventual e culpa consciente se da ndo
somente pelo elemento volitivo, mas também por uma atitude interna do autor, que significa
mais que vontade.*® As criticas & essa teoria ndo sdo poucas: em primeiro lugar, ela ndo
condiz com um direito penal democratico, ndo autoritario, onde ndo se pode punir a esfera
intima do autor, mas tdo somente seus atos externos; em segundo lugar, a aprovacdo do
resultado como algo que agrada o autor é caracteristica propria do dolo direto, onde o
resultado é perseguido pelo autor, e ndo do dolo eventual, onde os resultados superveniente a
conduta podem ser desagradaveis ao autor; e, em terceiro lugar, no dizer de Luiz Regis
Prado®, o agente consente apenas na possibilidade de producdo do resultado, e ndo na
producdo do resultado em si. Para finalizar, Roxin®® lembra-nos que o ndo-querer (em sentido

psicologico) o resultado pode estar presente também no dolo eventual, observando que, em
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sentido juridico, “aceitar” 0 resultado € mais do que a mera vontade do agente — utiliza-se
uma base normativa.
4.1.2 - TEORIA DA PROBABILIDADE

Uma segunda teoria acerca do assunto € a teoria da probabilidade ou da cognicdo. Na
esteira de Luiz Regis Prado, o dolo eventual se configura se o agente considerava o resultado
como provavel, pois, se apenas como possivel, a hip6tese seria de culpa consciente*’. De
forma parecida, Santiago Mir Puig afirma que nao importa a atitude interna do autor frente ao
resultado danoso, mas tdo somente o fato de o agente ter querido atuar mesmo sabendo do
perigo inerente a acdo, ou seja, serd hipotese de culpa com previsdo se 0 agente previu uma
pequena possibilidade de ocorréncia, ou, ao contrario, dolo eventual se a previsao era de
grande perigo (alta probabilidade de ocorréncia)®>. Assim como a anterior, a teoria da
probabilidade ndo esta imune a criticas. A mais contundente seria a que se refere ao fato de
que tal teoria ndo leva em consideracdo o elemento volitivo do agente, reduzindo o dolo
somente ao nivel intelectual. Desse modo, segundo o professor Cirino®, a exclusdo do
elemento volitivo-emocional, na busca por critérios objetivos, tem como consequéncia a
desfiguracdo do instituto do dolo eventual que, como categoria de dolo, deve abarcar a
vontade do autor. Por isso, o professor Mufioz Conde diz ser preferivel a teoria anterior, que,
ao abarcar o elemento volitivo, diferencia melhor os dois institutos.**

4.1.3- TEORIA DA INDIFERENCA.

Uma terceira e Gltima teoria a ser aqui estudada ¢ a teoria da indiferenca, ou teoria do
sentimento. Tal teoria, diferentemente da anterior, confere grande importancia a atitude
interna do agente (disposicdo do animo, atitude subjetiva). Assim, essa teoria realiza a
diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente baseada no animo do agente em relacdo a
lesdo do bem juridico®, ou seja, se o agente é indiferente & efetiva lesdo ao bem juridico a
hipdtese é de dolo eventual; caso contrario, se ele preocupa-se ou realmente deseja que o
resultado danoso n&o ocorra, a hipétese é de culpa consciente. Roxin*® afirma que a
indiferenca é um indicio seguro de que 0 sujeito se resigna ao resultado, e que por isso age

dolosamente. Duas sdo as criticas formuladas a essa teoria: primeiro, a indesejabilidade do
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resultado danoso nédo € suficiente para afastar o dolo eventual; a indiferenca em relacdo ao
bem juridico tutelado também pode estar presente na culpa inconsciente®’.
4.2 — POSICOES DOUTRINARIAS. “"FORMULAS"" PARA A DIFERENCIAGCAO DE
DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE.

Passa-se, agora, as definicdes dadas pela doutrina aos institutos aqui estudados. Luiz
Regis Prado afirma que no dolo eventual “o autor considera seriamente como possivel a
realizacdo do tipo legal e se conforma com ela... 0 agente consente ou se conforma, se
resigna, ou simplesmente assume a realizacéo do tipo penal.”*® Em relagdo a culpa consciente
ou culpa com previsdo, Luis Regis Prado afirma que para o autor “ha efetiva previsdo do
resultado, sem a aceitag&o do risco de sua producéo (confia que o evento n&o sobrevira).”*
O professor Cirino dos Santos disserta que o dolo eventual caracteriza-se pela decisdo pela
possivel lesdo ao bem juridico, enquanto que a imprudéncia consciente demonstra leviana
confianga na ndo realizacdo do resultado lesivo.®® O professor Mir Puig® traca trés
caracteristicas em comum entre dolo eventual e culpa consciente: a) ambos partem de uma
estrutura comum, o que torna dificil sua diferenciacdo; b) em nenhum dos dois casos deseja-se
o resultado; c) em ambos o autor reconhece a possibilidade de sua ocorréncia. Para o
professor, exige-se para o0 dolo eventual um “querer” como ‘“aceitar”, isto €, basta o
“conformar-se com”, 0 que ndo significa a mesma coisa que desejar ou perseguir. Com
relacdo a culpa consciente, o professor afirma que o que possibilita sua existéncia € a
combinacéo entre a consciéncia do perigo estatistico e da real crenca de que o resultado lesivo
ndo ira se realizar. E digna de reproducdo a passagem da obra de Nelson Hungria, amparado
na ligdo de Paul Logoz

Sensivel € a diferenca entre essas duas atitudes psiquicas. Ha, entre elas, é
certo, um tragco comum: a previsao do resultado antijuridico; mas, enquanto
no dolo eventual o agente presta a anuéncia ao advento désse resultado,
preferindo arriscar-se a produzi-lo, ao invés de renunciar a agdo, na culpa
consciente, ao contrario, o agente repele, embora inconsideradamente, a
hipotese de supereminéncia do resultado e, empreende a agdo na esperanca
ou persuasdo de que éste ndo ocorrera. Eis a clara e precisa licdo de Logoz,
gue merece transcri¢do integral: ...a diferenca entre estas duas formas de
culpabilidade (dolo eventual e culpa consciente) apresenta-se quando se faz
a seguinte pergunta: ‘por que, em um € outro caso, a previsdo das
consequéncias possiveis ndo impediu o culpado de agir?’ A esta pergunta
uma resposta diferente deve ser dada, segundo haja o dolo eventual ou culpa
consciente. No primeiro caso (dolo eventual), a importancia inibidora ou
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negativa da representacdo do resultado foi, no espirito do agente, mais fraca
do que o valor positivo que éste emprestava a pratica da a¢do. Na alternativa
entre duas solucdes (desistir da acdo ou pratica-la, arriscando-se a produzir o
evento lesivo), o agente escolheu a segunda. Para éle o evento lesivo foi
como o menor de dois males. em suma, pode dizer-se que, no caso de dolo
eventual foi por egoismo que o inculpado se decidiu a agir, custasse 0 que
custasse. Ao contrério, no caso de culpa consciente, é por leviandade, antes
que por egoismo, que o inculpado age, ainda que tivesse tido consciéncia do
resultado maléfico que seu ato poderia acarretar. Neste caso, com efeito, o
valor do resultado possivel era, para o agente, mais forte que o valor positivo
que atribuia a pratica da acdo. Se estivesse persuadido de que o resultado
sobreviria realmente, teria, sem divida, desistido de agir. Ndo estava, porém,
persuadido disso. Calculou mal. Confiou em que o resultado ndo se
produziria, de modo que a eventualidade, inicialmente prevista, ndo pode
influir plenamente no seu espirito. Em conclusdo: ndo agiu por egoismo, mas
por leviandade; nio refletiu suficientemente.”.”

Percebe-se, portanto, que o dolo eventual é egoista, indiferente, ja que o autor prefere

arriscar ao deixar de fazer, ou seja, para o autor, sua atividade, mesmo que passivel de
produzir danos, € mais importante do que o eventual dano. Em outras palavras: para o agente,
0 dano ndo compensa a abstencdo da atividade, pois essa possui um grau de relevo maior do
que aquele. A culpa consciente, ao contrario, ndo é egoista, mas sim leviana. O agente, se
tivesse certeza de gque o resultado gravoso ocorreria, com certeza ndo atuaria, pois ele prefere
deixar de fazer do que produzir o resultado danoso.

Para elucidar essa questdo, sdo propostas pela doutrina diversas frases e expressoes
que refletem o estado psicoldgico do agente, a fim de se estabelecer o dolo eventual ou a
culpa com previsdo. Sdo elas, que expressam o dolo eventual: “se acontecer, ndo me
importo”; “se acontecer, azar’’; “assumo o risco’; “ao atuar, conto com o perigo”; “conformar-
se com o resultado”; entre outras. A expressdo que indicaria a culpa consciente seria: “se
acontecesse tal resultado, deixaria de agir”. No tocante a essas “féormulas” para se identificar o
dolo eventual, as mais conhecidas, repetidas por inumeros autores, sdo as formulas de Frank.
Comecaremos pelo estudo da segunda, expressa nos seguintes termos: “seja como for, dé no
que der, em qualquer hipétese ndo deixo de agir.”>® Essa frase indica claramente o estado de
indiferenca do sujeito em relagdo ao resultado danoso, o que implica em dolo eventual. A
outra formula, proposta por Frank, para indicar como atuaria o agente se ele, de antemdo,
tivesse conhecimento do resultado danoso, é enunciada do seguinte modo: “Caso se chegue a

conclusdo de que, em face desse conhecimento, teria ele atuado, havera dolo eventual; caso
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se chegue a concluséo de que, de posso desse conhecimento, teria ele se omitido de agir, nao
havera dolo eventual”.>

Juarez Tavares™ afirma que a distindo entre dolo eventual e culpa com previsio deve
ser feita no plano volitivo, e ndo somente no plano intelectivo do agente. Assim, estipula dois
pressupostos: o primeiro € que, partindo da premissa que legalmente o dolo eventual €
equiparado ao dolo direto, deve haver uma base normativa para o dolo eventual que justifique
sua inclusdo no ambito volitivo do sujeito; o segundo pressuposto € de que no dolo eventual o
agente deve refletir e estar consciente do fato de que sua conduta pode realizar o tipo, e se
colocar de acordo (aceitar, conformar-se) com o fato de que a realizagdo de sua conduta
produzird o resultado danoso, enquanto que na culpa consciente o agente também reflete e
estd consciente, porém ndo se coloca de acordo com a producdo do resultado. Ressalta,
portanto, que o dolo eventual, enquanto categoria de dolo, deve apresentar a vontade do
agente, no sentido de producdo do resultado, de lesdo do bem juridico. O agente sabe que
pode seriamente lesionar o bem juridico, mas atua com indiferenca (leia-se aceitacdo),
assumindo o risco de sua producéo.

Claudio Heleno Fragoso®® faz uma interessante anélise: afirma que a principal
caracteristica do dolo eventual € a assuncao do risco da superveniéncia do resultado; situa o
dolo eventual no campo volitivo, pois a representacdo também estd presente na culpa
consciente; e relaciona o dolo eventual com a ddvida: a) o agente tem divida se pratica ou ndo
a acdo perigosa, pois representou o resultado lesivo; b) na decisdo de agir, com posterior
confirmacdo do resultado lesivo, reconhece-se a vontade do agente de ter agido na divida,
isto €, o autor teve vontade de agir mesmo estando em divida; c) a essa vontade de agir na
duvida, com posterior confirmacédo do delito se atribui o dolo eventual, pois em caso de culpa
consciente, 0 agente ndo teria a divida, pois, mesmo tendo representado o perigo, ele
acreditaria que o resultado ndo iria ocorrer, e portanto agiria.

O professor Stefano Canestrari®’, em artigo referente ao estudo do dolo eventual, nos
diz que antigamente a diferenciacdo dos institutos dolo eventual e culpa com previsao se dava
pela natureza da conduta provocadora do dano: se o dano proveio de conduta ilicita,

configurava-se o dolo eventual; se de conduta licita, era questdo de culpa consciente; tal
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sistema de diferenciacdo, contudo, est4, hoje, ultrapassado. No estudo, o professor parece
partir da premissa de que em situacBes absurdas, Obvias, de conhecimento geral de que
representam grande risco de atividade, ninguem atuaria de forma a arriscar a produzir um
resultado danoso. Caso alguém atue, e haja a realizacdo do risco, configura-se o dolo
eventual. Assim, utilizando dos conceitos de previsibilidade objetiva e subjetiva, se 0 homem
médio, na situacdo do agente, com os conhecimentos do agente, jamais atuaria da forma como
atuou o autor do delito, a questdo é de dolo eventual. Estabelece-se, assim, um limite minimo,
uma base normativa, para o dolo eventual que, nesses casos extremos, constitui-se somente
pelo elemento cognitivo (o autor tem o conhecimento da periculosidade de sua conduta).
Ainda afirma que, para que se configure culpa consciente (excluindo as hipéteses de situacdes
exageradas), deve haver, apos a representacdo do perigo, uma fé motivada (entenda-se por fé
racional) na ndo ocorréncia do resultado lesivo.

Roxin®, por sua vez, afirma que o que diferencia o dolo eventual da culpa consciente,
e, portanto, o que justifica sua punicdo mais severa, é a decisdo pela possivel lesdo ao bem
juridico. Esse conceito de decisdo, no entanto, ndo pode ser somente psicolégico, devendo
seguir, também, parametros normativos. Assim, se o agente é indiferente ao delito, ndo lhe
importando com sua real ocorréncia ou néo, ele, de certa forma, decide pela eventual lesdo ao
bem juridico, o que configura dolo eventual. O autor cita 0 exemplo de um motorista que,
ainda que advertido por sua acompanhante, insiste em dirigir perigosamente e acaba sofrendo
um acidente. No caso, o autor considera que, mesmo sabendo das regras de cuidado e dos
perigos de sua conduta, o autor tinha a confianca de poder evitar o acidente devido a sua
habilidade no volante. Essa real crenca em poder evitar o acidente configuraria a culpa
consciente. Assim, atua com imprudéncia consciente quem se adverte da possibilidade de
producdo do resultado, mas ndo o toma a sério e, em consequéncia, tdo pouco se resigna a ele,
sendo que negligentemente confia na ndo realizacdo do tipo. O autor, no entanto, afirma que o
fato de que o elemento volitivo ser de dificil constatacdo, visto que somente possivel, em
grande parte dos casos, com a confissdo do acusado, outros critérios (base normativa) deverédo
ser utilizados e, entre eles, 0s que mais importancia teriam, seriam a magnitude do perigo
conhecido e as circunstancias do autor, desde sua posicdo até a existéncia de algum motivo

para conformar-se com o resultado.
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Roxin*®, ainda, cita uma corrente doutrinaria que busca igualar as concepcdes de dolo
eventual e culpa consciente, devido a sua dificil diferenciagdo, buscando simplificar a
aplicacdo do Direito. Essa idéia, que tem como um de seus defensores Weigend, surge a partir
de um instituto anglo-americano similar. O proprio Roxin, no entanto, ao expor a tese, ja faz a
critica, segundo a qual esse “terceiro instituto” anularia as diferengas qualitativas entre o
sujeito que decide pela lesdo ao bem juridico e aquele que, mesmo negligentemente, confia na
ndo ocorréncia do resultado, o que ndo seria recomendavel, pois afetaria a categoria da
culpabilidade.
5-DOLO FINALISTA E DOLO FUNCIONALISTA

Esse capitulo justifica-se por analisar, brevemente, as diferencas conceituais entre o
dolo finalista e o dolo funcionalista. Tal distin¢do tem sua importancia teorica e pratica para a
diferenciacdo dos institutos do dolo eventual e da culpa consciente, aplicados aos crimes de
transito, devido a maior importancia dada por uma teoria ao elemento volitivo, e ao elemento
cognitivo pela outra.

Uma das mais importantes conquistas da metodologia finalista foi a retirada do dolo e
da culpa da categoria da culpabilidade, para inseri-las na tipicidade. O finalismo, assim,
estrutura-se a partir de fundamentos l6gico objetivos, onde o homem, considerado inteligente,
tem o poder de conhecer e querer realizar suas atividades direcionando-as a um resultado
anteriormente previsto. O ser humano, por ser inteligente, dirige seu comportamento. “Pode-
se entdo dizer que aqui reside o fundamento ontolégico da teoria da ag&o.”®

Esse poder de dirigir suas acGes, direcionando-as a um fim, é que constitui o dolo
(centro dessa concepcdo). “A acdo humana € exercicio de uma atividade final...A atividade
final é uma atividade dirigida conscientemente em razdo de um fim, enquanto o acontecer
causal ndo esta dirigido em razdo de um fim.” Por esse motivo, Welzel diz ser a finalidade
“vidente” , enquanto que a causalidade ¢ “cega”.61

O dolo finalista, portanto, enquanto instituto composto por saber e querer a realizacao
do tipo®, é composto pelo elemento volitivo e cognitivo, nessa ordem de importancia.®® Vé-
se, por isso, que, na doutrina finalista, o elemento volitivo é mais importante que o elemento

cognitivo, sendo, por conseguinte, essencial para se caracterizar o dolo, em qualquer de suas
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formas ( dolo direto ou dolo eventual). Isso significa que, em outras palavras, nunca bastarg,
para o finalismo, apenas o elemento cognitivo para que se configure o dolo, sendo essencial,
portanto, o elemento volitivo. Tal constatacdo nos permite afirmar, por conseguinte, que 0
instituto do dolo eventual, sob a otica finalista, é de dificil configuracdo. Observa-se, por fim,
que os finalistas ndo consideram o elemento volitivo como suficiente para a configuracdo do
dolo, mas tdo somente essencial, o que significa que essa linha metodoldgica ndo abandona o
elemento cognitivo, pelo contrario, entende-se que sdo necessarios os dois, sendo que a falta
de um implica em descaracterizacdo do instituto do dolo, o que derrubaria 0 argumento dos
funcionalistas de que o fato do art. 20 do Codigo Penal, que trata de erro de tipo, referir-se
apenas ao elemento cognitivo significa que o dolo compde-se somente deste. O dolo compde-
se do conhecimento ( necessario) e da vontade ( essencial).

O funcionalismo tem como marco historico a publica¢do da obra “Politica Criminal e
Sistema Juridico-Penal”, de Claus Roxin, em 1970. O funcionalismo vem para combater o
ontologismo do sistema finalista através do normativismo baseado nos principios do Estado
Democratico de Direito, amparado nas teorias preventivas da pena.®* “Com isso, ndo se busca
que o Juiz resolva os conflitos com base em conhecimentos que ndo consegue demonstrar, ou
gue ndo tem acesso, como é o caso daqueles que envolvem a psique do sujeito, ou o dolo.”®

Percebe-se, portanto, que o elemento volitivo j& ndo é, na doutrina funcionalista,
considerado essencial para a configuracdo do dolo. A vertente extrema do funcionalismo esta
calcada num normativismo amplo, que considera o elemento cognitivo, e apenas ele, como
necessario para a configuracdo do dolo. Com isso, percebe-se que o instituto do dolo eventual,
para os funcionalistas, seria de facil aplicacdo, em detrimento da culpa consciente, pois se
consideraria somente o conhecimento do sujeito sobre sua conduta, “descartando” a vontade
do autor em relacdo ao resultado (possivel) de sua conduta. Alegam os funcionalistas, ao
conferir primazia ao elemento cognitivo em detrimento do elemento volitivo, que o primeiro
envolve, necessariamente, o segundo.®®

Ressalta-se, porém, que o préprio Roxin®’ afirma, em sua obra, que os empenhos em
suprimir totalmente o elemento psicoldgico-volitivo estdo condenados ao fracasso.

Contra tal concepcdo, destacam-se alguns argumentos, expostos a seguir. O professor

Mir Puig afirma que o que permite a existéncia da culpa consciente é a possibilidade de

*“MACHADO, loc. cit.
*MACHADO, loc. cit.
%PRADO, op. cit., p. 338.
*ROXIN, op. cit., p. 446.



coexistirem a consciéncia do perigo estatistico e a crenca em sua ndo ocorréncia.®® Percebe-se,
assim, que a doutrina funcionalista, ao considerar necessario somente o elemento cognitivo,
acaba por eliminar o instituto da culpa consciente. Nas palavras de Luiz Regis Prado,

A partir dessa proposta funcionalista, tem-se de imediato algumas graves
conseqliéncias: o tipo subjetivo deixaria de existir, para consubstanciar-se
tudo em mera imputacdo objetiva; a eliminacdo das diferencas entre dolo
eventual e culpa consciente, sendo que o primeiro abrangeria a segunda.®
Cirino dos Santos ainda afirma que “a exclusdo do elemento volitivo-emocional do

dolo...reduz o dolo ao elemento intelectual e, desse modo, a desejavel busca de critérios
objetivos acaba por desfigurar o préprio fenémeno real.”™

O normativismo funcionalista entdo, ao considerar somente o elemento cognitivo,
criaria um standart de comportamento, préprio dos delitos de imprudéncia, e ndo dos delitos
dolosos, pois esses pressupdem o elemento volitivo. Essa postura cria um arquétipo que, em
ultima instancia, acaba por afastar da analise concreta 0 homem real, de “carne e 0sso”.

Tais argumentos contrarios a teoria funcionalista ndo sdo undnimes. H& autores que
defendem a postura funcionalista, argumentando que, por exemplo, numa sociedade
desenvolvida e globalizada 0 homem potencializou seus conhecimentos em relacdo aos seus
deveres e sua responsabilidade”, o que traz como conseqiiéncia o fato de que o dolo sera
configurado pela lesdo de um dever de cuidado conhecido pelo sujeito, ndo importando a
vontade do sujeito em relacdo aos resultados do descumprimento desse dever de cuidado.

Luis Greco’® afirma ainda que a mera vontade ndo pode transformar em dolosa uma
acao sobre a qual o autor ndo domina, o que significa que, mesmo que o autor tenha vontade e
realize o tipo objetivo, a acdo ndo sera dolosa se o autor ndo tinha dominio (elemento
cognitivo) sobre 0 que estava fazendo, isto €, se 0 agente agiu e alcangou o objetivo “por
sorte”. O mesmo ainda indaga se a situacdo inversa também ocorre, isto €, se o autor ndo
quiser o resultado lesivo, mas mesmo assim agir, tendo conhecimento (dominio) da situacéo,
se esse fato excluiria o dolo. A essa indagagdo o autor responde negativamente, afirmando
que o simples fato de o agente possuir dominio sobre a situacdo ja basta para que se configure
0 dolo, ndo importando o elemento volitivo. Acrescenta ainda outros dois argumentos para

reforcar a defesa de um dolo normativizado: o problema da defini¢éo, visto que, na opinido do

%PUIG, op. cit., p. 210-211.

*PRADO, loc. cit.

®CIRINO DOS SANTOS, op. cit., p. 150.

""MACHADO, loc. cit.
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em 20 de out. 2011.



autor ha vérias teorias que buscam explicar o dolo, porém cada uma refere-se a um estado
psiquico diferente, e nenhuma o explica satisfatoriamente; além do problema da prova, de que
sempre seria impossivel provar com certeza o dolo, visto se tratar de elemento psiquico, o que
seria, na pratica, incompativel com as exigéncias do principio in dubio pro reo.

6 — OPINIAO DO AUTOR

A questdo problema parece centrar-se na passagem da doutinha finalista para a
doutrina funcionalista. A primeira confere maior importancia ao elemento volitivo, enquanto
que a segunda ao elemento cognitivo. Numa sociedade como a nossa, numa constante
evolucdo, dindmica e de risco™, o elemento cognitivo ganha importancia, visto que ha uma
maior quantidade e qualidade de informacdo disponivel a populacdo em geral, aliado as
facilidades de propagacdo dos meios informativos. No caso especifico dos crimes de transito,
soma-se a essas fontes de conhecimento os cursos obrigatorios (CFCs) que se fazem para
adquirir a habilitacdo para dirigir ( PPD e CNH). Devido a esses fatores é que se d& maior
importancia, hoje, ao elemento cognitivo do dolo eventual. Alia-se a isso, com grande
importancia, a necessidade (o dever) de termos os cuidados necessarios ao desenvolvermos
certas atividades de risco inerentes ao bom funcionamento da sociedade, preocupando
especialmente com o bem-estar alheio, atendendo as exigéncias de uma sociedade sistémica.

O fato, porém, de se considerar, hoje, mais importante o elemento cognitivo, ndo quer
dizer que (como regra geral) devera este ser suficiente para a configuragdo do dolo eventual.
Isso significa que o elemento volitivo ainda é condicdo existencial da categoria do dolo
eventual, ou seja, a busca por elementos objetivos ndo deve ser tamanha a ponto de se
desconsiderar as condi¢es animicas do agente.

Diz-se acima que o elemento cognitivo ndo &, em regra, suficiente para a configuracao
do dolo eventual porque entendo haver hipteses em que bastaria 0 conhecimento do agente
em relacdo a sua conduta. S8o as hipdteses extremas, absurdas, de senso geral de que se
tratam de atividades de altissimo risco, atividades jamais praticadas pelo homem médio: a tais
hipdteses entendemos ser suficiente o elemento cognitivo (basta o agente saber o que esta
fazendo). Desse modo, disputar uma corrida automobilistica numa avenida muito
movimentada, no horario de pico, desrespeitando os sinais vermelhos dos semaforos é
exemplo de uma atitude jamais realizada por um homem medio, o que a classifica, caso haja

resultado lesivo, como exemplo de dolo eventual, ndo importando se 0 agente queria ou ndo o

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Traducdo da 22 ed. espanhola de Luiz Otavio de Oliveira Rocha, com
revisdo de Luis Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.



resultado danoso. Entretanto, o grau de importancia conferido aos dois elementos variara
conforme o caso: disputar uma corrida automobilistica em uma rodovia deserta € diferente de
uma avenida movimentada; assim como difere de uma ultrapassagem perigosa ou de dirigir
embriagado.

Frise-se que, para além das hipdteses extremas, em todo e qualquer outro caso, 0
elemento volitivo serd necessario para a configuracdo do dolo eventual, sob pena de, em caso
de auséncia ou de duvida quanto a sua presenca, devera o ilicito ser taxado a titulo de culpa —
ainda que consciente - 0 que atende ao principio constitucional in dubio pro reo.

Entendo que, no dolo eventual, ndo h& o consentimento do agente em relacdo ao efeito
danoso, visto que tal caracteristica é propria do dolo direto, sendo, portanto, que o nao-querer
o resultado lesivo esta presente tanto no dolo eventual como na culpa consciente. Desse
modo, entendo que haverd o dolo eventual quando o agente, representando o delito como
possivel e de alta probabilidade (elemento cognitivo), ainda assim tem a vontade de agir, de
arriscar (elemento volitivo), mesmo tendo a duvida em relacdo a configuracdo positiva ou
negativa do resultado danoso e com ele ndo consentindo, visto que, quem arrisca,
internamente consente na possibilidade de ocorréncia do fato previsto como duvidoso.
Verifica-se, portanto, que a divida é em relacéo a real ocorréncia ou ndo do resultado danoso
(visto que se houvesse certeza quanto a realizacdo seria dolo direto), e ndo a realizacdo da
conduta criadora do risco, pois 0 agente tem a certeza de que quer atuar, arriscar. Pune-se, a
titulo doloso, portanto, o querer agir na davida. Importante ressaltar, também, que quando o
agente arrisca-se, € porque ele estd em duvida quanto ao resultado final de sua conduta, pois
se ele tivesse “certeza” (certeza racional, e ndo apenas emocional), ele ndo estaria se
arriscando. Nesse ponto, chega-se a conclusdo de que no dolo eventual o elemento volitivo
estd presente por inteiro (querer agir na davida), sendo que o elemento cognitivo ndo o esta
por inteiro, visto que hd a duvida — ja que ndo é possivel ao agente prever o futuro; e é
justamente essa vontade de ‘“sanar” a duvida que configura o dolo eventual quando
posteriormente se verifica o resultado lesivo. Frise-se que a simples alegacdo do agente
dizendo que ndo almejara o resultado danoso ndo é suficiente para imputar-lhe a culpa
consciente, ja que o agente acusado de dolo eventual também néo queria o resultado danoso.

Ainda, é importante ressaltar que se deve levar em consideracdo o fim (ou @mbito) de
protecdo da norma de cuidado’®. Assim, se o agente realiza uma conduta prevista como ilicita

dentro do &mbito de prote¢do da norma de cuidado, tal conduta devera ser punida por dolo ou

"ROXIN, op. cit., p, 377 & 379.



culpa, a depender das circunstancias do caso concreto. Se, porém, a conduta do agente
ocasionar um resultado danoso fora do limite de protecdo da norma, a punibilidade serd
diferente: se por conduta licita, constata-se a auséncia de punibilidade; se, porém, por conduta
ilicita, verificar-se-a a necessidade de punibilidade. No entanto, a punibilidade sera a titulo de
culpa, como se veré na analise dos casos concretos mais adiante.

E pouco provavel que o agente atue com dolo eventual nos crimes de transito, pois ele
pde sua vida também em risco, 0 que € inconcebivel para homens normais. Acredita-se,
portanto, que a grande parte dos acidentes de transito ocorrem por culpa, ainda que
consciente, porque, geralmente, o agente atua confiando na ndo ocorréncia do resultado
lesivo, pois, em ultima analise, ele ndo quer arriscar sua propria vida. Essa idéia ganha mais
espaco ainda se o agente estiver embriagado, pois é de conhecimento geral e comum que um
dos efeitos da embriaguez é aumentar a autoconfianca da pessoa, 0 que corrobora para que se
entenda que o agente confiava seriamente na ndo ocorréncia do resultado lesivo, o que
configura culpa consciente (vertente finalista). Na vertente funcionalista, onde somente o
conhecimento € necessario para configurar dolo eventual, o simples fato do agente saber que
corre perigo ao disputar uma corrida, mesmo acreditando seriamente que ndo ocorrera o
resultado lesivo, ja é substrato suficiente para imputa-lo o dolo eventual caso o delito venha a
ocorrer. A questdo complica-se no caso da embriaguez: se 0 agente encontra-se embriagado, é
de se saber que sua consciéncia sobre os fatos encontra-se, também, distorcida, o que pode
gerar a anulacdo da imputacdo por dolo eventual, ja que o conhecimento é nulo ou parcial
sobre a questdo de fato, isto é, ndo se estd presente nem o elemento cognitivo por inteiro,
muito menos o volitivo. Conclui-se que o agente em condi¢Ges normais esta mais propenso ao
dolo eventual do que o agente embriagado.

Desse modo, a outra questdo importante diz respeito a filosofia estatal referente ao
direito penal. Se se busca um direito penal minimo ou se esta influido pelo movimento Lei e
Ordem. Assim, baseado em uma ou em outra filosofia, amparado pela teoria finalista ou
funcionalista é que devera o Estado legislar sobre a matéria, e a doutrina e jurisprudéncia se
guiar pelo tema, aplicando mais ou menos o instituto do dolo eventual nos crimes de transito.

Além disso, convem ressaltar a funcdo preventiva da pena, fazendo uma critica ao
movimento de Lei e Ordem. Nao se pode, ao pretender “dar exemplos” a comunidade,
desfigurar o instituto do dolo eventual aplicando-o a situacdes culposas, simplesmente porque
a pena para o crime doloso é maior do que a do crime culposo, o que acarretaria um “melhor”
exemplo a sociedade e um maior castigo ao delinguiente. Se a sociedade, portanto, clama por

maiores punigdes, deve o Estado aumentar a pena do crime culposo, para que a jurisprudéncia



e doutrina ndo acabem por desfigurar o instituto do dolo eventual para atender as demandas
sociais. Em outras palavras: o instituto do dolo — dolo eventual — ndo pode ser desfigurado
para que se acalmem os “nervos” da sociedade. O Direito Penal deve manter-se fiel as suas
bases metodoldgicas, impedindo que o clamor publico acabe por desacredita-lo, se todas as
vezes que a sociedade se enfurecer com algum fato notério o Direito deixar-se levar e
desvirtuar seus institutos, o que seria uma afronta ao Estado Democréatico de Direito, onde as
pessoas tém o direito de saberem quais sdo 0s tipos penais e quais as penas aplicadas a cada
um, atendendo assim ao principio da seguranca juridica que se deve ter num Estado
Democrético.

Faco a critica, ainda, a jurisprudéncia que, ao julgar os casos de homicidios no
transito, acabam por utilizar algumas “formulas” para configurar o dolo eventual, como:
embriaguez + alta velocidade = dolo eventual, visto que essa questdo nao pode ser resolvida
por uma férmula tdo simpléria como esta. O operador do direito ndo pode, buscando amenizar
a situacdo, comprometer o futuro de alguém utilizando algo t&o banal.

8 - CONCLUSAO

Verifica-se que ndo héa divergéncias muito significativas na doutrina no que diz respeito a
classificacdo do dolo (dolo direto de 1° e 2° grau, dolo alternativo e dolo eventual) e da culpa
em suas modalidades (imprudéncia, negligéncia e impericia) e espécies (culpa inconsciente e
consciente).

A diferenciacdo dos institutos do dolo eventual e da culpa consciente ainda é assunto de
grande controvérsia na doutrina. Muitas teorias a tentam explicar, como a do consentimento,
da probabilidade e da indiferenca, entre outras. Porém todas possuem seus pontos positivos e
negativos, estando sujeitas a criticas. Nenhuma teoria explica o dolo eventual de forma
totalmente satisfatoria, o que indica que o assunto esta longe de ser esgotado.

As férmulas utilizadas pela doutrina como contar com, assumir o risco, conformar-se
com, levar a sério, assim como as férmulas de Frank, sdo de grande valia para o estudo do
tema, porém ndo sdo suficientes, sendo necessarios outros critérios.

A grande divergéncia da doutrina atual, que tem como pano de fundo a passagem do
modelo finalista para 0 modelo funcionalista, esta em conferir maior ou menor importancia ao
elemento cognitivo do dolo (funcionalismo) ou ao elemento volitivo do dolo (finalismo). Ha
posturas reducionistas, no sentido de se considerar o dolo eventual configurado apenas pelo
elemento cognitivo, desprezando o elemento volitivo. Os argumentos mais contundentes
nesse sentido sdo: numa sociedade globalizada e de risco como a nossa, onde o homem possui

grande conhecimento (em termos quantitativos e qualitativos) se faz necessario conferir



grande importancia ao elemento cognitivo; o elemento cognitivo, por si sO, ja abrangeria o
elemento volitivo, entre outros. Os argumentos contrarios a essa postura dizem respeito ao
fato de que, por se tratar de categoria de dolo, o dolo eventual ndo pode desprezar o elemento
volitivo, sendo esse essencial, ao lado do cognitivo, para a configuracdo do dolo; ao se
desconsiderar a vontade do agente, o direito estaria se afastando da realidade, entre outros.

Percebe-se, entdo, que se faz necessario uma normativizagdo do dolo eventual. Tal
normativizacdo se daria nos seguintes termos: nos casos extremos, de hipoteses absurdas,
onde a comparagdo objetiva a atitude do homem médio na posicdo do agente nos permita
afirmar que o homem médio jamais atuaria daquela forma, faz-se necessério e suficiente
apenas o elemento cognitivo para se configurar o dolo eventual, ndo importando o elemento
volitivo do agente. Fora dessas hipoteses, faz-se mister confirmar a presenca do elemento
volitivo do agente, sob pena de, em sua auséncia, ou davida quanto a sua presenca, ser
obrigatorio a imputacédo a titulo de culpa consciente, atendendo o principio do in dubio pro
reo.

Para se verificar o dolo eventual faz-se necessario seguir alguns passos na analise do caso
concreto: primeiro, deve o intérprete verificar se a conduta do agente se encaixa dentro do
ambito de protecdo da norma de cuidado; segundo, deve-se verificar se 0 agente apresenta o
elemento cognitivo; terceiro, deve-se verificar se 0 agente apresenta o elemento volitivo.

Em relacdo a norma de cuidado, verifica-se o seguinte: se a conduta do agente for ilicita e
o0 resultado danoso se inserir no &mbito de protecdo da norma, a conduta podera ser titulada
como dolo eventual ou culpa consciente. Se, no entanto, a conduta ilicita gerar resultado
danoso fora do ambito de protecdo da norma, o agente podera ser imputado somente a titulo
de culpa consciente.

No que se refere ao elemento cognitivo, deve-se observar o estado de consciéncia da
pessoa sobre o que se estd fazendo. Assim, se 0 agente sabe o que faz, diz-se que possui 0
elemento cognitivo. Se o agente, no entanto, ndo sabe o que faz, diz-se que ndo possui 0
elemento cognitivo, o que, de logo, exclui o dolo.

Se 0 agente encontra-se em embriaguez dolosa, apesar de faltar o elemento cognitivo,
deveréa ser imputado a titulo doloso; se 0 agente encontra-se em embriaguez total imprudente,
verifica-se a falta do elemento cognitivo, 0 que permite apenas a imputacdo por culpa
consciente, mas, se a embriaguez imprudente for apenas parcial, verificar-se-a dois caminhos:
se, apesar de embriagado, o agente atua cuidadosamente, devera ser imputado a titulo culposo
com previsdo; porém, se 0 agente atua perigosamente, potencializando os riscos de sua

atividade, devera ser imputado a titulo de dolo eventual.



Quanto ao elemento volitivo, importante questdo deve ficar claro: o ndo querer o
resultado final est4 presente tanto no dolo eventual quanto na culpa consciente; no dolo
eventual, o agente ndo tem a vontade do resultado final, o que seria proprio do dolo direto,
mas sim a vontade de agir na davida. A duvida diz respeito a superveniéncia do resultado
final danoso ou ndo, e ndo a conduta a ser praticada. No dolo eventual, o agente tem certeza
de que quer praticar, se arriscar, mesmo ndo sabendo do que pode ocorrer, pois, por ser
egoista, d& mais importancia a conduta do que ao resultado danoso. Se ele néo tivesse davida
quanto ao resultado final, o caso seria de culpa. Assim, no dolo eventual o agente representa o
resultado como possivel e de alta probabilidade, enquanto que na culpa com previsdo o
resultado é representado como possivel, porém de baixa probabilidade. Verifica-se, também,
que o fato de potencializar o risco € um indicio de dolo eventual.

N&o basta o agente dizer que ndo queria o resultado final para ser imputado a titulo de
culpa consciente. Tal ndo querer deve estar pautado numa fé motivada, racional, de nao
ocorréncia do resultado lesivo. Tal fé racional diz respeito ao fato do agente prever o
resultado como possivel e pouca probabilidade. Em casos aleatdrios, como na ultrapassagem
perigosa, 0 agente nao possui dados para considerar o fato como de baixa probabilidade, o que
anula a afirmagdo de que acreditava sinceramente na ndo ocorréncia do resultado lesivo.

Verifica-se, por conseguinte, que as formulas utilizadas pela jurisprudéncia para imputar o
acusado a titulo de dolo eventual, como embriaguez + alta velocidade = dolo eventual néo
possuem credibilidade, visto que ha casos em que esses elementos coexistem, mas que nao
sdo suficientes para a configuracdo do dolo eventual, como nos casos em que o resultado
lesivo encontra-se fora do &mbito de protecdo da norma de cuidado

Deve-se levar em conta as caracteristicas pessoais do agente para verificar o elemento
volitivo de querer agir na ddvida, como no caso do motorista habilidoso e do motorista inabil,
onde, por se fazer necessario uma fé racional, verifica-se que os dados detidos pelo motorista
experiente podem motivar sua conduta, enquanto que o motorista inexperiente, a0 ndo possuir
tais dados, ndo possuird uma fé motivada, racional, na ndo ocorréncia do resultado lesivo.

Constata-se, portanto, que, apesar de serem sugeridas algumas regras para a constatacdo
de dolo eventual ou culpa consciente, a analise nunca podera situar-se apenas no plano
abstrato, devendo o magistrado conhecer as peculiaridades de cada caso e de cada autor.

Por fim, é extremamente importante que o Direito Penal permaneca fiel as suas bases
metodoldgicas, ndo se deixando levar pelo clamor popular. E melhor que se aumentem as
penas para o crime culposo do que se corrompa o instituto do dolo eventual, aplicando-o

onde, em verdade, ndo é cabivel. A pretensdo punitiva ndo pode ser mais forte do que a razéo



metodoldgica-dogmatica do direito penal, afim de que ndo se abalarem os principios
constitucionais do juiz natural, da isonomia e da seguranca juridica, corolarios de um Estado

que se diz Democratico de Direito!
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