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INTRODUCAO

Atualmente hd maior atengdo pelos pressupostos e natureza intrfnseca da culpabi-
lidade do que em relagfo aos problemas que afetam diretamente as suas distintas formas
tradicionais: dolo e culpa. Essas institui¢Bes de origem civilistica, incorporadas, mais tar-
de, ao campo penal, cedem passo, recentemente, a0 questionamento pelos juristas da es-
trutura e esséncia da culpabilidade.

Esse panorama, entretanto, nfo afeta substancialmente o tema que serd examinado,
consoante poderemos ver adiante.

Preocupa-nos, inicialmente, a assombrosa quantidade de métodos, definigSes e teo-
rias, bem assim, o posicionamento antagénico de tudo isso, tdo excludente de quaiquer al-
ternativa, nfo somente no presente tema, porém em outros de Direito Penal.

Assim, temos que nos situar no dmago das disputas cldssicas, que partem de um
equfvoco fundamental: apresentar como absolutamente excludente o que o ¢ tfo-somente
desde algum ponto de vista. Todavia, hodiernamente, a tendéncia cientifica ensina a inuti-
lidade de esforgos no sentido de encontrar critérios absolutos ou permanentes de diferen-
ciagdo entre os objetos. Adquirem, destarte, as classificagGes cardter hipotético e instru-
mental, posto que somente perseguem satisfazer fins did4ticos, de ordenagdo dos conheci-
mentos jd adquiridos ou facilitar o desenvolvimento de novas investigagSes. Por isso que é
o Direito um objeto relacional, cuja existéncia completa nfo é esgotdvel por nenhuma de-
fini¢gdo nem teoria geral. (1)

(*) Trabalho premiado em 19 lugar no Concurso Nacional “‘Procurador Miguel Cerqueira — 1980",
promovido pela Associagdo do Ministério Pablico de Goidnia, GO. .

(1) V. BOURIE, Enrique Barros, estudo preliminar da monografia de A, KAUFMANN, Analogia y na-

turaleza de la cosa, p. 10 e ss., Ed. Juridica de Chile, 1976.
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Visando objetivos essencialmente diddticos, e sem intentar construir novas teorias,
procuraremos introduzir o controvertido e diffcil tema da delimitagdo entre o dolo even-
tual e a culpa consciente.

Embora negado por alguns autores, a importancia da distin¢fo entre dolo eventual e
culpa consciente possui relevante interesse teérico e prdtico. A questdo surge no momento
em que € necessdrio tomar uma posi¢gdo frente as diversas teorias. De outra parte, conti-
nua a dificuldade em situar a correta posi¢do sistemdtica da culpa e do dolo, bem como
escolher o método cientifico adequado para solucionar o problema. Por conseguinte, ini-
ciaremos apresentando uma visdo panoramica da controvérsia global que envolve o tema,
procurando, na medida das nossas limita¢Ges, adotar um posicionamento em relagdo as
questdes aportadas.

RELEVANCIA DO PROBLEMA

O cardter excessivamente abstrato da dogmitica juridico-penal tem levado, amiude,
a um sobejo de especulagdo que a aparta da realidade, resultando, destarte, perceptivel a
desconexdo existente entre o Direito Objetivo e as realidades sociais que hoje vive o mun-
do. (2) Assim, esse enclausuramento impedia todo o acesso as valoragdes de indole poli-
tico-criminal ou de outros ramos cientfficos, decorrendo dai um maior afastamento com
o caso concreto. E a implicagdo légica, em conseqiiéncia, € o paradoxo de que — com a
produgdo de um duplo critério de julgamento — ‘“‘pode ser dogmaticamente certo o que
desde o ponto de vista politico~riminal é equivocado, e o inverso”, (3) incorrendo, pois,
.numa espécie de “averroismo cientffico™. (4) Isso levou ROXIN a afirmar que a histéria
da teoria do delito, nos ltimos decénios, por for¢a dessa dogmadtica, pode ser descrita co-
mo uma peregrinagdo dos elementos do delito pelos diferentes pontos do sistema. (5)

Por essa razfo, criticando esse exacerbado jurisdicismo ‘“versus” realidade social,
afirma E. NOVOA MONREAL que “‘parte dos estudos especializados, produzidos nos G-
timos trinta anos, versem matérias tais, como a natureza do dolo eventual e sua diferenga
da culpa consciente...” . (6)

Essa afirma¢ao, embora possua inegdvel dose de acerto, ¢ exagerada. A situag¢fo do
problema da disting&o entre o dolo eventual e a culpa consciente ¢ de grande transcendén-
cia prdtica.

Cabe referir, em primeiro lugar, o destaque dado por ilustres penalistas. J4 WEZEL
deixou assente que “‘delimitar o dolo eventual da culpa (consciente) é um dos problemas
mais dificeis e discutidos do Direito Penal”, (7) Da mesma forma, partindo do exame le-
gislativo, examina JESCHECK a recente reforma levada a cabo na Alemanha, pondo em
relevo ser lamentdvel a ndo adogdo das defini¢Ses de dolo e culpa, por razdes de seguranga
jurfdica. O legislador devia, pelo menos, solucionar as quest8es que n4o sjo simplesmente
diddticas, sendo que tem uma significagdo prdtica relevante. (8)

(2) NOVA MONREAL, Eduardo. E! Derecho como obstdculo al cambio social, p. 11 e ss., México,
1979.

(3) ROXIN, Claus, Polftica criminal y sistema del Derecho Penal, p. 30, Barcelona, 1972.

(4) MUROZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal, p. 179, Barcelona, 1975,

(5) Ob. cit., p. 80.

(6) In Revista de Direito Penal, v. 24, p. 61, Forense, 1979.

(7) WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman, Ed. Juridica de Chile, p. 101, 112 Ed., 1976.

(8) JESCHECK, Hans-Heinrich, Reforma del Derecho Penal en Alemania: parte geral, p. 50-1, Ed, De-
palma, 1976; idem WESSEIS, Johannes. Direito penal: parte geral, p. 50,1976, contra: LOPEZ RLY,
Manuel. Criminologia, t. 2, p. 300, 1978; ¢ MAC IVER, Luiz Cousifio. Derecho Penal chileno, Ed. Ju-
ridica de Chile, 1975, p. 736: “em vista da falta de madurez cientifica do conceito e a verdade
da mdxima latina — omni definitio est periculosa™.
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A delimita¢do aludida tem imediatos reflexos na prdtica penal. Além de fixar a com-
peténcia — no plano processual em relagdo is infragSes penais dolosas contra a vida — in-
flui na partilha de competéncia segundo as normas de organizagdo judicidria dos Estados,
de conformidade com a pena cominada em abstrato.

Duas situagSes podem ocorrer:

a) o autor de um fato tfpico podera ser absolvido por auséncia de tipo culposo por-
que o legislador decidiu-se a nfo castigar, conforme determinados critérios, a prdtica cul-
posa de certa conduta. Nesse caso, inexiste tipo legal proibitivo culposo, sendo punfvel
tfo-somente a modalidade dolosa;

b) havendo punig¢do, ou melhor, a excepcional punibilidade por culpa, e havendo
desclassificagdo pelo juiz, haverd sensivel diminuigfo da pena. Esta jd previamente demar-
cada no plano legislativo (cominag¢fo abstrata), sem prejufzo de ulterior fixagfo judicial
no dmbito da culpabilidade (art. 42 do Cédigo Penal).

Sob o enfoque do Direito Comparado, convém notar que em Franga a “distinction
de 'intention criminelle et de la faute n’est pas nettemente posée dans notre legislation”
(segundo revelam G. STEFANI e G. LEVASSEUR, Droit Pénal Géneral, Dalloz, Paris, p.
208, 1978). Porém, a distingdo aparece em, praticamente, todos os ordenamentos juridi-
cos, por exemplo, nos paises socialistas, segundo informam LAURETTA DURIGATO
(Uno Studio Di Diritto Penale Socialista, p. 79-80, 1976), ZDRAVOMISLOV e outros
(Derecho Penal Soviético, p. 161, Bogotd, 1970), inclusive em nosso Direito Positivo (art.
15 e incisos do Cédigo Penal).

IMPLICACOES CONEXAS

Alguns “juris scriptores’ entendem que o dolo e a culpa s3o formas ou espécies de
culpabilidade e, por conseguinte, destacam que reside nessa graduagfo a diferencga de pe-
nalidade entre ambos.

Assim, embora nfo seja 0 escopo central deste estudo, a primeira tarefa consiste em
esclarecer o motivo da diversidade de penas assinaladas para o dolo e a culpa.

Apercebeu-se desta problemdtica LUIS JIMENEZ DE ASUA, que entende ser a cul-
pabilidade gradudvel, segundo seja mais ou menos exigfvel 0 comportamento conforme o
dever e que o jufzo (de culpabilidade) faz surgir duas espécies desta: dolo e culpa, adver-
tindo, no entanto, que ambos nfo sfo partes, elementos, nem formas, nem graus de cul-
pabilidade, se ndo espécies no sentido semelhante como nas ciéncias naturais se integram
“species” (o natural) e “genus” (o conceitual). (9)

Da mesma forma, entende FIGUEIREDO DIAS que ““prevendo a lei diferentes mol-
duras penais para factos que se distinguem sé por terem sido cometidos com dolo ou an-
tes com mera negligéncia... isto s6 possa significar que o que distingue as suas formas de
comportamento haja de ser... uma diferenga de culpa... no sentido mais profundo de que
dolo e culpa sgo entidades que j4 por si mesmas revelam diferentes conteiidos materiais de
culpa, cada um com o seu significado e critérios préprios”. (10)

Recentemente, ROXIN fundamenta a intima conexfo entre culpabilidade e pena.
Sustenta que se depreende da lei um ponto de vista decisivo, pois um dos princ{pios indis-
cutiveis de nosso Direito, tanto do vigente como do futuro, é o de que pena e culpabilida-
de devem corresponder-se reciprocamente. Assim, refere que a diferenga marcante entre a
penalidade cominada abstratamente no tipo de delito doloso em contraposigfo ao culposo
somente poderd ser devida a uma diferenga de culpabilidade entre ambas as formas de

(9) Tratado de Derecho Penal t. 5, p. 2156 e 262, 32 ed., 1976.
(10) O problemna da consciéncia da flicitude em Direito Penal, p, 249-50, Coimbra, 22 ed., 1978.
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condutas; tratando-se, segundo ele, de duas formas distintas de culpabilidade em que uma
é superior a outra originando visivel graduag¢fo diversa nas penas assinaladas pelo legisla-
dor. (1 1)

A doutrina dominante orienta-se nesse sentido. (12)

De outra parte, sustentam alguns a aboli¢do do conceito de culpabilidade. (13) De-
ve-se advertir que tal posicionamento extremo néo significa abandonar o conjunto de ga-
rantias a favor do individuo no sentido de refutar toda a responsabilidade objetiva, eis que
h4 sistemas juridico-penais, e.g., como 0s pafses escandinavos e anglosaxdes, nos quais —
em que pese a falta de enraizamento da idéia de culpabilidade — nfo se incorre em abusos
do “jus puniendi”, enquanto, ao revés, em outros sistemas juridicos aparecem os referidos
abusos (embora mantenham a doutrina do livre arbftrio). (14) Ainda, hd quem, critica-
mente, refute a idéia de que a culpabilidade possa ser um critério vdlido para delimitar o
marco da pena, (15) tendo em vista a dose de vaguedade resultante das dificuldades de de-
terminar qual € o desvalor ou gravidade de uma agéo.

No entanto, a Alemanha reconheceu, em sua recente reforma penal, a relagdo entre
o principio de culpabilidade e a magnitude da pena. (16) Reza expressamente o § 46, I,
12 parte do referido diploma: ‘A culpabilidade do autor € a base fundamental para a indi-
vidualiza¢fo da pena” (Codigo Penal alemdo, conforme JULIO CESAR ESPINOLA, p.
27, Depalma, 1976).

]:P preciso esclarecer que a diferenga marcada ‘‘a priori” pelo legislador com referén-
¢ia as diversas penalidades, ndo significa abandonar a culpabilidade no momento da indivi-
dualizagdo penal.

A diferenga de penalidade assinalada para o dolo ¢ a culpa constitui um problema
de injusto e ndo de culpabilidade.

Partiremos afirmando que o tipo e a sangdo previst : em abstrato nada mais é que a
concreg¢do da antijuridicidade feita “‘a priori’’ pelo legislador. Ademais, tendo em vista que
o dolo pertence 20 tipo delitivo, segundo a doutrina prevalente, com maior razio isso
constitui um problema cuja determinagdo € dada pelo conteido do injusto. Contudo, con-
serva validez a assertiva de que, em um segundo momento, apds essa prévia cominagdo dis-
tinta de penas, deve ser adequada a sang¢gdo ao individuo singularmente considerado, co-
mo coroldrio 16gico do principio de culpabilidade.

A confusio parece radicar em nio distinguir os diversos momentos (o legislativo, o
judicial e o administrativo ou penitencidrio, apontados por SALEILLES) da individualiza-
¢fo da pena.

Sem adentrar em detalhes, resulta que o problema da distinta cominag¢4o de sang¢3es
¢ um problema delimitado inicialmente pelo injusto. Daf o acerto da afirmag¢do de E. BA-
CIGALUPO de que “‘o injusto é por uma parte o limite da culpabilidade™. (17)

Com acerto, adverte ARMIN KAUFMANN que, desde o ponto de vista do Direito
Positivo, somente podemos comprovar aqui que ‘el legislador ha expresado en la medida

(11) Problemas basicos del Derecho Penal, p, 119-20, 1976; idem, em Revista de Direito Peral, n® 11/
12, p. 7ess., 1973,

(12) CASABO RUIZ, JUAN CORDOBA RODA y outros. Com, al Cédigo Penal v. 2, p. 9 e ss., 1972;
CORDOBA RODA. Culpabilidade y pena, p. 20, 1977; NUREZ, Ricardo C. Manual de Derecho Penal,
p. 214, 1978, entre nés, FRAGOSO, Heleno. Pena e culpa, in Ciéncia Penal v. |, p. 1 e ss., 1973, BRU-
NO, Anibal, Direito Penal, v. 2, p. 58-59 e 92, 33 ed., 1967, dentre outros.

(13) WOTTON, Barbara. Orime and the Criminal Law, p. 52, 1963 ; contra ROSS, Alf, Colpa, responsa-
bilitd e pena, Milano, 1972.

(14) Cf. J. C. RODA, cit. supra, p. 34.

(15) JAKOBS. Schuld und Pravention, p. 4 e ss., Tubinga, 1976.

(16) JESCHECK, op. cit., p. 41 e ss..

(17) Lineamentos de la teoria del delito, p. 92, 1977.
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de la pena amenazada la gravedad del reproche por el hecho antijur{dico...”. (18) Com
efeito, a diferenga de penalidade entre os delitos previstos na parte especial dos cddigos
deve ser vinculado ao conteudo do injusto, ou a teoria dos fins da pena, sem situar, no en-
tanto, a distingdo da culpabilidade, que sequer é componente do conceito analftico de cri-
me. O homicfdio € mais grave que o furto (ver as considera¢Ses a esse respeito em Ensaio
sobre a introdugdo ao Direito Criminal, p. 244 e ss., Coimbra, 1968, de J. BELEZA DOS
SANTOS) e por isso se castiga mais o homicida que o gatuno, porém nfo se pode manter
que os elementos ‘“‘matar a outrem” e ‘‘subtrair coisa mével”’ integrem a culpabilidade,
pois a distingZo, da mesma forma que o delito culposo e o doloso, descansa numa dife-
renga no contetdo de injusto de ambos os fatos.

HORN ensina que o “quantum” de culpabilidade nZo tem um peso préprio na ava-
liagdo da pena; ndo se agrega nada novo que nfo estivesse af j4 procedente do injusto. A
culpabilidade € somente um crivo pelo qual tem que passar, em seu caminho a medida de
culpabilidade, o “quantum’ — fnico relevante — do injusto. (19) Acrescenta-se, ainda,
que a diferenga de penalidade cominada ao crime consumado em relagdo ao tentado ndo é
problema pertencente ao dmbito da culpabilidade porque o dolo € idéntico.

Aduz-se, de outra parte, a necessidade de distinguir entre motiva¢do individual e ge-
ral. Esta define o 4mbito da antijuridicidade e a outra o da culpabilidade. (20) Decorre,
em conseqiiéncia o evidente liame entre os momentos aludidos da individualizagfo penal
e as fungdes de motivag¢do dos tipos (norma). O injusto recai sobre o fato como um desva-
lor e a culpabilidade (que também & do fato) relaciona-o com o autor.

Ademais, ao prever a pena o legislador age arbitrariamente, tendo em vista apenas
alguns critérios fugazes, tais como, perigosidade da conduta, o bem juridico protegido
(nfo observando muitas vezes, o princ(pio da interven¢gfo minima), a danosidade social
etc. Enquanto o juiz, além desses critérios, estd adstrito a determinados postulados, sem
que possa ter o poder de ultrapassar os marcos jd estabelecidos.

Consoante afirma SEBASTIAN SOLER, a cominagfo genérica contida na lei é uma
ameaga dirigida, em primeiro lugar, a todos os individuos, mostrando a natureza da agdo
definida em uma figura e o grau de valora¢do do bem violado, pelo montante da escala pe-
nal (Derecho Penal argentino, p. 7, TEA, 1976). Idéntica posi¢fo sustenta E. MEZGER ao
referir que a culpabilidade € liniite, porém ndo fundamento independente da pena. (21)

Finalmente, podemos afirmar com ENGISCH que o objetivo da lei é distinguir entre
fatos mais graves e menos graves. (22) E, tal posicionamento, em nada afeta o ponto de
partida de que o dolo € uma forma do injusto, pois em qualquer caso € uma forma mais
grave que a culpa. (23)

Em conclusio, podemos afirmar que o entendimento exposto harmoniza-se com a
opinifo dominante na Alemanha no sentido de que a culpa — segundo WESSELS — nao
€ uma simples forma de culpabilidade, porém, um tipo especial de conduta punfvel. (24)

COLOCAGCAO SISTEMATICA DO DOLO E DA CULPA E
A CONSCIENCIA DA ILICITUDE

E mister um breve exame da exata colocagdo do dolo e da culpa, bem assim o pro-
blema da relevincia da consciéncia da antijuridicidade.

(18) Teoria de las normas, p. 268, Depalma, 1977.

(19) Apud, ORDEIG, Gimbernat. Estudios de Derecho Penal, p. 100 e 200, Civitas, 1976.

(20) Cf. MUNOZ CONDE, Francisco. Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, Colonia, p. 314
e ss., 1974,

(21) Tratado de Derecho Penal, v. 2, p. 23, 33 ed., 1957.

(22) Apud G. ORDEIG, op. cit., p. 144.

(23) Id., ib..

(24) Op. Cit., p. 147,
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A polémica dos tltimos trinta anos sobre a sistemdtica do dolo na estrutura da teo-
ria do delito aflorou diretamente o problema da necessidade da ilicitude para o dolo e a
culpa. Assim, para os causalistas, o dolo é uma espécie ou forma de culpabilidade, ao qual
pertence também o conhecimento da antijuridicidade da agfo (teoria do dolo). Para os fi-
nalistas o dolo pertence ao tipo, enquanto que o conhecimento da ilicitude se inclui na
culpabilidade (teoria da culpabilidade). Uma terceira teoria, distinguindo entre dolo e co-
nhecimento da antijuridicidade, situa ambos os elementos sistematicamente dentro da cul-
pabilidade (LAUBE WIEFELS, Strafrechr, Alg. Teil, p. 71, 1967). H4, ainda, quem sus-
tenta uma distingfo entre vontade ¢ dolo e que cada um deve situar-se em um sitio dis-
tinto. (25) Sem esquecer a tese de ROXIN e WESSELS da dupla relevancia do dolo (para
o injusto e para a culpabilidade).

Sinteticamente debatem-se as trés teorias referidas:

a) teoria do dolo — a consciéncia da antijuridicidade, como conhecimento efetivo,
pertence ao dolo. Na versio limitada proposta por MEZGER, o conhecimento efetivo é
substitufdo pela “‘cegueira para o Direito”, logo rebatizada, devido as criticas, como “ini-
mizade ao Direito”;

b) teoria estrita da culpabilidade — o conhecimento potencial do injusto, alheio ao
dolo, situa-se na culpabilidade, pertencendo aquele ao tipo ou d culpabilidade;

c) teoria limitada da culpabilidade — a consciéncia da antijuridicidade pertence a
culpabilidade, porém, quando depende do conhecimento da falta de situagdo justificati-
va se situa na tipicidade (dolo), (26)

No entanto, importa precisar tdo-somente se, referentemente ao problema do dolo,
uma outra posi¢do nido prejudicaria a exposigdo do problema em tela. A conseqiiéncia sis-
temdtica no estudo da parte geral do Direito Penal nfo adquire grandes propor¢des, eis
que o importante é que o dolo seja explicado alguma vez para possibilitar uma distingdo
entre dolo eventual e culpa consciente. E isso - antes ou depois — ambos os sistemas
(causal, final e a teoria social da a¢gfo) o fazem. (27) As conseqiiéncias materiais, no ambi-
to da participagdo ¢ no erro de proibi¢fo, além de escaparem ao tema, ndo influem no
deslinde aludido.

Para uma completa informag¢do sobre a questdo de que o dolo pertence ao tipo, ve-
ja-se ORDEIG. (28) Ainda, € opinifo dominante na Alemanha e outros pafses. (29) Essa
posi¢do aceita por alguns causalistas — no caso da tentativa — impde-se progressivamente
porque s3o convincentes ainda com independéncia da teoria final da a¢4o. (30)

Quanto ao problema da consciéncia da ilicitude, aderimos ao pensamento de CAR-
MEN CORREA OSSA: com isso resta manifesto a corregdo em eliminar-se toda referén-
cia 4 consciéncia da antijuridicidade, como igualmente toda valoragdo do processo de mo-
tivagdo deve evitar-se. Do contrdrio teria razio GALLAS em advertir que “‘tras el hecho
de acudir 2 la presunta voluntariedad en el dolus eventualis, y a la no voluntariedad en la
culpa consciente, reside, en el fondo, una diferencia en la valoracién de la motivacién y
del 4nimo”. (31)

O préprio GALLAS afirma que — e isso serve como observa¢io global para esse ti-
tulo — a polémica entre a teoria final da agdo e os partiddrios da sistemdtica tradicional

(25) MUNOZ CONDE, op. cit., p. 180-1.

(26) ZAFFARON]I, E. Raul. Manual de Derecho Penal, p. 453-6, 1977,

(27) ORDEIG, op. cit., p. 80-1,

(28) Idem, p. 92 e ss..

(29) MIR PUIG, Santiago. Introd. a las bases del Derecho Penal, p. 281.

(30) JESCHECK. Lehrbuch des Strafrechts, A.T., 22 ed., p. 163, 1972.

(31) Respectivamente. El dolo eventual, p. 30, Ed. Juridica de Chile, 1969, e La teoria del delito en su
momento actual, p. 50 e ss., 1959,
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em nada afeta a fung¢fo mesma do dolo. (32) Acrescentese que a doutrina dominante sus-
tenta a autonomia da consciéncia da antijuridicidade dentro da culpabilidade, que € sus-
tentada inclusive por alguns causalistas. (33)

Finalmente, a maioria dos autores entende que a consciéncia da antijuridicidade €
indiferente para a solugfo do problema do dolo e da culpa, ora pelo fato de existir em am-
bas as formas, ora pela conclusio de que ndo € elemento essencial do conceito de dolo
(entre eles, podemos citar FIGUEIREDO DIAS, op. cit., Binding, Normen, v. 1, p. 421,
73 ed., 1975, PANNAIM, Manuale, v. 1,43 ed., p. 420, 1967).

O DOLO E A CULPA EM RELACAO AS DIVERSAS
MODALIDADES DE CONDUTA

A questio pode parecer evidente e simples. Contudo, se pensdssemos da mesma for-
ma que WELZEL e ARMIN KAUFMANN, (34) que negam a existéncia de um dolo de fa-
to — no sentido dos delitos de agdo — nos delitos omissivos, a solugdo do problema pode-
ria tornar-se diferente.

No entanto, como expde certeiramente RODRIGUEZ MOURULLOQ, o problema da
voluntariedade da a¢do deve colocarse nos mesmos termos para a agdo e para a OmissJo.
(35) A doutrina dominante, inclusive na Alemanha, assegura a identidade dos conceitos
de dolo e culpa nos delitos de omissao, da mesma sorte como sucedem nos delitos de
agdo.

Para citar um autor nesse sentido, temos a afirmagdo exata de CLAUS ROXIN no
sentido de que em relagfo a0 momento volitivo do autor nfo h4 diferenga substancial en-
tre agfo e omissfo. O dolo ndo estd nos dedos com que se pressiona o gatilho da pistola,
mas na cabe¢a do agente. E pode estar exatamente do mesmo modo tanto se se dispara
uma pistola contra alguém como quando se deixa voluntariamente que se afogue o meni-
no que caiu na piscina, sabendo que se tinha a obrigagdo jur(dica de evitar sua morte. (36)
Essa opinifo € dominante para os delitos de agdo, omissao e impréprios de omissfo. (37)
Assim, ainda nfo encontramos nesse ponto um critério v4lido para solugfo da controvér-
sia.

CRITERIOS PARA A SOLUCAO DO PROBLEMA

Alguns autores entendem que a caracterizag@o do dolo eventual define a sua vez o
dmbito que corresponderd a culpa consciente. (38)

Para outros autores nfo hd expressa indicagdo de um critério determinado e sim f6r-
mulas teéricas ou conceitos aprioristicos.

Frente s dificuldades de demarcag¢fo, surge a divida sobre o acerto e propriedade
do critério quase unanimemente mantido de tratar de estruturar o ambito do dolo me-
diante o procedimento obliquo de deslindd-lo da culpa. Isto poderd equivaler 20 método
cient(fico de estabelecimento de certos elementos nfo compardveis materialmente pela

(32) Idem, p. 46.

(33) MACIVER, op. cit. p. 693.

(34) Derecho Penal aleman, p. 181; Die Dogmatik, p. 66 e ss..

(35) La Omisién de socorro en el cédigo penal, p. 37, 1976.

(36) Problemas bdsicos de Derecho Penal, p. 98, 1976.

(37) BAUMAN, Jiirgen. Derecho Penal, p. 237-8, 1973 reconhecendo a possibilidade, mas postulando
ur6na reformulagdo: BACIGALUPO. Lineamentos, p. 165-6 e Delitos improprios de omision, p. 92 e
168-9, 1970.

(38) BACIGALUPO, Lineamentos..., cit., p. 51,
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observagdo direta, acudindo ao sistema de circundagfio — prévia intui¢do do fendmeno —
como ocorreu com as leis mendelianas, os elementos do 4tomo etc. Entretanto, semelhan-
te ndo resulta adequado, posto que, em iltimo caso, se tem buscado um meio de conhecer
o desconhecido, através do conhecido; enquanto que no dolo e na culpa, ambos os concei-
tos jd integram nossa bagagem cientffica hd séculos. Por isso deve ser descartado — como
refere MAC IVER — todo o método indireto para determinar o ambito estrutural do dolo
e da culpa. (39)

A culpa, segundo opinifo dominante, nfo é uma simples forma de culpabilidade,
mas um tipo especial de conduta punfvel, conforme jd aludido antes. Com razio assinala
JESCHECK que a culpa nfo é uma forma atenuada do dolo, sendo algo distinto deste,
nfo uma mera forma de culpabilidade situada ao seu lado, senfo um tipo especial de a¢do
pun{vel. (40)

Em definitivo, afirma COUSINO que diante de diferengas substanciais ¢ impossivel
reduzi-la a férmulas aritméticas de subtragdo, e dizer que todo o “minus” do dolo consti-
tui culpa, pois isso € gravemente erroneo, jd que pode significar também o caso fortuito
ou, inclusive, um indiferente penal. (41)

Por conseguinte, negado o dolo nfo decorre uma afirmagdo automdtica de culpa,
devendo-se, entfo, investigar sobre a existéncia de tipo culposo. Daf o equivoco daqueles
que afirmam que a culpa comega onde o dolo cessa (conhecido aforisma de VON HIP-
PEL), especialmente em paises em que a legislagdo adota o sistema de ‘‘numerus apertus”,
ou seja, a punibilidade excepcional do delito culposo. _

Diante do exposto, afigura-se mais adequado o entendimento de COUSINO em se-
guir o caminho inverso, ou seja, o de estruturar a culpa dentro de marcos conceituais rigi-
dos, de tal sorte que todo o “plus” de injusto que ultrapasse esses marcos, caia no setor
do dolo, pois de um ponto de vista jurfdico-penal ndo pode haver uma terra de ninguém
(niemandsland) entre ambos, senfo que tudo que transborde da culpa é domfnio da forma
mais grave. Se queremos manter o principio juridico da continuidade na san¢do dos fatos
ilicitos, ¢ indispensdvel afirmar que todo o excesso psicologico sobre a culpa é dolo.
EXNER diz com razo: “‘a fronteira superior da culpa é, a0 mesmo tempo, a fronteira in-
ferior do dola”. (42) O inverso nio € verdadeiro.

Isso nfo retira o interesse e a eficicia em expor as teorias sobre o dolo eventual para
distingui-lo da culpa consciente, até mesmo como critério imprescindivel para a solugdo
da matéria e exposigao do problema.

TEORIAS SOBRE O DOLO EVENTUAL

Em realidade faz falta uma teoria unitiria do dolo de modo a fixar critérios, estru-
turd-los a tragar fronteiras com a culpa.

Para a doutrina dominante existem duas espécies apenas de dolo, sendo por isso
ocioso intentar uma investigagdo sobre as antigas classificagBes, que perderam a impor-
tancia anteriormente reconhecida. A simplificagfo ¢é devida 2 doutrina alem3, que foi a
que melhor fixou o conceito de dolo (principalmente o eventuat).

N4o ¢ possivel, de infcio, formular um conceito de dolo sem wm prévio conhecimen-
to das teorias que procuram desentranhar seu fundamento e esséncia.

(39) Op. cit., p. 724.
(40) Op. cit,, p. 374.
(41) Op. cit., p. 724,
(42) Idem, p. 725 e 768,
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Tradicionalmente, debatem-se as teorias da vontade, da representagdo e uma eclé-
tica, que conjuga as duas primeiras.

A teoria da vontade se caracteriza por querer o previsto e, destarte, somente quando
se quis hd dolo. Sustentada pelos cidssicos vé a esséncia do dolo na vontade de produzir c
resultado. Todavia, ndo desconhece que o dolo requer também a consciéncia do ato, ou
seja, a interven¢do da inteligéncia, porém a desloca até um plano secundirio, por ser a
vontade que move a agdo. Um dos mais decididos representantes dessa teoria ¢ VON HIP-
PEL.

A teoria da representa¢io ou da probabilidade intenta estabelecer a linha diviséria
com fundamento a determinadas representa¢gdes. Demonstra a insuficiéncia da vontade
como fator estrutural do dolo, pois ela implica tender até um resultado e ndo pode ser
querido 0 nao previsto. V¢ a esséncia do dolo no elemento da representagdo (elemento
intelectual):; no conhecimento e previsio do autor.

Destaca a dificuldade prdtica de constatar o fendmeno puramente intemo da deter-
minag¢do voluntiria nfo se consideram outras circunstancias que sirvam de referéncia.
Convéin salientar, entretanto, que nfo exjste propriamente uma teoria que sustente a pre-
ponderancia da vontade com total exclusio do conhecimento, tampouco uma teoria que
radique exclusivamente o dolo na representagao do resultado.

A teoria da vontade € insuficiente por ser impossivel resolver com ela todas as ar-
duas interrogagGes que se nos apresentam. N4o se pode querer algo sem o havermos repre-
sentado e sem a teoria da representagdo seria dificil construir o dolo e inclusive o dolo
eventual, Porém, tampouco & possivel refutd-a, pois sem ela se diluem os limites do dolo
eventual e nfo ha meio de diferencii-lo da culpa consciente. (43)

A teoria da representagdo aparece melhor como requisito para afiangar os limites da
culpa e o dolo eventual. No entanto, revela sua insuficiéncia quando se pretende delimitar
o dolo eventual da culpa consciente. Por essa razdo, quem pretenda realizar essa tarefa
sempre tera que aludir a elementos da vontade. Isso explica a preferéncia dos autores pela
posi¢do mista (sintese de ambas as teorias).

Com efeito, a vontade e a representagdo integram o conceito de dolo, sem importar
qual dos elementos tem cardter preponderante. Ademais, nfo sio excludentes entre si, se
nio que podem harmonizar-se. Por essa razfo, assinala COUSINO, é plausivel o esfor¢o
conciliatorio feito por G. LABATUT GLENA ao definir o dolo como “‘a vontade de rea-
lizar uma ag¢Zo cujo resultado ilfcito, previsto como seguro, provdvel ou possfvel, é querido
ou, ao menos assentido pelo sujeito’’.(44)

Em consequéncia, a conjugagdo da consciéncia e da vontade representa, portanto, o
cerne do dolo e esses dois momentos definidores ndo sdo estranhos também ao dolo even-
tual, que € dolo antes que eventual, consoante ensina DIAZ PALOS, Dolo penal, in Nueva
Enciclopedia Juridica,v. 7, p. 712, 1974).

Apés um breve escorgo das principais teorias ‘‘genéricas” sobre o dolo, é oportuno
um esclarecimento: a velha pugna entre as teorias da vontade e da representagdo, que s3o
as tradicionais teorias que visam conceituar o dolo em geral, sdo transladadas para o local
de exame do dolo eventual. Com propriedade assinala JIMENEZ DE ASUA que “ainda
que, em verdade, hoje fiquem frente a frente na simplificada Juta, as teorias da probabili-
dade e a do assentimento ou consentimento — que nio significa outra coisa que o residuo
entre as duas teorias gerais do conceito de dolo, a da representagfo e a da vontade, trans-
portadas a esta figura dolosa — & preciso reconhecer que nao as Unicas para fundamentar
a esséncia e os limites do dolo eventual, posto que hd outras de cardter intermédio (ob.
cit., p. 597).

(43) JIMENEZ DE ASUA. Trarado de Derecho Peral v. S, p. 398, 32 ed., 1976.
(44) Op. cit., p. 667; L. GLENA, p. 115. Derecho Penal, 1977,
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Resta consignar que a doutrina finalista nfo elabora nenhuma doutrina particular
sobre o dolo, no obstante seu contetiido basico orbitar sobre a vontade de concre¢do
mediante a a¢do finalista.

Alguns autores agrupam -- simplificadamente — todas as concep¢des que giram so-
bre o0 dolo eventual em somente duas teorias: a do consentimento e a da probabilidade (v.
g., BAUMANN, Derecho Penal, Depalma, p. 240, 1973; MAURACH, nas Wtimas edi¢Ses
de seu tratado).

tinalmente, sera necessario abordar as teorias que dizem respeito diretamente ao
conteido do dolo eventual para methor compreensao da matéria.

A bibliografia costuma distinguir dentro da esfera das teorias da vontade uma de-
nominada “teoria positiva do consentimento’ e uma chamada ““teoria hipotética do con-
sentimento”. O contraste o determina, principalmente, a evolugdo das conhecidas e famo-
sas férmulas construfdas pelo jurista FRANK. Este apresenta em 1890 a sua Férmula I,
elevando-a de simples meio probatério para tema de prova, denominada “teoria hipotéti-
ca do consentimento”. Porém. num desenvolvimento posterior, retrocede novamente esta
Formula ao papel de simples meio de prova, aparecendo em primeiro plano a Formula I
da ‘‘teoria positiva do consentimento’’.

TEORIA HIPOTETICA DO CONSENTIMENTO

Anotadas essas observagdes, € tempo de conhecer o teor da primeira Férmula elabo-
rada por FRANK, que se expressa em termos processuais. “"Se se chega a conclusdo de que
o autor haveria agido ainda no caso de conhecimento certo, deve afirmar-se a existéncia
de dolo; se se chega a conclusdo de que haveria omitido a ag&o como conhecimento certo,
entdo deve negar-se o dolo”” (R. FRANK. Das Srrafgesetzbuch, p. 190, 18a. ed., 1929, §
59, V). _

E relevante dizer que deriva dessa teoria, que dominou durante muito tempo na
doutrina penal, a denominada ‘‘teoria da aprova¢do” ou da ‘‘aceitagdo”. Entretanto, am-
bas fundam-se nas chamadas primeira e segunda Férmulas de FRANK, as quais apareceram
nas ultimas edicSes de seu Tratado, isto €, em época que havia desistido da rigidez extrema.
de sua tese da representac¢do. inclinando-se para uma atitude eclética ou mista.

Severas criticas foram formuladas & Formula elaborada por FRANK, sem que isso sig-
nifique a auséncia de partidarios da mesma.

Suscitou-se a essa primeira formulagdo que o autor deve ser julgado com fundamen-
to no que ele quis na realidade, e nfo com base ao que teria querido se houvesse pensado
de maneira diversa (45). Da mesma forma, criticamente examina-a HELEN SILVING
(Elementos Constitutivos do Delito, p. 233, Porto Rico, 1977). Por essa razdo, entende
JIMENEZ DE ASUA que a tendéncia ¢ valord-la como “meio de comprovagdo”, oca-
sido em que também rtecebe sérias objecdes, sendo uma delas a de que nem sempre con-
duz a corretas conclus@es e que, para o juiz, deve ser decisivo, nfo um hipotético pro-
cesso agraddvel, sengo um efetivo processo animico (46).

TEORIA POSITIVA DO CONSENTIMENTO

Para a teoria positiva do consentimento ou dssentimento, o que importa é o assen-
timento.

(45) JEAN GRAVEN, SCHWANDER e HAFTER, cf. NUNEZ BARBERO, Ruperto. El delito culposo,
p. 38. Salamanca, 1975.
(46) Op. cit,, p. 613,
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Baseja-se na segunda Férmula de FRANK: “Se diz o autor seja assim ou de outro
modo, sobrevenha assim ou de outra maneira, em todo o caso atuo’’ (FRANK, id.ib),
sua culpabilidade é dolosa.

Essa Férmula IT de FRANK ¢ dirigida, ao contrdrio da primeira, 3 atitude interna
do autor no momento de sua decisdo de ago e a representagfo da conseqiiéncia acessoéria.

Esaa teoria utiliza-se de formulas, tais como: “haver consentido™ o resultado pre-
visto como possivel ou provavel.

Além de inimeros defensores na Alemanha, Argentina, Espanha e Itilia (assinalados
por ASUA, op.cit., p. 614-5), aderem a esta teoria ASUA (ob.cit., p. 615) e, em nosso
Pais, NELSON HUNGRIA (Cf. Comentdrios ao Codigo Penal, Forense, t. 1, p.288-92) e,
ainda, COSTA E SILVA (Cddigo Penal, 1930, v. 1, p. 142) e BASILEU GARCIA (Insti-
tuigoes de Direito Penal,v. 1, p. 256).

Convém referir que LUIS J. DE ASUA, embora seja defensor dessa teoria positiva
do consentimento, diz que a outra Férmula de FRANK (hipotética) serve como modo de
prova, que se facilita pelas motivag¢Ses (Teoria de MAX ERNEST MAYER). 47

TEORIA DA PROBABILIDADE OU DA REPRESENTACAO

O caracterfstico deste grupo é que faz depender a colocagdo da conduta na forma
mais grave (dolo), do alto grau da possibilidade representada, por conseguinte, da probabi-
lidade do resultado, que deve ser representada.

Orienta-se — como ensina WESSELS — pelo fato de o autor ter tomado a ocorréncia
da realizagao do tipo como “‘provivel’’. Por “provivel” deve ser entendido “mais do que
possivel” e “‘menos do que preponderantemente provavel”.(48)

Para esta teoria hd que afirmar a existéncia de dolo quando as possibilidades de que
o resultado se produza em conseqiéncia de seu comportamento tenham alcangado deter-
minado nivel (consoante supra aludido). Nao importa, desse modo, que o autor esteja ou
ndo de acordo com o resultado nem que consinta ou n4o consinta nele. Conforme diz
FRANK: esta teoria se basta com que ao autor a produgio do resultado lhe parega prova-
vel, ‘““porém ndo pergunta qual é sua situa¢fo interna ante isso’’. (49)

As criticas aparecem nesse ponto contra essa teoria da probabilidade. Alegam seus
opositores que o dolo eventual, por ser dolo, exige os dois momentos (consciéncia e von-
tade) e ndo € possivel, destarte, conceitui-lo desprezando um deles como fazem os adep-
tos da teoria exposta, que se desinteressam totalmente do momento volitivo. Nfo € exa-
tamente no nivel atingido pelas possibilidades de concretizagdo do resultado que se pode
detectar o dolo eventual, sendo na relagfo volitiva entre o autor e o resultado.

BAUMAN agrega que ‘‘as teorias sobre a probabilidade, que também recentemente
tém sido sustentadas com firmeza cada vez maior, nfo logram o objetivo. Inclusive um al-
to grau de probabilidade em referéncia a produgio do resultado e o conhecimento do au-
tor desta grande possibilidade, ndo substituem o elemento da vontade. (50)

Devemos seguir, ndo obstante a referéncia as crfticas jogadas contra essa teoria, exa-
minando todos os matizes desta.

Essa teoria descansa sua base no aspecto intelectual volitivo do dolo eventual, em
posi¢do polémica frente 4 tese que destaca a simples representagfo de um possivel resul-
tado (que a seguir serd analisada). Esta teoria — segundo COUSINO MAC IVER - con-

(47) dem, p. 617.

(48) Ant, cit., p. 52.

(49) Apud, ORDEIG. Estudios de Derecho Penal, cit. p. 134.
(50) Derecho Penal, op. cit., p. 240.
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trapde os conceitos de probabilidade e possibilidade e faz residir o cardter diferencial na
seguinte distin¢do tedrico-abstrata: ‘“‘Se existe tal probabilidade para o autor, se afirma
que procedeu com dolo; se, entretanto, pensou unicamente numa pequena e afastada pos-
sibilidade somente responde por culpa (MEZGER, Tratado,v. 2, p. 157, op. cit.). (51)

Em vista do seu afastamento da realidade resulta inadmissivel essa férmula — pro-
babilidade = dolo; possibilidade = culpa, embora se evidencie uma possivel vantagem no
idmbito processual — probatdrio. Assim, ap6s enumerar detalhadamente as criticas profe-
ridas por MAURACH, JESCHECK, A. WEGNER, e WELZEL, o ilustre professor chileno
entende ser insuficiente a teoria da probabilidade porque nio delineja nenhuma precisa
fronteira entre probabilidade e possibilidade de modo a possibilitar uma distin¢do entre
dolo eventual e culpa consciente. (52)

A seguir veremos o que escreveram alguns dos partiddrios da teoria em tela. EN-
GISCH afirma que existe dolo quando o autor ‘‘considera sumamente provivel que reali-
ze o tipo mediante seu comportamento”. Ji ARMIN KAUFMANN diz: “todas as circuns-
tancias que o agente toma em conta como possivelmente existentes ou como de possivel
produ¢fo, sdo abarcadas por seu dolo, a nfo ser que a vontade de realizagfo esteja dirigi-
da, precisamente, a evitar uma conseqiéncia acesséria reconhecida como de possfvel pro-
duggo”.

Na culpa consciente, diz STRATENWERTH, nfo € que ao autor lhe falte a cons-
ciéncia do perigo de que se produza o resultado. Porém, “nfo toma em conta esse resul-
tado e se dispensa, com isso, da necessidade de orientar seu comportamento correspon-
dente”. Para ROXIN, o que caracteriza o dolo eventual & a “‘decisfo a favor da possfvel le-
s3o dos bens jurfdicos”. WELZEL pensa que nas conseqiiéncias que o autor se representa
como possfveis, o decisivo € determinar “se conta com sua produ¢do ou, pelo contrdrio,
confia em que n3o se produza”; no primeiro caso (“contar com a produgio do resulta-
do™), existe dolo eventual; no segundo (“‘confiar na nfo produgfo do resultado’), culpa
consciente. (53) Denota-se que WELZEL agrega junto 4 possibilidade o critério da espe-
ranga para delimitar o dolo eventual da culpa consciente, inserindo desse modo um ele-
mento volitivo, funcionando essa tese mista como uma convergéncia entre a teoria da
representagdo e a da vontade, que serd adiante relatada.

WELZEL, ao expor sua posi¢do sobre o dolo eventual, desenvolve o antigo pensa-
mento de MEZGER. Sua teoria é denominada pelos autores como TEORIA DA DEPEN-
DENCIA DA VONTADE. Incide essa teoria sobre o aspecto da manifestagqo da vontade
de realiza¢do, sem afastar a considera¢do de elementos intelectuais, posto que o dolo exi-
ge a consciéncia e a vontade. Daf a dificuldade e a auséncia — conforme apontamento fei-
to no inicio da exposi¢do das teorias — de uma teoria do dolo eventual (unitdria) que sa-
tisfaga todas as teorias.

TEORIAS EMOCIONAIS OU DO SENTIMENTO

Podem ser designadas aquelas teorias nas quais o determinante em ordem a se o re-
sultado é dolosamente querido é uma situagdo mais bem passiva dos sentimentos do autor
frente ao resultado pensado como possivel. (54) Aderem a esta posi¢gdo, EXNER e KOHL-
RAUSCH (conforme MEZGER, v. 2, citado, p. 171) e R. SCHMIDT.

(51) Op. cit,, p. 719.

(52) 1d., p. 719-20.

(53) Cf, ORDEIG, op. cit., p. 134-5; WELZEL, cit., p. 100.

(54) Transcrito conforme consta dos originais do autor, Na obra citada consta: “Podem ser designadas
“aquellas teorfas en las que lo determinante en orden a si un resultado es dolosamente querido es una
situacién nas bien pasiva de los sentimientos del autor frente al resultado pensado como posible™,
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Segundo essa teoria, o cardter mais saliente da agdo culposa é o desconsiderado des-
prezo pela realizagdo de um resultado injusto e lesante de um bem juridico. Na delimita-
¢do entre dolo e culpa consciente nfo hd um limite preciso, sendo necessdrio recorrer a
este grau de desconsideragdo manifestado pela maior menor indiferenga no sentido da le-
s3o ofensiva do direito (TEORIA DA INDIFERENCA). Traduz um cardter desconsidera-
do de um sujeito que a todo custo deseja lograr um objetivo, sem importar-lhe as conse-
qiiéncias. O resultado dolosamente produzido € indiferente para quem atua.

PAUL BOCKELMANN expde uma teoria similar acudindo aos motivos para resol-
ver o conflito que gera o dolo eventual, mediante um procedimento de valoragdo.

E conveniente explicar que 2 “teoria da indiferenga” situa-se dentro do grande gru-
po das teorias sobre o dolo eventual referidas ao aspecto ‘‘volitivo”, por isso ndo é expos-
ta com cardter auténomo e sim englobadamente no 4mago das “teorias emocionais™.

Refutam-se essas teorias pelo fato de que partem de uma visdo puramente causalis-
ta (posto que se fundamentam numa reprovagdo do autor do fato por sua atitude ante os
principios ético-sociais de convivéncia)., Ademais, a premissa de que existe uma maior in-
diferenga no caso do dolo eventual que na culpa consciente, é caprichosamente aprioristi-
ca e falsa, segundo relata COUSINO. (55) Da mesma sorte WELSEL censura-a ao afirmar
que a auséncia de representagdo do resultado, que caracteriza a culpa consciente, pode
fundar-se diretamente em um alt{ssimo grau de indiferencga. (56)

JESCHECK aduz que a motiva¢do é tZo-somente a raiz na qual se origina a determi-
nagio da agdo, pela qual o autor, no dolo eventual, inclui o efeito acessério nZo desejado
no fundamento da decisio de sua ag¢do, 0 que nfo ocorre na culpa (Cf. Lehrbuch des
Strafrechts, p. 203, Allgemeinen Teil, Berlim, 1969).

H4 que referir, finalmente, a TEORIA DAS MOTIVACOES defendida por MAX. E.
MAYER. Segundo esse autor, o “indiferentismo” se decide de conformidade com as in-
trinsecas motivagSes do agente, segundo ASUA (ob. cit., p. 610). Culmina pondo em jo-
go, ainda que embrionariamente, a vontade com a representa¢gdo para distinguir entre o
dolo eventual e a culpa consciente.

Se deve investigar o modo como se comportou o autor ante a representagdo do re-
sultado e se deve atender, para dito fim, a0 complexo global dos motivos impulsionadores
de quem obra.

Fazendo um apanhado geral das teorias emocionais ou dos sentimentos vemos que o
trago comum € o acentuado destaque para o elemento volitivo. Em face de relacionar-se
certeiramente ao processo psicolégico com o que se materializa a manifestagdo da vonta-
de, é que seus partiddrios utilizam frases destinadas a atentar para a atitude anfmica do
autor frente ao resultado possivel de sua agfo, v.g., “tomar a seu cargo”, “‘ser-lhe indife-
rente’’, “aprovd-lo”, etc.

Entretanto, essas teorias ndo logram escapar, preliminarmente, de uma critica glo-
bal, posto que entendem que a consciéncia da ilicitude integra o dolo (“dolu malus™).

Conforme MAC IVER, muitos sustentam o coroldrio erroneo de que a diferenga en-
tre o dolo eventual e a culpa consciente se obtém no juizo de reprovagfo, segundo seu au-
tor tenha querido, ou nfo, a produgdo da conseqiiéncia acesséria representada como pos-
sfvel. O argumento nfo é verdadeiro, pois, conforme a teoria do dolo, h# casos em que
o autor culposo quer o resultado, por exemplo, na hip6tese de erro sobre a proibi¢gdo ndo
insuperdvel. (57)

(55) Derecho Penal chileno, v. 1, op. cit., p. 716.
(56) Op. cit., p. 102.
(57) Op. cit., p. 729,
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Anota JESCHECK que nfo sfo satisfatérias as teorias comn caracteres “voluntati-
vos” de demarcagfo. Essa teoria, entre outros reparos, nfo valoriza o fato, sendo aue ao
autor, ¢ que apareceria negada nos casos em que se excluem o resultado pretendido como
possfvel. (58)

Em conclusfo, verificamos a ineficdcia das teorias em andlise porque se pode apro-
var algo com o que nfo se haveria contado absolutamente e, ao revés, se pode desapro-
var algo que se tem por inevitdvel.

TEORIA DA VONTADE OU DO CONSENTIMENTO

Essa teoria também é denominada ‘‘da aprova¢do”. Ndo interessa o grau de proba-
bilidade; o que interessa € estabelecer se o autor prova o resultado representado como
possivel (ou provivel) e se, em caso necessdrio, estd de acordo com ele. E suficiente a res-
peito uma vontade condicionada (o autor faz depender sua decisio definitiva da produ-
¢do de condi¢oes determinadas).

Dominante na jurisprudéncia da Alemanha, conforme informa WESSELS (op. cit.
p. 52). Essa jurisprudéncia emprega a seguinte férmula: “hi dolo eventual se o autor co-
nhece a possibilidade de que se produza o resultado e se faz cargo dela” (BAUMANN,
cit., p. 341). Exige que o autor deva ter ‘‘aprovado” ou, “aprovando, tomado em com-
pra” o resultado tido como possivel. A expressdo figurada “tomar em compra” signifi-
ca aceitar o risco, tolerd-lo, genericamente uma ‘‘conformagfo” do autor em relagdo ao re-
sultado tipico.

Para exemplificar, h4 dolo eventual quando o autor pensa que € possfvel que se dé
o elemento objetivo do tipo, e, ademais, se diz: “ainda quando fosse seguro, atuaria”. Ao
contrdrio, haveria culpa se o autor tendo conhecimento disso houvesse desistido de atuar.
(59) Quem pde fogo em sua casa para receber o seguro nfo quer diretamente que morra o
inquilino que ocupa o desvdo, porém, em caso necessdrio, estd de acordo com sua morte
(se faz cargo dela); atua como dolo eventual. Se o inquilino (visto pelo autor) nfo tinha
nenhuma possibilidade de salvar-se, o agente teria agido com dolo direto. H4 culpa cons-
ciente se o autor conta com a possibilidade- de que se produza o resultado, porém confia
(ainda que culposamente) em que isso ndo suceda. Conforme exemplifica BAUMANN,
quem copia Guilherme Tell, atua com culpa consciente.

Para a teoria do consentimento, em suma, hd uma evidente preocupagio em identi-
ficar uma manifestagdo de vontade do autor em relagio ao resultado. Tolerar o resultado,
consentir em sua provocagdo, estar a.ele conforme, ‘“‘assumir o risco de produz-lo” nio
passam de formas diversas de explicitar um sé momento, isto é, o de aprovar o resultado
alcangado, enfim, o de “‘queré-lo”.

Afirma WESSELS que “‘parece correta a doutrina, agora predominante, de que exis-
te dolo eventual, quando o autor no se tenha deixado dissuadir da execugio do fato pe-
la possibilidade préxima da ocorréncia do resultado € sua conduta justifique a assertiva de
que ele, por causa do fim pretendido, se tenha conformado com o risco da realizagdo do
tipo, antes até concordando com a ocorréncia do evento do que renunciando a pritica da
agdo. Contrariamente a isto é de se supor (s6) negligéncia consciente quando o autor te-
nha confiado em que ‘tudo caminhava’ bem e que conseguiria evitar a ocorréncia iminen-
te do evento”. (60)

(58) Cit., p. 203.
(59) ORDEIG, cit., p. 127.
(60) Op. cit.,, p. 53.
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Essa teoria confronta o delingiiente com o resultado, imaginando-o como efetiva-
mente acontecido. E conveniente tragar aqui um breve resumo paralelo que demonstre a
discrepancia fundamental existente entre a teoria do consentimento e a teoria da proba-
bilidade.

A teoria da probabilidade conforma-se com menos exigéncias para afirmar a ocor-
réncia de dolo eventual: o autor atua com dolo quando “conta com” a produgdo ou con-
corréncia do elemento do tipo, quando isso lhe parece “‘provdvel”; haverd culpa, entre-
tanto, quando o autor confia em que ndo se dard o elemento t{pico.

A teoria do consentimento — que é dominante — exige de alguma forma o querer o
resultado, seja “aprovando-0” ou “‘aceitando-0”. Como se haveria comportado o autor, se
houvesse sabido com seguran¢a que com o resultado perseguido se produz necessariamen-
te o resultado antijuridico? Se, apesar disso, houvesse atuado... existe dolo eventual;em
caso contrario, culpa consciente (cf. VON HIPPEL, Deutches Strafrecht,v. 2, p. 316, Ber-
lim, 1930). Aplicada a segunda Férmula de FRANK, se o autor se diz:suceda assim ou de
outra maneira, em qualquer caso atuo, hd dolo.

Conforme expde ORDEIG, a teoria da probabilidade nfo enfrenta o sujeito com o
resultado, sendo com a sua situa¢io perigosa. J4 para a teoria do consentimento o autor
tem que declarar-se de acordo com a produ¢do do resultado. O principal argumento dos
defensores da teoria do consentimento é, a0 mesmo tempo, sua principal obje¢ao a teoria
da probabilidade. O que caracteriza o dolo (inclusive o eventual) é que existe uma vonta-
de, é que se quer o resultado. A teoria do consentimento descobre esta vontade no dolo
eventual, selecionando, assim, quais sdo os fatos que devem ser considerados dolosos e
fundamentando e justificando sua puni¢do como tais. A teoria da probabilidade, assim se
objeta, ao prescindir do enlace “‘voluntativo’ entre o autor e elemento tipico, pretende —
indefensavelmente — castigar como dolosos comportamentos que nio o sfo.

Como diz BAUMANN, a teoria da probabilidade desconhece “‘que nfo somente im-
porta o saber do agente, senio também seu querer” (Strafrecht, AT., p. 379, 1966). Em
suma, para alguns dos defensores da teoria do consentimento, esta apresenta nos casos
que se considera de dolo eventual o que a tese da probabilidade nfo pode apresentar: o
elemento — indispensdvel no fato doloso — da voluntariedade (conforme a resenha ex pos-
ta, confira-se ORDEIG, op. cit., p. 124 e ss.).

Ocorre que a teoria do consentimento € suscetfvel de diversas criticas.

Para fornecer um caso real em que a solugdo justa foi encontrada somente com a
aplica¢o da teoria da probabilidade — que € defendida por ORDEIG, ao comentar a sen-
tenga proferida pelo Tribunal Supremo da Espanha — nos deteremos um pouco nesse as-
pecto. A situagdo concreta versou sobre um delito de omissao de socorro. Um sujeito, por
uma via interurbana, em horas noturnas, conduz um automdével com deficiéndia de ilumi-
nagfo. O condutor e seus familiares notam ‘‘um forte e continuado golpe, determinante,
inclusive, da perda de controle do veiculo que se deslocou de um lado para outro”. Os
que acompanhavam o motorista instaram-no para que se detivesse, porém, somente quild-
metros apos este concorda aos “insistentes pedidos”. Observa entao que hd armassamen-
tos no guarda-lamas dianteiro ¢ em outros pontos; e comprova também ‘‘a auséncia de
manchas de sangue”. A seguir, o condutor reinicia a marcha. Esse caso € relatado por OR-
DEIG (cit. p. 123 e ss.,) e pode ser encontrado todo o conteido da sentenga no DICCIO-
NARIO DE JURISPRUDENCIA ARAZANDI, v. 3, p. 782-3, Pamplona, 1972, Espanha.

Como o dolo significa conhecer e querer os elementos do tipo, no delito de omissao
de socorro para que este seja intencional, é preciso saber o autor que ocasionou um aci-
dente do qual resultou uma vitima. No caso em que ignore a existéncia de uma vitima, o
dolo n3o abrange este elemento do tipo e, por isso, haverd culpa, caso esse desconheci-
mento seja reprovavel,
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O tribunal entendeu que ao condutor lhe pareceu ‘‘provdvel” que o golpe que no-
tou havia ocasionado uma vitima (chegando a procurar manchas, entre outras conside-
ragOes). Esta probabilidade bastou para afirmar a existéncia de dolo eventual. Com isso
se afastou da teoria do consentimento que exigiria ulteriores averiguag¢Oes para chegar
conclusfo de que o autor agiu com dolo. N4o seria suficiente ter “‘contado com™ a pro-
du¢do de uma vitima; sendo que teria sido preciso constatar este outro extremo:se em vez
de parecer-lhe provivel, o condutor houvesse tido a ‘‘certeza’ de que deixava atrds uma
vitima, que teria feito? Teria se afastado também do lugar do acidente ou teria observado
uma conduta no sentido de socorrer o ferido?

Para a teoria da probabilidade (adotada no caso julgado) ndo hd que preocupar-se
com o que teria feito o motorista no caso de estar certo de que havia atropelado uma pes-
soa. Para afirmar o dolo bastou constatar que o autor pressentiu desde o primeiro (conta-
va com) que havia ocasionado uma vitima (cf. ORDEIG, cit., p. 129).

A mais grave obje¢do que se deduz contra a teoria do consentimento é que, para
funcionar, esta exige que se prove um fato que ‘‘nfo se tenha dado na realidade”: nio é
que seja diffcil provar o acontecido, € que se quer provar o que nfo aconteceu. Do que
se tem consciéncia o sujeito que dispara contra o peito de seu perseguidor é de que sua
a¢do contém um perigo para a vida, porém, em geral, nem muito menos se coloca a se-
guinte questfo:imaginando o resultado de morte como seguro, nio obstante o prefiro (ou
ndo o prefiro) antes que ser preso. Aduz-se, ainda a grave dificuldade de prova (embora tal
consideragdo ndo baste isoladamente para refutar uma teoria de direito material, posto
que € mais assunto de fndole processual). Em suma, essa teoria tem como pressuposto que
0 juiz se coloque pelo autor o que este nunca se contestou a questdo por ele nunca colo-
cada. Descambarfamos, desse modo, para um Direito Penal do autor ¢ nfo do fato, para
uma culpabilidade de cardter. E do angulo politico co-criminal, consoante vimos pela so-
lugdo do caso concreto de omissfo de socorro, exigir do autor estas consideragSes exigiria
a conclusdo errdnea de que em muitas ocasiGes haveria exclusio do dolo, ou mesmo a im-
punidade.

A teoria da probabilidade, apesar de ter um conceito de dolo mais amplo que o da
teoria do consentimento, nfo obstante, fixa também critérios e limites estritos ao dolo e
tem por postulado regras bem determinadas que permitem alcangar certa seguranga jurt-
dica. (61)

Como bem situa MEZGER (op. cit., p. 173) a decisio correta nfo pode lograr-se
unilateralmente com base na teoria do consentimento porque os fatos mesmos da vida
nem sempre permitem falar de consentimento ou nfo consentimento no resultado. Pois o
autor mesmo pode conceber o resultado como dependente ou independente de sua volun-
tariedade.

TEORIA DA VONTADE DE EVITACAO

Sustentada por ARMIN KAUFMANN. De origem finalista persegue, assim como a
teoria seguinte, a objetivagdo da atitude do autor nos casos de dolo eventual.

A esséncia dessa teoria consiste em que a vontade de realizagdo pode estenderse a
todos os resultados e modalidades da agdo quando o autor conta com a possibilidade de
sua existéncia ou produgdo. Tendo em vista que esse autor estd de acordo com ENGISCH,
GALLAS e NOWAKOSWSKI no sentido de conceituar amplamente a finalidade, desen-
volve sua teoria como suceddneo Unico para frear as desmedidas proje¢Ges do sentido fi-

(61) ORDEIG, op. cit., p. 150
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nal de a¢do, j4 mencionado anteriorrente. Destarte, fundamenta que a vontade de reali-
zagdo ndo pode estar dirigida, por um lado, a permitir a produ¢io de uma conseqiiéncia
reconhecida como possivel e, por outro lado, tender a evitar essa consequéncia mediante
a forma de desenvolvimento da agao.

Como afirma BACIGALUPO, que adere a esta teoria, haverd dolo eventual quando
o autor se tem representado como posstvel a realiza¢do do tipo, porém ndo iem feito nada
para evitd-lo. (52)

Sustenta KAUFMANN que se logra uma objetivagdo da fronteira do dolo, pois o
“confiar” em poder evitar o resultado € somente vontade de realiza¢fo e exclui, portanto.
o dolo, se se materializa na forma de elei¢do dos meios ¢ o governo do decurso da agdo.
(63)

Critica esta teoria G. STRATENWERTH que entende que as considerag8es opera-
das pela teoria em tela ndo atingem o fulcro da questfo, pois o verdadeiro problema do
dolo eventual é a de se a produgdo de um resultado deve ser incluida na conta do dolo do
autor, apesar de nao té-lo proposto diretamente. Isto ocorre quando concorrem os resul-
tados da agdo pretendida com os somente representados como possiveis; assim, embora
possa existir precisamente a vontade de evitagdo de certo resultado posta em movimento
pelo agente, ndo obstante, n@o é duvidoso que este pode, a0 menos, também ter em con-
ta esse resultado e, entdo, obra dolosamente.

Essas proje¢des exageradas da teoria da vontade de evitagdo, que eliminam o dolo
eventual em casos em que sua ocorréncia ¢ notdria, trazem, a sua vez, insuspeitaveis con-
seqliéncias, em numerosas hipdteses de acontecimentos da vida didria, em que sua aplica-
¢4o € superalargada; a vendedora que entrega {d¢sforos a um menino, com conhecimen-
tos dos perigos vinculados a isso, deveria ser castigada por incéndio doloso que porven-
tura ocorresse; 0 mordomo do edificio, que apaga prematuramente a ilumina¢io dos pisos

comuns, da mesma sorte, causaria les@es corporais dolosas, etc., consoante afirmam STRA-
TENWERTH e JESCHECK. (64)

TEORIA DE TOMAR EM SERIO O PERIGO

Teoria preconizada inicialmente por STRATENWERTH e seguida, na atualidade,
por JESCHECK.

Segundo COUSINO MAC IVER — que adere a esta posi¢40 — nfo possui esta teoriu
uma verdadeira autonomia; seafo que procura encontrar uma objetiva¢do das teorias de
MEZGER e de WELZEL, sobre o ambito da vontade de realizagfo, em relagdo com a de-
pendéncia ou independéncia da aludida vontade. (65)

Tomar a sério o perigo significa que o autor estima como relativamente alto o risco
de realizagdo do tipo, pelo qual se obtém, na dimensdo e proximidade objetiva do perigo,
o enlace necessdrio para a prova do dolo eventual; deve suceder, ulteriormente a represen-
ta¢ao da seriedade do perigo, que o autor se conforma com a realizagdo do tipo. Com is-
to, 0 que se decide por alcangar o fim pretendido com a agfo, suporta a realiza¢do do ti-
po, posto que ao atuar dessa maneira, com o perigo dessa reatizago, inclui a possibilida-
de nos fundamentos da decisfo de sua conduta e, com isso, também o quer. Exemplifi-
ca, JESCHECK que o autor nio sabe se a joven com quem copula tem menos de quator-

(62) Lineamenyos. . ., cit., p. 51.

(63) In ZStW, p. 74, 70. Band, 1958, Der dolus eventualis im Delikasaufbau.
(64) Apud, COUSINO, p. 734, op. cit..

(65) Idem, p, 735.
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ze anos, porém, conta seriamente com isso, por sua aparéncia exterior, e, todavia, ndo se
detém no fato. (66)

STRATENWERTH, para esclarecer sua tese, apoia-se num exemplo que sucede dia-
riamente: “A” atira um cigarro aceso ao bosque, consciente da possibilidade de provocar
um incéndio. porém, confiado em que isso ndo sucederd, por qualquer motivo que seja.
Essa atitude de ““A™ revela que nfo toma em sério o incéndio do bosque (atua, portanto,
com leviandade). A leviandade, todavia, pressupde diretamente a consciéncia do perigo,
pois o que nfo tem esta consciéncia, ngo é leviano em hipStese alguma, ainda quando se o
denomine imprudente, inseénsato ou miope.

Disso se depreende que haveria uma errada interpretagdo do sucesso, se s¢ quer ne-
gar a “‘A” a consciéncia da possibilidade (concreta) da produgio de um resultado, jd que
o ndo tomar a sério um perigo ndo significa ndo estar consciente dele. Em verdade, o to-
mar a sério ou tomar levianamente o perigo, reside em um plano distinto que o da obser-
vagdo teorética da consciéncia. (67)

Pertinentemente ao problema da delimita¢do entre o dolo eventual e a culpa cons-
ciente, JESCHECK entende que esta ultima implica que o autor conhece bem o perigo
concreto, porém, que nfo o toma a sério, porque confia em que ndo se realizar4, devido 4
nao avaliagdo do grau de perigo ou a confianga em sua prépria habilidade. Enquanto o au-
tor do dolo eventual o deixa 3s circunstincias -- a realiza¢fo do tipo —~ a caracteristica da
culpa consciente é a leviandade. O “conformar-se com a produgdo” e a “confianga do ndo
ocorrer o resultado”, sdo conceitos complementares, que devem ser colocados de modo
que eles se liguem completamente: o que ndo obra na ronfianga de ndo ocorrer o resulta-
do se conforma com ele; como comprovagdo de se aceit» uma ou outra, pode servir a cha-
mada segunda Férmula de FRANK (seja assim ou de . utro modo, sobrevenha isso ou
aquilo, de todas as maneiras eu atuo) admitc o dolo event: . (68)

Por isso JESCHECK, define o DOLO EVENTUAL.: “Dolo eventual quer dizer que o

autor tem seriamente como possivel a realizagdo do tipo legal e se conforma com ela”.
(69)

POSICAO ATUAL DA CULPA

E necessdrio, resumidamente, abordar a situagdo em que se encontra a atual estrutu-
ragdo do delito culposo.

Ap6s uma lenta evolugdo inicial, decorrente da relativa auséncia da necessidade de
punir condutas culposas, e um rdpido desenrolar de teorias mais recentes, quando a inci-
déncia dessas infrag8es aumentou por for¢a do desenvolvimento social, afirmou-se na dou-
trina a concepgdo que vé a culpa ndo mais como um conceito psicolégico — dependente
da previsibilidade ~ senfo normativamente, como infra¢do da norma de cuidado.

Prudeéncia de uma agdo nao requer necessariamente a imprevisibilidade do resuitado
lesivo. Por muito que tal resultado fosse previsivel, a a¢do ndo serd imprudente se n4o in-
fringe a norma de cuidado. De outra parte, ndo ¢ possivel excluir totalmente a previsibi-
lidade (que tem uma assornbrosa vitalidade em Direito Penal, conforme ARMIN KAUF-
MANN, “El delito culposo”, p. 467, in NUEVO PENSAMIENTO PENAL  ano §, 1976),

que, embora ndo seja a esséncia do delito culposo, € fundamenta) para delimit4-lo do ca-
so fortuito. (70)

(66) LEHRBUCH, op. cit., p. 201. COUSINO, cit., p. 735.

(67) Dulus eventualis und bewusste Fahrlassigheit, in ZSr W,

(68) Lehrbuch, p. 202; MAC IVER, p. 735-6, op. cit..

{69) COUSINO, op. cit.. p. 735.

(70) VELEZ, Federico E. Manual de Derecho Penal, p. 220, 1975.
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Para MAURACH as duas formas de culpa (consciente e inconsciente) podem ter um
interesse tedrico e prdtico enquanto podem determinar melhor o limite com o dolo even-
tual (no qual o resultado previsto € aceito na mente do autor para o caso de que se produ-
za) e, por outra parte, com 0 caso fortuito (no qual o resultado é absolutamente impre-
visivel), conforme, nesse sentido, ¢‘‘Deutsches Strafrecht” A. T, p. 456, 33 ed.

Havera culpa consciente quando o sujeito tenha atuado com consciéncia de violar
o dever objetivo de cuidado. Ao passo que havera culpa inconsciente quando tenha obra-
do com desconhecimento do dever objetivo de cuidado.

Quando existe a representagdo da aludida violag@o surge a dificuldade em precisar
os limites entre a culpa consciente e o dolo eventual.

PANORAMA NO DIREITO BRASILEIRO

De inicio convém frisar que a doutrina demonstra que prevalece, em relagfo ao do-
lo eventual, a teoria do consentimento, que é adotada pela nossa lei (cf. FRAGOSO &
HUNGRIA, Comentarios ao Codigo Penal, v. |, t. 2, p. 544, Forense, 1978). Da mesma
forma, aderindo a teoria do consentimento, é a posigdo de ANIBAL BRUNO (“Direito
Penal v, 2, p. 74 e ss.).

Ainda no plano doutrindrio, verifica-se que especificamente sobre o assunto muito
pouco foi escrito. Podemos citar o breve trabalho escrito por FABIO BITENCOURT DA
ROSA (publicado na Revista dos Tribunais, v. 473, p. 276 e ss., 1975), no qual o autor
prople trés critérios para distinguir o dolo eventual da culpa consciente: valorizagfo do
resultado, credibilidade do evento e seriedade do dano (p. 276). Mais adiante alude a pos-
sibilidade e probabilidade, refutando a teoria da probabilidade e referindo-se 4 teoria das
motivagses.

O nosso Codigo Penal conceitua o delito doloso e o culposo, expressamente, no art.
15, incisos 1 e II, respectivamente. E ao definir o dolo eventual, o legislador emprega a ex-
press@go ‘‘assumir o rsco”’, que é tida como imprecisa para delimitar o dolo eventual da
culpa consciente e deve ser interpretada — segundo FRAGOSO — em consonincia com a
“teoria do consentimento” (cf. Ligdes de Direito Penal, p. 193, 1976).

A doutrina concorda — em consondncia com autores estrangeiros — em que a du-
vida ou incerteza a respeito do evento, sem implicagdo de natureza volitiva, € insuficiente
e deve ser reconhecida culpa consciente. Como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal,
o dolo eventual pBe-se na perspectiva de vontade, e nfo da representagdo, pois esta pode
conduzir também a4 culpz consciente (RTJ, v. 35, p. 282), conforme expfe FRAGOSO
(loc. ultimamente citado).

No ambito jurisprudencial, raramente examina a fundo o problema, limitando-se,
geralmente, a reproduzir a expressao ‘‘assumir o risco’’ utilizada pelo cédigo. Porém, in-
clina-se, na sua grande maioria para a teoria do consentimento.

Uma excelente exposi¢do, inclinando-se, afinal, no sentido da teoria do consenti-
mento, podemos encontrar na Revista dos Tribunais, v. 493, p. 334, relatado o acérd4o
pelo Juiz Silva Franco, do TACRIM-SP.

Sem objetivo exaustivo podemos citar as RT, v. 401, p. 346 ¢ v. 407, p. 289, ainda
RTIJ-RGS, v. 79, p. 67, relator Des. Peri Rodrigues Condessa, que, praticamente, limitam-
se a reproduzir a expressao ‘‘assumir o risco’’, sem maiores considera¢des. E lament4vel
esse posicionamento porque nfo basta que o agente tenha procedido de tal forma a assu-
mir o risco de produzir o resultado. Para sustentar-se o dolo eventual é, no m{nimo, ne-
cessdrio exigir também consentimento no resultado, o que nfo ocorre na culpa conscien-
te (confira-se RT, v. 429, p. 426; idem TIGB — RDP, v. 6, p. 128).
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CONCLUSAO

A seguir, sob a forma de resumo, exporemos algumas conclus®es sobre a matéria
exposta:

1) O deslinde entre dolo eventual e culpa consciente reveste-se de relevante interesse
tedrico-pratico porque gera reflexos imediatos no plano do Direito material e mediatos no
imbito do Direito Processual;

2)ao tomar posi¢do frente ao problema, convém ao jurista adotar uma atitude
receptiva — de conformidade com os atuais postulados cientificos — no sentido de n3o
acolher uma posi¢ao unilateral, de modo a refutar posicionamento de outra teoria que
também se revela aplicdvel para solucionar o caso concreto;

3) é aconselhdvel que o legislador adote definigBes de dolo e culpa, por razdes de
seguranga juridica, & semelhanga do nosso diploma penal vigente, eis que assim estar-se-d
implantando um — dentre intimeros — marco mais objetivo para delimitar o dolo eventual
e a culpa consciente;

4) 0 dolo e a culpa pertencem, pelo menos, ao tipo de injusto, nao sendo meras for-
mas de culpabilidade, senio que se constituem em tipos especiais de conduta punivel.
Assim, a posi¢do polémica entre as teorias finalista, causal e social da ag4o, bem assim o
problema do conhecimento da antijuridicidade, ndo afetam o enfoque expositivo da ques-
tdo examinada nem oferecem marco valido algum para a delimitagfo entre o dolo even-
tual e a culpa consciente;

5) € erroneo afirmar que todo o ‘‘minus” de dolo constitui culpa. Negado aquele
deve-se proceder a um detalhado exame para constatar a possibilidade de existéncia de
culpa;

6) embora possa parecer até anticientifico o métcdo indireto, usualmente emprega-
do para resolver o problema em tela, nfo é possivel chegar a uma correta solugdo para o
caso concreto sem uma referéncia ou estudo das diversas teorias sobre o dolo eventual;

7)nos delitos omissivos a solu¢fo adequada € adotar a teoria da probabilidade ou
da representagdo, que nfo obstante expresse um conceito mais amplo de dolo que o da
teoria do consentimento, fornece fronteiras precisas para o dolo, de sorte a conduzir a
uma decis3o com certa seguranga juridica e mais condizente com valcrages politico-cri-
minais;

8) no que respeita aos delitos de agdo, seria conveniente uma férmula que caracte-
rizasse o dolo eventual com base na vontade e ndo segundo critérios normativos do julga-
dor. Arrancando da possibilidade de ocorréncia do acontecimento tipico, segundo a repre-
sentagdo mental do autor e da decisdo deste em agir, nfo obstante reconhecesse as condi-
¢Bes objelivas dessa ocorréncia, todavia, sempre com supedineo na efetiva vontade do
agente (assim, JUAREZ TAVARES, nota 11 do livro de Wessels, p. 53, op. cit.);

9) na atualidade, para visualizarse de modo correto, comparativamente, o dolo
eventual e a culpa consciente, afigura-se imprescindivel considerar as caracterfsticas psf-
quicas e as normativas de ambos os tipos especiais de conduta;

10) a teoria de “‘tomar em sério o perigo”, a teoria da ‘‘probabilidade” conjugada
com a da “representa¢do’’ permitem elaborar um conceito e exposi¢do cormretos de dolo
eventual.
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