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O presente trabalho foi elaborado com base em um  parecer que nos foi 
solicitado, agora está sendo transform ado em artigo. Nele, a exemplo do 
parecer, s3o discutidos os seguintes pontos: a) na conceitua9áo da doutrina 
atual, como se diferenciam  culpa consciente e dolo eventual? b) d istin g o  
entre culpa consciente e dolo eventual se faz fácilm ente no caso concreto? c) 
o fato de d irig ir na contram áo de direfáo configura, por si só, um  hom icidio 
doloso ou culposo? d) o ato do m otorista “piscar” os faróis, ao pressentir a 
possibilidade de um  acídente, que significado assume? e) em caso de dúvida 
quanto ao elem ento subjetivo, qual deve ser a opg&o do julgador? 6°. adifdes 
complementares.

1. I n tr o d u jo . A  im portáncia  da dogm ática

A  questáo suscitada, para urna m elhor compreensáo, obriga-nos a fazer 
urna incursáo, aínda que superficial, mas suficiente, pelo estudo da teoría do 
delito, pois é ai, exatam ente, que a questáo deve ser solucionada.

A dogm ática jurídico-penal, é onde se desenvolve a ciencia do direito 
penal, que vai determ inar a c ria d o  da jurisprudéncia, criando principios e 
regras que orientam  as decisdes judiciais diante de um  fato concreto, ou seja, 
é déla que se extrai conclusOes acerca da existéncia, ou náo, de um  crim e. 
Em  ocorrendo um  fato que se estim a delituoso, é dentro da dogm ática que se 
vai buscar o tipo em que se subsume a conduta do autor. Isto deixa bem  claro 
Hassemer, para quem “a dogm ática jurídico-penal busca a decisáo de casos 
concretos m ediante regras de decisáo que podem  ser generalizadas” (...) “a 
dogm ática jurídico-penal náo só está “á disposÍ9&o da atividade decisória 
prática dos ju ízes penáis, m as tam bém  a dirige” (W infried Hassem er -F un-

1 Professor de direito penal. Procurador de JustÍ9a em SSo Paulo (aposentado). República 
Del Brasil.
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damentos del Derecho Penal, tra d u jo  espanhola de Francisco M uñoz Conde 
e Luis Arroyo Zapatero, Bosch casa editorial, Barcelona, 1984, págs. 250-251).

Efetivamente, a ciéncia do direito penal, que preferim os denom inar saber 
do direito penal, encontra seu ponto de concentrado na dogmática. Sobre sua 
im portáncia, com Zaffaroni, escrevemos: “Atualm ente, o método m ais difun
dido no saber penal é o dogm ático, a tal ponto que se costum a identificar a 
“ciéncia penal” com a “dogm ática penal”“ (...). “Traduzido num a form a mais 
sintética, o m étodo dogm ático consiste num a análise da letra do texto em sua 
decom posido analítica em elementos (unidades ou dogmas) e na reconstrudo  
destes elem entos em form a coerente, tudo o que produz como resultado urna 
construdo  ou teoría. A  denom inado de “dogmática”, devida a Ihering, tem  
um  sentido m etafórico, porque o intérprete náo pode alterar esses elem entos, 
devendo respeitá-los como “dogmas”, tal como lhe sño revelados pelo legisla
dor, o que é um  principio básico que deve orientar a tarefa da ciéncia jurídica: 
o intérprete nño pode alterar o conteúdo da lei” (Eugenio Raúl Zaffaroni e José 
Henrique Pierangeli -  M anual de D ireito Penal Brasileiro, parte geral, Editora 
Revista dos Tribunais, 6“. E d id o , 2.006, pág 144).

M étodo dogm ático, portanto, significa estabelecer um  ponto de partida, 
comum a todas as ciéncias, onde se diferenciam  as proposÍ9oes verdadeiras 
das falsas. O m étodo dogm ático perm itirá concluir-se por urna dessas propo- 
sigdes, isto é, a o p d o  por urna p roposido  verdadeira ou por urna proposta 
falsa, questño comum a  todo saber humano, isto é, a todas as ciéncias e destas 
náo se excluí, evidentem ente, o direito e, como corolário, o direito penal. A 
ciéncia do direito que se constrói com a dogm ática -  dogm ática porque seus 
elementos inform adores devem ser respeitados como “dogmas” - ,  form a um  
principio e este irá orientar o intérprete que náo pode alterar o conteúdo que, 
na hipótese, identifica-se como conteúdo da lei.

Também com Zaffaroni tivem os a oportunidade de escrever: “Ao in
terpretar a lei dessa form a, a ciéncia juríd ica busca determ inar o alcance do 
proibido e desvalorado de m aneira lógica (nSo contraditória), fom ecendo ao 
ju iz  um  sistem a de proposÍ9des que, aplicado por este, torna previsíveis suas 
decisdes e, por conseguinte, reduz a margem de arbitrariedade, e proporciona 
seg u rab a  jurídica, aínda que, por certo, a seg u rab a  jurídica náo dependa da 
previsibilidade das decisóes judiciais. Nesse sentido, é correto afirm ar que a 
ciéncia jurídica “projeta a jurisprudéncia” (M anual cit., pág. 145).
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Com este rápido intróito, querem os real9ar que, em sendo aplicado o 
m étodo dogm ático, como se faz m ister, nunca se poderá m odificar a realidade 
das conclusóes extraídas, posto que é dogma e este constituí verdade indiscu- 
tível. O dogm atism o é urna doutrina que se assenta em verdades certas, per- 
feitam ente comprováveis, principios aceitos e indiscutíveis. Isto, aliás, deixou 
claro R udolf von Ihering ao explicitar que a denom inafáo dogm ática possui 
um  sentido m etafórico, porque o intérprete nño pode alterar os elem entos 
que, de form a coesa, se extrai de urna decomposi^&o analítica do texto, e da 
reconstru9áo destes elem entos em form a coerente, de modo a produzir como 
resultado urna constn^áo  ou urna teoria. Essa decom posifáo analítica, e pos
terior reconstruyo  dos elem entos, é que irá perm itir a form ulayo  de dogmas 
e de verdades inquestionáveis. É  exatam ente essa verdade que sempre deverá 
o aplicador da leí procurar.

A  hora é de enfrentar a questáo do modus operandi do método dogmático. 
N o livro cuja autoría dividim os com Zaffaroni, e que nos seja perm itido aquí 
reproduzir, escrevemos: ‘T rente a um  conjunto de disposÍ9des legáis, o ju rista 
com porta-se como o físico: deve tom ar os dados, analisá-los, estábelecer as 
sem elhan9as e diferen9as e reduzir o m aterial com que opera, a um  conceito 
único. Com  essas unidades elabora urna constru9áo lógica, que é urna teoría, 
em  que cada urna dessas unidades ou dogm as, encontra o seu lugar e a sua 
explica9§k>. Cum prida essa tarefa deve form ular urna hipótese, a fim  de averi
guar se essa teoria funciona de conform idade com a totalidade do texto legal, 
isto é, se náo há elementos que se encontram  sem explica9áo, ou seja, se algu- 
m a parte do todo se contradiz. Esse últim o passo é exigido porque nenhum a 
constru9áo pode entrar em con trad iyo  com o texto legal. Esse é o processo 
de verifica9áo. A  contradÍ9áo náo só náo deve ser contraditada pelos textos, 
m as tam pouco pode ela m esm a ser contraditória. Em síntese, o ju rista, como 
qualquer dentista , deve elaborar um  sistem a náo contraditório de proposÍ9óes 
cujo valor de verdade deve ser verdadeiro e que expliquem  os fatos de um 
horizonte de proje9áo científico” (...) “N áo podem  ser atribuidos ao método 
dogm ático os conceitos defeituosos que tém  sido enunciados na ciéncia do 
direito penal. A  dogm ática é um  m étodo de conhecimento, mas a vincula9áo 
daquilo que deve ser conheddo náo é urna questáo que caiba ao método. 
Tampouco a dogm ática leva a ignorar o elem ento teleológico do direito” (...) 
“Considerando a ciéncia do direito penal somente o que hoje se encontra den
tro  de seu horizonte de proje9áo reconhecendo e valorando, adequadam ente,
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o elemento teleológico e respeitando as inevitáveis conexdes do direito penal 
com a realidade, a dogm ática jurídico-penal “estabelece lim ites e constrói 
conceitos, possibilita urna ap licado  do direito penal segura e previsível e o 
subtrai da irracionalidade, da arbitrariedade e da im provisado” (Gim bem at 
Ordeig)” (M anual cit., págs. 149-150).

A  exposÍ9So perm ite a e x tra jo  de algum as conseqüéncias jurídicas. A 
prim eira, de que n3o pode o intérprete deixar de aplicar o m étodo dogmático; 
a segunda, de que com a ap licado  do dito método, se logra a lc a fa r  urna rea
lidade científicam ente correta, urna m aior precisáo de conceitos; terceiro, de 
que com a dogm ática se cria um  dique ao arbitrio, aos exageras, alcanfando 
urna pureza e precisáo nos conceitos que ela cria. Em outras palavras, com
pete á dogm ática nos ensinar o que acontece na base do direito (K arl Engisch 
-  W ahrheit und Rechtigleit im  juristischen Denken, M unich, 1963, pág. 3)., e 
averiguar aquilo que, efetivamente, diz o direito.

De se concluir, em definitivo, que é a dogm ática jurídico-penal que ave
rigua o conteúdo do direito penal, quais os pressupostos que devem existir 
para que se invoque um  tipo penal, que perm item  distinguir um  tipo de outro 
e onde come9a e term ina urna conduta punível. Com isso, tom a-se possível 
fixar lim ites e definir conceitos, possibilitando urna aplica9¿So segura do direito 
penal, lim pando-o de toda irracionalidade, arbitrariedade e im provisado (En
rique Gim bernat Ordeig -  Tiene futuro la dogm ática juridicopenal?, Editorial 
Temis, Bogotá, 1983, pág. 27).

O professor da U niversidade de Salam anca ainda esclarece que onde 
menos desenvolvida estiver a dogm ática, m ais im precisas serSo as decisdes 
dos tribunais, que ficaráo m ais dependentes do azar e de fatores incontrolá- 
veis ñas condena9des e ñas absolvÍ9des (op. cit., pág. 27). Realm ente, sem 
o adequado recurso proporcionado pela dogm ática jurídico-penal, ou com 
o recurso de urna dogm ática pouco desenvolvida, a decisáo judicial se con
verte num a lotería, e com esta, urna caótica aplica9áo do direito penal. Essa 
percep9&o n9o escapou a Roxin, que escreve quem “onde estiver em jogo 
paixdes hum anas - e  onde num  processo penal elas náo ex istem - a fonte 
m ais obscura de conhecim entos é um  sentim ento juríd ico  náo articulado 
conceitualm ente” (Tfiterschaft und T haterrschaft, Ham burgo, 2*. edÍ9áo, 
1967, pág. 626).
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2. A teoria do delito

Evidente que nüo pretendem os -  e isso nem  seria possível fazé-lo aquí -  
escrever toda a teoria do delito. M as, é im possível deixar de extrair qualquer 
conclusüo válida sem  que a examinem os, mesmo que perfunctoriam ente. Sa- 
lientam os que é exatamente por isso que o estudo da teoria do delito passa pelo 
m étodo dogm ático. É  com ele se vai determ inar a classifica9áo dos tipos, a 
d istin g o  entre tipos cerrados e abertos, dolosos e culposos, ativos e omissivos, 
onde, assim  entendemos, reside a sua classiñcagao conceitual mais importante.

O conceito de crim e se assenta sobre a conduta, que se converte na sua 
“pedra angular”. A  conduta, portanto, constituí urna c o n c e p to  básica indis- 
pensável, onde se estrutura o conceito de crim e, fazendo sobre ela recair os 
caracteres da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Nao existe, pois, 
delito sem conduta, e esta é com posta por dois elem entos indissoluvelm ente 
amalgamados: vontade e finalidade. Assim  como n3o existe crim e sem con
duta, nao existe conduta sem  esses dois elementos.

A  conduta constituí urna exterioriza9áo da vontade direcionada para 
algum a coisa. Nao existe vontade dirigida para o nada, m as sim  direcionada 
para algum a coisa, para algo legítim o ou ilegítim o. Deve-se ter sempre urna 
diregao, e a vontade, urna vez exteriorizada e direcionada para algo, im plica 
finalidade. Também já  escrevemos que “quando falamos em vontade, referimo- 
nos a urna vontade final, pois só a concebemos nesse plano. Com m eridiana 
clareza escreveu Alexandre Kom: “A fáo é a vontade atualizada na m edida do 
nosso poder. O complexo da atividade psíquica term ina em  urna finalidade 
m aterial” (Escritos jurídico-penais, Editora R.T., Süo Paulo, 3a. EdÍ99o.2006, 
pág. 2 0).

A  conduta possui dois elem entos tam bém  inseparáveis, e se faltar um  só 
deles, ela náo existe, que sáo vontade e atividade, que M aurach prefere esti
m ar como vontade e m anifestagáo da vontade (R einhart M aurach -  Tratado 
de Derecho Penal, traduf&o espanhola de Juan Córdoba Roda, Editora A riel, 
Barcelona, 1962, tomo I, pág. 214). Urna conduta, portanto, para se tom ar de
lito reclam a dois momentos, um  subjetivo e outro objetivo, indissoluvelm ente 
unidos. Isto deixa bem  assinalado W elzel, ao explicitar que urna direfáo final 
de urna a9&o se faz em  duas etapas: urna passa-se totalm ente na esfera do
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pensamento, e, a outra, no mundo real (Hans Welzel -  Derecho Penal Alemán, 
tradufáo espanhola de Juan Bustos Ram írez e Sergio Yáñez Pérez, Editorial 
Jurídica de Chile, 1976, pág. 53).

Estudando essa m anifestado , escrevemos: “A prim eira, corresponde á 
antecipafSo; o propor-se ao ñm  que o autor quer realizar; a se led o  dos meios 
da a d o  para a consecudo do ñm  e a considerado dos efeitos concom itantes, 
que se constituem  na etapa da p rogram ado  cibernética. N a segunda, tendo 
em vista a etapa program ada, efetua a sua a d o  no mundo real; p5e em mo- 
vim ento, de conform idade com o plano, os meios de a d o  (fatores causáis) 
escolhidos anteriorm ente, resultando o ñm , juntam ente com os efeitos con
com itantes que foram  incluidos no complexo total a realizar” (Escritos cits., 
pág. 21).

Assim , só haverá conduta com releváncia penal, quando a vontade se 
m anifesta no mundo exterior. Se essa m anifestado  se direciona para a con
secudo  de resultado que a norm a quer im pedir, ou para outra que se quer ver 
realizada, tem os o dolo. Por conseguinte, dolo e fínalidade só se diferenciam  
em grau, posto que se colocam em  patam ares distintos. Se a fínalidade perm a
nece no mundo da perm iss9o, ela continua a ser apenas fínalidade, m as, se a 
fínalidade que se exterioriza, e se dirige contra um  bem  penalm ente tutelado, 
ela se converte em  dolo. Dolo, portanto, numa preciosa síntese de Zaffaroni, 
é a fínalidade tipificada (Tratado de Derecho Penal, parte general, Editora 
Ediar,. Buenos A ires, 1981, tom o 3, pág. 85). Só se pode, portanto, falar em 
dolo diante de urna proibÍ9áo, disto resultando a im propriedade da expressSo 
dolo ndo valorado, ou dolo desvalorado, mesmo porque o dolo está no tipo, e 
n3o na conduta óntica, como aquí expomos e defendemos.

Conseqttentemente, com o exposto, a usual express3o vontade fina l n3o 
deixa de ser urna tautología, porque toda vontade pressupde urna fínalidade. 
Aquí reside, efetivamente, a esséncia da teoría finalista da a9&o, como salienta 
Richard Busch: “Com base em sua esséncia, a a93o finalista é a rea lizad o  de 
urna vontade plena de sentido, que está dirigida para lograr objetivos deter
m inados, e que nüo se pode separar do conteúdo objetivo da agSo, sem que 
esta, como fenómeno social, perca seu valor de realidade. A  agSo só se a pode 
entender a partir dessa dire 93o da vontade” (M odernas trasform aciones en la 
teoría del delito, Editorial Temis, Bogotá, 1980, págs. 11-12).
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Observamos, desde logo, que tam bém  as teorías causáis da a?ao reconhe- 
cem ser a finalidade um  componente da conduta, m as por esta a considerado 
é feita em outros patam ares, com urna outra v isualizado . Por tal razSo, como 
adverte toda doutrina m oderna, tam bém  nos delitos culposos a conduta está 
orientada pela finalidade. Trata-se de urna finalidade n3o voltada para um  fim 
ilícito, diversam ente do que ocorre com o dolo em  que ela é encam inha na 
d ire d o  de um  injusto.

M uito embora se caracterize o dolo pelo querer o resultado típico, isto é, a 
vontade realizadora do tipo objetivo, sua existencia reclam a um  conhecimento 
prévio. Por conseguinte, o querer do dolo pressupde o conhecimento. O dolo 
significa, pois, urna vontade definida, e como toda e qualquer vontade, pres- 
sup5e um  conhecim ento determ inado, isto é, um  querer e um  conhecer. Esse 
querer, portanto está regido pelo conhecimento. D estarte, num caso concreto 
de hom icidio, o dolo é o querer matar um homem, e isso pressupde que se sai- 
ba que o objeto da conduta seja um  homem, e tam bém  que a arm a empregada 
causará o resultado que se quer (previsáo da causalidade).

No M anual que escrevemos com Zaffaroni, conceituam os o dolo “como 
urna vontade determ inada que, como qualquer vontade, pressupde um  conhe
cim ento determ inado” (M anual cit., pág. 414). Por conseguinte, o dolo abarca 
dois aspectos: o conhecimento, ou aspecto cognoscitivo, e o querer, ou aspecto 
volitivo. M as sempre exige um  conhecimento efetivo, atual ou atualizável; pelo 
que urna m era possibilidade de conhecimento, tam bém  chamado de conheci
mento potencial, náó pertence ao dolo.

Nesse sentido, num a bem  form ulada síntese, escreve Fem ando Alm eida 
Pedroso: que “o dolo nSo significa somente vontade dirigida, m as urna vonta
de que obteve toda urna estruturacSo prévia, que seguiu a todo um  processo 
de fo rm ado  pela inteligénda e raciocinio. O dolo, portanto, náo condensa 
únicam ente o querer (simples m anifestadlo da vontade), m ais aínda o saber 
consciente” (D ireito Penal, Editora Leud, Sao Paulo, 1993, pág. 379). Apenas 
de passagem , e para com pletar o raciocinio, acrescentam os que n3o se deve 
confundir um  conhecimento efetivo com um  conhecimento potencial, ou urna 
m era possibilidade de conhecimento. Esse conhecim ento efetivo, e tam bém  o 
potencial da antijuridicidade, que a doutrina m ajoritária consagra, nao cons
titu í exigéncia do nosso Código Penal.
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3. O dolo e a doutrina

A doutrina divide o dolo em dois grandes grupos: direto e indireto, este 
dividido em alternativo e eventual. Certo é que existem  outras classificafóes, 
como as de dolo de daño e de perigo, dolo genérico e dolo especíñco, — esta 
urna classiñca$3o cada vez mais em desuso, em face de urna nova nomenclatu
ra —, a do elemento subjetivo do tipo ou do injusto. Para os fíns deste trábalho 
interessa a prim eira grande divisño.

A ssim , o dolo é direto ou im ediato, quando o resultado é diretam ente 
querido pelo autor, isto é, o resultado é a conseqüéncia buscada pela a d o  
desenvolvida pelo agente. A vontade é dirigida diretam ente para a rea lizad o  
do fato típico, ou, como explícita Puig Peña, “existe dolo direto quando o 
resultado corresponde á in te n so  do agente” (Federico Puig Pefla -  Derecho 
Penal, parte general, Editorial Revista de Derecho Privado, M adri, 1968, pág. 
256). Tendo o nosso Código agasalhado a teoría da vontade, que se caracteriza 
por urna ag&o voluntária e consciente na d ire d o  do resultado, o dolo direto 
transparece claram ente na prim eira parte do artigo 18, inciso I, do CP, onde é 
doloso o crim e “quando o agente quis o resultado”.

O dolo indireto adm ite duas compreensñes: dolo alternativo e dolo even
tual. O alternativo, como o próprio nome indica, caracteriza-se por um  querer 
revestido de resultados alternativos, satisfazendo-se o agente com um  evento 
ou outro, v.g. m orte ou les&o. Numa linguagem coloquial, o dolo alternativo ca- 
racteriza-se por urna duplicidade de paixdes, e qualquer urna satisfaz ao agente.

Interessa-nos aquí, por óbvias razoes, o dolo eventual, sobre cujo con- 
teúdo nos debocarem os no desenvolver deste trabalho. Desde logo salta o 
lem brete de que o intérprete nao pode deixar de estim ar que o dolo, antes de 
eventual, é dolo (Fernando Díaz Palos), e aínda, que sSo razóes de política 
crim inal que determ inam  a co locado  desse comportam ento na senda do dolo 
(Francisco Muñoz Conde — Teoría General del Delito, Editorial Temis, Bogotá, 
1984, pág. 58). Essa o p d o  pelo dolo, aínda quando o resultado nño é querido, 
repousa na circunstáncia de ter o causador urna representado da possibilidade 
de concredo  do tipo penal.

O penalista argentino Enrique Bacigalupo, que atualm ente compoe como 
M agistrado, a Suprema Corte de Justiga espanhola, inform a que “o conceito
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de dolo eventual requer algo m ais que a rep resen tado  da possibilidade da 
rea lizad o  do tipo penal” (Principios de Derecho Penal Español (el hecho pu
nible), editora A kal Iure, M adri, 1985, pág. 62). E questiona ele: onde se pode 
encontrar o em qué nesse plus, que tanto vem sendo discutido na doutrina e 
na jurisprudéncia? A ssiste-lhe razáo.

A  doutrina ibérica, de nivel superior, tem  posto em  evidencia que o dolo 
eventual antes que eventual é dolo, isto é, exige um  componente volitivo que 
se m anifesta na ace itad o  do resultado (aceitar é querer) e auséncia de con
sid e rad o  por um  bem  juríd ico  alheio, que é o bem  que representen!. Daí a 
preocupado em ressaltar a palavra dolo, deixando em plano inferior a palavra 
eventual. Se dolo é, no eventual deve estar presente “urna s itu ad o  psicológica 
im pregnada de v o lid o ” (Paulo José da Costa Júnior, Curso de D ireito Penal, 
parte geral, Editora Saraiva, Sáo Paulo, 1991, vol. I, pág. 84.). A  diferenya, por
tanto, entre dolo direto e dolo eventual quanto á v o lid o  é apenas de grau. Esta 
afirm ado , todavía, náo responde a todas as nossas indagafóes e inquietudes.

Trés sáo as principáis teorías, que procuram  solucionar esse angustioso 
problem a: a) teoría da probabilidade; b) teoría do assentim ento, e, c) teoría da 
conformidade. Vamos examiná-las, aínda que superficialmente, esperando que 
essa análise possa contribuir para a so lu d o  dos angustiosos problem as que o 
dolo eventual cria, principalm ente, quando se estim a sua existencia em delitos 
com etidos em meio ao tránsito, que alguns preferem , denom inar de delitos do 
automóvel, esta urna denom inado, á evidencia, inadequada, porque a máquina 
náo pratica a d o .

a) Teoría da probabilidade

Para esta teoría, será reconhecido o dolo eventual quando o autor repre
senta a possibilidade da rea lizad o  do tipo como provável (vale dizer, quando 
a lesáo do bem  jurídico apresenta-se com um  elevado grau de probabilidade), 
e mesmo assim  a pessoa atua, pouco lhe im portando o resultado que possa 
advir. A  critica que se faz a esta teoría é a de que o decisivo em sede de dolo 
eventual, é que o agente tenha tom ado a decisáo de realizar um  fato que im
plique urna lesáo para um  bem  jurídico. D estarte, a m era rep resen tado  da 
probabilidade de rea lizad o  do tipo náo é suficiente para que se possa creditar 
ao autor urna decisáo querida, mesmo quando tenha ele atuado tem erariam en
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te, pensando que de todos os modos, o resultado n3o adviria (assim pensam , 
entre outros, Roxin, Rudolphi, Jakobs e Stratenwerth).

b) Teoría do consentimento ou do assentimento

Para esta teoría, o reconhecim ento do dolo eventual está m uito além  da 
representado, da possibilidade da p ro d ig o  do resultado típico, exigindo o seu 
assentim ento interior á rea lizad o  do resultado. Nessas circunstancias, o autor 
dem onstra urna indiferen9a  diante da rea lizad o  do tipo (teoría defendida na 
Espanha por Cerezo M ir, Quintero Olivares, e alguns autores latino-am erica
nos). Segundo H ungría, esta foi a teoría adotada pelo nosso Código de 1940, 
pelo que tam bém  é adotada pela leg islado  vigente. Contrapde-se a esta teoría 
a diñculdade em se determ inar, -  o que é essencial - ,  a o p d o  do autor pela 
decisSo contrária ao bem jurídicam ente tutelado. Essa teoría, fatalm ente leva 
a urna inadm issível e absolutamente inaceitável p resu n d o  do dolo, incom- 
preensível num a leg islado  penal estabelecida por um  Estado de D ireito, e se 
incluí, ou, pelo menos beira, a senda da inconstitucionalidade. Num Estado de 
D ireito como o nosso, cuja C onstitu ido  estabelece a p resu n d o  de inocéncia, 
e fixa com petir ao Estado, como titu lar do poder-dever de punir a ob rigado  
de provar o fato que estim a delituoso, dentro desse conceito nem  dolo e nem 
culpa, se presumem.

c) Teoría da probabitidade

Esta e as demais teorías form uladas náo tem  a m esma significado  na 
doutrina, mas náo nos furtam os de examiná-la. Esta teoría, que náo foi aceita 
pelo nosso Código, é aquela que, na atualidade, se apresenta como a menos 
contestável. Para ela, haverá dolo eventual quando o autor tem em conta a 
possibilidade de causar urna lesao a um bem jurídico, isto é, considera tal 
possibilidade e com esta se conform a (aceita o resultado). A  teoría agora exa
m inada, no dizer de W elzel, estim a “a probabilidade de urna form a demasiado 
intelectualizada” diferenciando dolo e culpa pelo grau m aior de indiferen9a 
do autor em face da probabilidade do resultado. Esta tese, que é defendida 
também por Paul Bokelmann, Jescheck, Cerezo M ir, e possui adeptos na nossa 
doutrina, atribuí ao dolo eventual urna abrangéncia maior. Na parte conclusi
va deste trabalho, ao confrontarm os o dolo eventual com a culpa consciente,
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desenvolverem os com  m aior profundidade ambos os tem as, e procurarem os 
chegar a conclusño quando um  fato constituí crim e doloso ou culposo.

Preocupam o-nos, desde logo assinalar, que todas as teorías apontadas n3o 
estáo isentas de críticas, e, que, de certa m aneira, essas dúvidas e ausencia de 
resultados práticos, conduzem  o estudioso do direito penal a novas investi- 
ga^Ses, no sentido de atingir um  grau de acabam ento que perm ita assegurar 
o direito hum ano de liberdade. Este pormenor, com conclusdes sem elhantes, 
é ressaltado por Pagliaro, professor na Universidade de Palerm o, de que mes- 
mo as teorías tidas como principáis que foram  form uladas em  tom o do dolo 
eventual, náo se pode considera-las aceitáveis: “Come se vede, dunque, tu tti i 
tentativi d i trovare per il dolo eventuale una sistem azione dogm ática, la quale 
sia in  arm onía con la teoría generale del reato, appaiono privi de qualsiasi va- 
lid itá, perché in  ultim a analisi distruggono, direttam ente o indirettam ente la 
categoría stessa. In  altrí term ini, o pongono requisiti tali, da rendere senz’altro 
im possibili la configurazione, oppure si lim itano a richiedere presupposti cosí 
elem entari, che non soltanto sarebero incapaci di giustifícare la valutazione di 
un com portam ento come doloso, m a, da solí, non caratterizzerebbero il com- 
portam ento neppure come colposo. Quanto alie teorie m inori (della speranza, 
della fiducia, della Gesinnung ecc) form úlate al fíne di tracciare i caratteri 
differenziali tra  il dolo eventuale e la  colpa cosciente, esse peccano tutte per 
difetto di fondazione. Non viene chiarito, infatti come m ai si possa definiré 
il dolo come volunté crim inosa e poi amm eterlo sula base di entitá psichiche 
diverse” (Antonio Pagliaro- Principi di D irittto Penale, parte generale, G iuffré 
editore, M ilano, 1972, pág. 278).

A  lifáo  do m estre peninsular nos leva para as sábias ponderafSes de 
Jescheck, considerado, com toda justica, considerado um  dos m aiores pe
nalistas da atualidade, que ensina que “la im prudencia no es, como antes se 
pensaba generalm ente y aún hoy se enseña com frecuencia, una m era form a 
de culpabilidad al lado del dolo, sino un especial tipo de acción punible que 
m anifiesta una estructura peculiar tanto en el ámbito del injusto como el de la 
culpabilidad” (Hans-Heinrich Jescheck -  Tratado de Derecho Penall, tra d u jo  
espanhola de S. M ir Puig e F. M uñoz Conde, Editora Bosch, Barcelona, 1981, 
tomo II, pág. 782). As li?5es dos dois em éritos professores harm onizam -se, 
com pletam -se e seguem  num a m esma direfáo, apontando dificuldades. Um, 
por náo encontrar na doutrina s o lu to  válida para o torm entoso problem a; o
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outxo ao apontar um  novo cam inho, bem  diverso daqueles percorridos pelas 
teorías analisadas. A  teoría do dolo eventual certam ente, dem andará aínda 
m uitas investigafdes, e, espera-se que, um  día, se possa chegar a um  porto 
seguro, urna efetiva garantía para os direitos individuáis de liberdade.

Por ora, pois, podemos adm itir a existencia do dolo eventual, quando o 
resultado típico está abrangido pela vontade realizadora. E essa vontade de
verá se apresentar através de urna conduta em que se dem onstre de m aneira 
irretocável, um  total desprezo pelo bem  jurídico alheio, e que se possa aclarar, 
através das expressSes que me importa, azar dele, e outras equivalentes. Por 
conseguinte, se, é bem verdade que, em  alguns pontos, o dolo eventual trans
parece com am pia nitidez, nos casos de les&es de direitos pessoais (lesdes e 
mortes), m uito especialm ente, as que sáo produzidas em meio ao tránsito, a 
sua ado9áo quase sempre leva á estupefafáo.

4. Teoría da culpa

A teoría da culpa, como é sobejamente sabido, é de criagáo mais ou menos 
recente. No inicio assentava-se, exclusivamente, nos conhecimentos auridos de 
Carmignani, e, principalm ente, de Francesco Carrara, m as que, posteriorm en
te, ganhou novos e m elhores contornos conceituais com o advento de critérios 
delim itadores do dever de cuidado objetivo, hoje quase que totalm ente aceito 
e reconhecido por toda a doutrina m oderna, sempre sem perder de v ista que 
em meio ás atividades do homem no mundo em que vivem os, se desenvolvem 
afSes socialm ente perigosas, e sem perder a d iretriz de que urna “proibigáo 
absoluta im pediría a própria vida social, donde a necessidade de se estabelecer 
critérios delim itadores do cuidado objetivo exigido, nos lim ites dos quais é 
perm itida a realizaeáo de affies perigosas, viabilizando, assim , o fluxo da vida 
social” (Juárez O rino  dos Santos -  D ireito Penal (a nova parte geral), Editora 
Forense, Rio de Janeiro, 1985, pág. 168).

M as, cómo se observa, ao considerar o critério do risco adm itido e a 
inobserváncia do cuidado objetivo, entra-se inexoravelmente no dom inio do 
crim e culposo, quando da conduta decorre um  resultado antijurídico. Com os 
conceitos já  form ulados, compreende-se, claram ente, existir urna im precisáo 
das linhas divisórias entre o dolo eventual e a culpa consciente, podendo-se 
transpor, quase que inadvertidam ente, as linhas lim ítrofes das duas formu-
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lapóes, entre as quais se abalanpa a indispensabilidade da rea lizad o  dajustipa 
penal. N unca será dem ais ressaltar que a teoría do crim e culposo só ganhou 
m aior considerado  e m elhor estudo, a partir do advento das m áquinas.

O crim e culposo, apesar dos estudos e m e d ita re s  dos doutos, continua a 
ser um  dos m ais árduos e intrincados problem as da dogm ática jurídico-penal. 
Desconhecido sob an g u lad o  cientificista em toda a antiguidade, e sem m ere
cer um  estudo m ais profundo dos práticos da Idade M édia, como já  noticiado, 
só a p artir de Carm ignani, e principalm ente de C arrara, foi que a teoría do 
crim e culposo ganhou um  conceito cientíñco da m aior im portáncia, que se 
fundam entou na previsibilidade, e que deu origem  á teoría de igual nome. 
E sta teoría representou um  passo enorm e na conceituapáo da culpa, e passou 
a  com por todas as obras de direito penal a partir de entáo, para, em seguida, 
estru turar a  jurisprudéncia dos vários países, inclusive a do nosso.

A  teoría da previsibilidade, segundo o m agistério do próprio Carrara, 
fundam entaría, decisivam ente, a culpa, isto é, na previsibilidade encontrar- 
se-ia a esséncia da culpa, entendim ento que alguns autores modernos, para 
nós afoitam ente, desprezam , para se concentraren!, apenas e exclusivamente, 
no aspecto objetivo trazido pelo descum prim ento do dever de cuidado. In- 
aceitável, para nós, esse desprezo pela teoría da previsibilidade, porque ela 
vai com por o arcaboupo teórico da tipicidade subjetiva do crim e culposo. 
E  é assim , com roupagem  nova e igual estrutura, que ela aparece entre al
guns autores m odernos, como a possibilidade de antecipar m entalm ente um  
evento, que quase sem pre se liga á evitabilidade do resultado. NSo há negar 
que a previsibilidade condiciona o dever de cuidado, porque quem náo pode 
prever náo tem  a seu cargo o dever de cuidado, e, assim , nSo pode violá-lo. 
E sta conclusSo nos leva a estabelecer que a previsibilidade deve ser adm itida 
de conform idade com a capacidade individual, sem  que para isso se recorra a 
critérios acientíficos, como o do homem médio, homem normal, diligente pai 
de fam ilia, etc., ou mesm o a um  critério de nomtalidade. Um eletricista pode 
prever com m aior previsáo do que um  leigo, o risco que acarreta um  fio solto, 
e aquele que tem  em seu automóvel um  dispositivo que lhe perm ite prever 
acidentes que, sem  ele seriam  im previsíveis, tem  um  dever de cuidado m aior 
do que aqueles que nSo possuem  tal aparelho, aínda que apenas um  veículo 
em  m il o possua (M ezger-Blei).
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O tipo culposo, ao contrário do doloso, n3o individualiza a conduta pela 
ñnalidade, e sim  pela form a como se a lc a n a  essa fínalidade, e dessa m anei- 
ra  se viola um  dever de cuidado que, num a m esm a situ ad o , a todos obriga, 
tom ando-se, destarte, igualitário. Daí explicitar o artigo 15, II, ser culposo o 
delito “quando o agente deu causa ao resultado por im prudéncia, negligencia 
ou im pericia”, que sao as form as com as quais o causador do evento pode 
descum prir o dever de cautela. N ote-se que a circunstancia de náo ter o tipo 
individualizado a conduta a partir da fínalidade nao significa, em absoluto, n3o 
ter sido ela objeto de considerado.

A  conduta também no crim e culposo é orientada pela fínalidade, mas esta 
nao se reveste das mesmas características que apresenta o tipo doloso. Na cul
pa, a fínalidade só servirá para indicar o nivel ou grau de reprovabilidade que 
deve recair sobre a conduta, posto que ela nao se dirige concretamente para um  
injusto. Já tivem os oportunidade de escrever com Zaffaroni, “que no aspecto 
cognoscitivo do tipo subjetivo culposo, há um  conhecimento “potencial”, isto 
é, urna possibilidade de conhecimento, nao sendo requerido um  conhecimento 
efetivo como ocorre no crim e doloso”. (M anual citado, pág. 442). Este con
hecim ento potencial, para que se possa validam ente reconhecer a culpa, deve 
ficar cum pridam ente provado. N o crim e culposo, nao bastam  conjecturas, 
indicios ou presunpdes, porque estas por si só náo podem  levar a um  ju ízo  de 
culpabilidade. A culpa, como o dolo, nao se presume; contrariam ente, deve 
fícar efetivam ente comprovada.

É indispensável tam bém  que o resultado decorra do descum prim ento do 
dever de cautela que com petía ao seu causador, isto é, que exista um  vinculo 
real entre a conduta descum pridora do dever de cuidado e o resultado. Se 
tidos como suficientes para um  ju ízo  de culpabilidade, apenas urna conduta 
violadora do cuidado e um  resultado m aterial, sem a existencia de um  vinculo 
entre os dois, isto é, urna relapáo de causa e efeito, como inadvertidam ente 
transparece em alguns julgados, qualquer condenado significará a ap licado  
do principio do versari in re illicita, ou seja, o reconhecim ento e ado?áo da 
odiosa responsabilidade penal objetiva, um  retorno ás legislacdes prim itivas, 
como o Código de Hamurabi (arts. 228 e 229). Partanto, objetivamente, a culpa 
é a p ro d u jo  de um  resultado típico nño querido, m as perfeitam ente evitável, 
se cumprido fosse o cuidado requerido. Aqui encontram os o punctus saliens 
do crim e culposo, onde o dever de diligéncia é a idéia-valor.
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No entanto, nem  sempre essa v incu lado  tem  sido bem compreendida por 
parte de nossa doutrina, e essa incom preensáo tem  m uitas vezes se refletido 
na jurisprudencia. Esta, m uitas vezes, tem  valorizado m ais do que o devido, 
o descum prim ento de urna norm a adm inistrativa, sem  dúvida im portante, 
e que pode assum ir s ig n ifíc a lo , m as que nao pode ser erigida em v io lad o  
de um  cuidado, apto para, por si só, a lice^ ar um  juízo  de culpabilidade. Tal 
conclusao pode ser válida para o chamado direito penal adm inistrativo, mas 
náo pode justificar urna senten9a penal condenatória.

As atividades regulam entadas e o recurso á natureza das coisas, servem, 
ou podem  servir, como m aneiras de descum prir do dever de cuidado, e indicar, 
quando m uito, a finalidade dessa conduta. Urna in tr a to  adm inistrativa náo 
constituí delito, m as, á evidencia, pode ser “um  plus da imprudéncia” e déla 
resultar urna form a de culpa m ais grave, que na doutrina espanhola se deno
m ina culpa temertáría (v. por todos, Antonio Q uintano Ripollés -  Derecho 
Penal de la Culpa, (im prudencia), Bosch casa editorial, Barcelona, 1958, pág. 
284). No nosso Código Penal, ao contrário do Código italiano que lhe serviu 
de modelo, a inobservancia de regras regulam entares náo constituí delito. Na 
leg islad o  peninsular, além  da negligéncia, im prudéncia e im pericia, o delito 
culposo pode decorrer per inosservanza di leggi, regolamenti o discipline 
(art.43). O nosso Código nesse passo afastou-se do m odelo italiano, mesmo 
porque essa am p liad o  significaría urna clara p re su n to  de culpa (E x p ó sito  
de M otivos do Código de 1940, n. 13).

Com isso chegamos aos graus da culpa. A doutrina, aínda apegada á clas- 
sificaf&o do direito romano, costum a dividir a culpa em grave, ou lata, leve 
e levíssim a, m as tal classificado  nao consta do nosso Código, e será apenas 
considerada pelo ju iz  na ind iv idualizado  da pena. A  culpa consciente, onde 
se finca o nosso interesse, evidentem ente pode ser inserida na culpa grave, 
por ter o causador do evento previsto a possibilidade do resultado lesivo, e 
mesmo assim  desenvolvido a conduta. M as essa náo é urna conclusáo sempre 
aceitável; contrariam ente, ás vezes, ela vem desm entida. Kohler salienta que 
“m ais culpado é aquele que náo cuidou de olhar o cam inho diante de si em 
cotejo com aquele que teve esse cuidado, m as crédulam ente se persuadiu de 
que o obstáculo se afastaria “a tem po” (apud Hungría, Com entários cit., vol. 
1, tom o 2o., pág. 199). A nota H ungría que rem onta a Feurbach “a co n stru d o  
teórica do discrim e entre duas variantes de culpa, para reputar-se a culpa
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consciente (bewusste Fahrlassigkreit) um  plus em re la jo  á culpa inconsciente 
(unbewusste Fahrlássigkeit), m as este critério nao passa de um  apriorism o, 
com petindo ao ju iz, no caso concreto individualizar a pena. (Com entários, 
tomo e pág. cits.). Esta s o lu to , entre nós, já  transparece no Projeto Sá Pereira 
e passou a form ar tradÍ93o no nosso direito penal.

5. Dolo eventual e culpa consciente: distingo

Estam os, agora, frente a um  dos m ais árduos problem as da dogm ática 
jurídico-penal. M esmo em teoría, a d iferenciado  náo é fácil. N a prática, é 
quase sempre, impossível. É sobre este prism a que irem os com plem entar este 
trabalho.

M uitos autores sustentara que n3o existe urna diferen9a  substancial entre a 
culpa consciente e o dolo eventual. Entre estes, Aníbal Bruno relaciona Enríco 
Ferri, Binding, Liszt-Schmidt, M ezger, Sauer, Alfeld-M ayer, Carrara, Alguns 
estabelecem  que nem mesmo ocorre urna diferenfa significativa entre a culpa 
consciente e a culpa inconsciente. Entre estes autores, avulta o nome de Giu- 
seppe M aggiore, que na Universidade de Bolonha, ensinava que o previsto é 
sempre previsível, posto que a prev isto  inclui a previsibilidade, até porque o 
previsível e o previsto constituem  momentos de um  mesmo processo psicoló
gico (D iritto Penale, parte generale, editora Nicola Zanichelli, Bolonha, 1949, 
volume Io., tomo prim o, pág. 469).

Edmundo Mezger, na mesma linha do já  citado Kóler, preconiza rana pena 
m ais gravosa em casos de culpa inconsciente: “La ley no conoce, en general, 
grados de la culpa. En especial, la distinción entre culpa consciente e incons
ciente sólo representa una aclaración conceptual, pero no una gradación de la 
culpa con arreglo a su valoración jurídico-penal; en el caso concreto, puede 
suponer la culpa consciente un reproche de m enor cuantía que la culpa incons
ciente” (Edmundo M ezger- Tratado de Derecho Penal, tra d u jo  espanhola de 
José A rturo Rodríguez M uñoz, Editorial Revista de Derecho Privado, M adri, 
1949, tomo II, pág. 190). Esta é tam bém  a opiniáo de Rodríguez Devesa, ao 
ponderar que “una total despreocupación, la inconsciencia, puede ser más 
grave que si el sujeto pondera las dificultades del caso, y se decide a actuar 
pensando erróneamente, acaso con razón, que la probabilidades de que se pro
duzca el evento dañoso son tan  pequeñas que seguram ente no ocurrirá” (José
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M aría Rodríguez Devesa/Alfonso Serrano G óm ez- Derecho Penal Español, 
parte general, Editora D ykinson, M adri, 1993, págs. 482-483).

Estas m anifesta9des conduzem  a urna conclusáo de m agna im portáncia: 
na doutrina, nSo obstante os esfor9os despendidos pelos doutrinadores, persis- 
tem  dúvidas significativas quanto a estabelecer urna sólida, conclusiva e segura 
diferencia99o entre culpa inconsciente (ou sem previsáo) e culpa consciente 
(com previsáo). Essa im precisáo doutrinária, evidentem ente teria de produzir, 
como efetivam ente produz, urna inseguran9a na jurisprudencia.

Num a linha de raciocinio que, de certa m aneira indica a imprestabilidade 
das solu9óes preconizadas, Jescheck aponta um  novo cam inho para a teoría 
da culpa, escrevendo que “la im prudencia no es, como antes se pensaba ge
neralm ente y aún hoy se enseña con frecuencia m era form a de culpabilidad 
al lado del dolo, sino un especial tipo de acción punible que m anifiesta una 
estructura peculiar tanto en el ámbito del injusto como el de culpabilidad” 
(Hans-Heinrich Jescheck- Tratado de Derecho Penal, tradu9áo espanhola de S. 
M ir Puig e F. M uñoz Conde, Bosch, Barcelona, tomo II, pág. 782). Considére
se que o professor germ ánico adota a teoría social da a9§o, daí posicionar o 
dolo na culpabilidade.

Dentro desse labirinto em que se converteu a teoría da culpa (em sentido 
estrito), vamos analisar algum as opinioes form uladas. Reiteram os que diante 
da inexistencia de critérios legáis, é na dogm ática que o ju iz  deve buscar a 
solu9áo para um  problem a concreto, preocupando-se em fugir da responsabi- 
lidade penal objetiva, isto é, do principio versari in re illicita (G raf zu Doh- 
n a - La estructura de la teoría del delito, tradu9áo castelhana de Carlos Fontan 
B alestra, Editora Abeledo Perrot, Buenos A ires, 1958, pág. 84). e fixar-se ñas 
regras de cuidado, cuja inobserváncia determ ina prejuízos a bens jurídicos 
(Karl-Heinz G ooessel- Dos estudios sobre la teoría del delito, Editora Temis, 
Bogotá, 1984, pág. 18).

Náo será demasía, assim  acreditamos, transcrever as pondera9des de Hans 
W elzel, pela sua reconhecida autoridade na dogm ática penal m oderna, como 
verdadeiro sistem atizador da teoría final da a9áo: “D elim itar el dolo eventual 
de la culpa consciente es uno de los problem as más difíciles y  discutidos del 
Derecho Penal. La razón de esta dificuldad está em que el querer es fenóme
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no aním ico originário-últim o, que no puede ser reducido a outros procesos 
aním icos -n i emocionales, n i intelectuales- y que por ello solo puede ser 
circunscrito pero no propiamente definido” (Derecho Penal Alemán - tr a d u jo  
castelhana de Juan Bustos Ram írez e Sérgio Yáñez Pérez, Editorial Jurídica 
de Chile, Santiago, 1976, pág. 100).

Diante das dificuldades em estabelecer a d istin g o  que se pretende, e que 
continua candente no campo dos estudos e na e sp era b a  de que, um  día se 
consiga criar um  critério seguro, procurarem os sistem atizar as opinióes que 
exsurgem ñas doutrinas nacional e estrangeira. Esta tarefa tem  por finalidade 
possibilitar urna s o lu to  no caso concreto, até porque, na m edida em que se 
aprofunda no estudo do tem a, as dificuldades assomam. Esclarecem os que 
muitas das opinioes estilo lastreadas na teoría causal da a ^ o , razSo pela qual 
se faz referencia á culpa como componente da culpabilidade, num a linguagem  
que escapa do critério por nós adotado, posto que para nós, a culpa e o dolo 
compdem o tipo subjetivo. Todavia, sob qualquer angulafSo que se examine 
a culpa consciente, nño se pode ignorar que quanto ao tipo subjetivo, pela 
ocorréncia de um  perigo concreto e um  agir n£o obstante esse conhecimento, 
aínda que o causador do evento nSo queira nem mesmo m ínim am ente a pro
d u jo  do resultado, ocorre o desvalor subjetivo de sua conduta.

Na Espanha, Muñoz Conde escreve que “en el dolo eventual el sujeto 
se representa el resultado como de probable producción y, aunque no quiera 
producirlo, sigue actuando, adm itiendo la eventual producción. El sujeto no 
quiere el resultado, pero “cuenta con el”, “adm ite su producción”, “acepta el 
riesgo”, ecc, Con todas estas expresiones se pretende describir un complejo 
proceso psicológico en el que se entrem ezclan elem entos intelectuales y  voli
tivos conscientes e inconscientes, de difícil reducción a un concepto unitario 
de dolo o culpa. El dolo eventual constituye, por lo tanto, la frontera entre el 
dolo y la im prudencia o culpa y dado el diverso tratam iento jurídico de una 
y otra categoría es necesario distinguirlas con la mayor claridad” (Francisco 
M uñoz Conde— La Teoría General del Delito, Editorial Temis, Bogotá, 1984, 
págs. 58-59).

Essa exigéncia de se fazer urna d istin g o  da m aior clareza decorre n3o 
só da competéncia profissional que o mundo lhe outorga, mas tam bém  de sua 
sólida cultura hum anística, e respeito pelo direito humano de liberdade. Urna
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preocupafao que na d istin g o  entre o dolo eventual e a culpa consciente, se 
reflete ñas dúvidas que envolvem a doutrina do país ibérico. As dúvidas trans- 
parecem  ñas obras de consagrados autores espanhóis. Puig Peña assinala essa 
dúvidas e indica as difículdades que se apresentam  para se estabelecer urna 
adequada d istin g o  entre o dolo eventual e a culpa consciente, m ostrando que 
isso ocorre inclusive na doutrina m ajoritária. N esta se “sostienen la existencia 
de la culpa con previsión, no obstante las dificultades que en ocasiones se pre
sentan para distinguirlas” (Federico Puig Pefla- Derecho Penal, parte general, 
Editorial R evista de Derecho Privado, M adri, 1969, tom o I, pág. 275). Nesse 
sentido, a m an ifestado  de Francisco M uñoz Conde e G im bem at Ordeig, es- 
crevendo este últim o que “las dificultades para trazar las fronteras entre dolo 
eventual e im prudencia han condicionado una jurisprudencia vacilante que 
unas veces u tiliza la  teoría de la probabilidad y otras la del consentim iento” 
(Francisco M uñoz Conde, op. cit., párg.60; ídem, G im bem at O rdeig- Intro
ducción a la Parte General del Derecho Penal Español, M adri, 1979, págs. 46 
e segtes.).

D essa já  anotada incerteza e im precisáo que envolve o tem a em estudo, 
resulta a insuficiencia e até mesmo urna im prestabilidade, das teorías construi
das no sentido de d iferenfar dolo eventual e culpa consciente, até porque as 
duas teorías principáis (voluntarista e da representado) form uladas em tom o 
do dolo eventual, nao podem  ser consideradas aceitáveis, e isto bem  acentuou 
A ntonio Pagliaro, cuja m an ifestado  na devida oportunidade transcrevem os.

Como já  tivem os a oportunidade de observar, a diferen?a entre dolo even
tual e culpa consciente, é apenas de grau, porque em ambos ocorre a represen
ta d o  do resultado, e a conduta opera-se com subjetividade diversa. Portanto, 
diferenciam -se por um  quantum deprevisao, como foi bem  observado por Fe
rrando M antovani: “a) nella colpa cosciente il quantum di, previsione, variando 
il grado della colpa a seconda che l’evento sai previsto come scarsamente, me
diamente o altamente probabile: tant’é che, se l’agente lo prevede come certo, si 
passa al dolo eventuale”; b) nella colpa inconsciente, ilquantum  de previsibilitá, 
dell’evento” (D iritto Penale, parte generale, CEDAM Editrice, Padova, 1995, 
pág. 355). N ote-se que o professor da Universidade de Firenze, real9a  que da 
culpa só se passa para o dolo eventual, quando o agente prevé como certo o 
resultado; a expressáo certo na língua italiana, tem  o mesmo sentido da lingua 
portuguesa, significando verdadeiro, exato, evidente, coisa certa.
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N a doutrina nacional, A níbal Bruno salienta que a linha que separa o 
dolo eventual da a culpa consciente é quase imponderável, ou seja, urna cir- 
cunstáncia indefinível que assum e sig n ifíca lo . D iz, textualm ente, o m estre 
pemambucano: “Ao lado desta (culpa inconsciente), construiu a doutrina a cha
m ada culpa consciente, em que o resultado é previsto pelo agente, embora este 
sinceram ente espere que ele nSo aconteya. A  culpa com previs&o representa 
um  passo a m ais da culpa simples para o dolo. É urna linha quase im ponde
rável que a delim ita do dolo eventual. Neste, o agente náo quer diretam ente o 
resultado, m as aceita o risco de produzi-lo. Na culpa com previsSo, nem esta 
aceitad o  do risco existe, o agente espera que o evento nao ocorra” (D ireito 
Penal, parte geral, (feto punível), Editora Forense, Rio de Janeiro, 1959, tomo 
2°., págs. 92/93).

Nélson H ungría afian?a ter o Código adotado a teoría do consentim ento, 
e preleciona que “no ponto de v ista do Código, assumir o risco é algum a 
coisa m ais do que ter consci&ncia de correr o risco; é consentir previam ente 
no resultado, caso venha este, realm ente, a ocorrer” (Com entários ao Código 
Penal, Editora Revista Forense, R io de Janeiro, 1955, vol. I, tomo 2o., pág. 
119). A  U930 de H ungría, reconhecidam ente um  dos m aiores penalistas que o 
nosso país produziu, é de extrem a precisáo, até porque foi ele um  dos grandes 
cultores da nossa língua. Realmente, há que se distinguir as situafdes, porque 
assum ir o risco de produzir um  resultado é bem  m ais do correr o risco desse 
resultado ocorrer. A ssum ir significa no vernáculo, tom ar sobre si, ou para si, 
avocar (Dicionário Aurélio, verbete assumir). Correr o risco é adm itir o risco, 
é senti-lo presente, é expor-se a ele. Portanto, assum ir é querer, é aceitar, é 
incorporar. No dolo eventual, portanto, na lifao  de H ungría, o agente quer 
(indiretam ente), o resultado, incorpora-o voluntariam ente ao seu querer.

A índa na doutrina pátria, M agalháes Noronha salientou as sérias difi- 
culdades em diferenciar a culpa consciente do dolo eventual, e que “m uitos 
acham difícil extremá-los”. O autor, contudo, fez urna d iferenciado, num 
posicionam ento que se tom ou bastante difundido na nossa doutrina, em que 
sustenta haver dolo eventual quando o agente, prevendo o resultado, embora 
náo o querendo, aceita-o, posto que assume o risco de produzi-lo” (E. M agal- 
hSes Noronha -  Do Crime Culposo, E d id o  Saraiva, Sáo Paulo, 1966, pág. 78). 
A  doutrina m ais recente, aínda nessa d ired o , assinala que no dolo eventual o 
agente atua com total desprezo pelo bem jurídico alheio, dizendo para si: se o
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resultado advier, “que me im porta”, “azar dele”, “que se dañe”. Portanto, para 
o reconhecim ento do dolo eventual n2o basta que tenha o agente a consciencia 
de que sua conduta pode causar daño a um  bem  jurídico alheio, posto que o 
dolo eventual reclam a urna atuafáo em que se m anifesta urna indiferenfa em 
r e la jo  ao resultado. Juárez Tavares, nessa linha de e x p ó sito , escreve que só 
haverá a ssu b áo  do risco, quando o agente tenha tomado como séria a possi- 
bilidade de lesar ou colocar em perigo o bem jurídico e que náo poderá servir 
de ponto de apoio essa in d ife reb a  e, pois, quanto ao dolo eventual n9o basta 
a sim ples dúvida, ou a sim ples possibilidade, ou a sim ples decisáo acerca da 
ac&o (A conduta ilícita -  fundam entos para urna teoría do injusto penal (tese 
de concurso para titularidade na Universidade Estadual do R io de Janeiro, 
1999, págs. 199 e segtes.). Com Zaffaroni, conceituamos o dolo eventual como 
a “conduta daquele que diz a si mesmo “que agüente”, “que se incomode” 
“se acontecer, azar”, “náo me im porto” (...) “O lim ite entre o dolo eventual e 
a culpa com representafáo é um  terreno, m ovedifo, em bora m ais no campo 
processual do que penal” (M anual cit., pág. 428). Diversamente do dolo direto, 
onde o resultado é querido, como ñm  ou como conseqüéncia necessária do 
meio escolhido, o dolo eventual possui urna form a de querer diferente, que se 
m anifesta através da aceitad o  do resultado como possibilidade.

6 . Dolo eventual, cu lpa consciente e acídente de trán sito

O elevado aumento do tráfego no nosso país, com o salutar crescim ento 
da p ro d u jo  de sua indústria autom obilística e o acesso cada vez m aior de 
variadas classes sociais ao automóvel, tudo dentro de urna estrutura física 
inadequada, arcaica até e a irresponsável perm issao para que veículos sem 
condifSes de seg u rab a  trafeguem  pelas vias públicas, elevou o número de aci- 
dentes com vítim as a patam ares insuportáveis. Essa incidencia levou a m ídia 
e organism os criados em meio a situapSes emocionáis, a clam ar por puni9des 
m ais severas. E  da pressáo popular advieram , em  seguida, os desacertos de 
decisOes, e a conseqüente ruptura com o saber do direito penal foi um  passo. 
Bem  se disse que quando a emo9áo está no seu m áxim o, o direito está no seu 
m ínim o. Daí, crim es claram ente culposos se convertem  em dolosos; o dolo 
eventual, pela sua im precisáo, substituí a culpa, o versari in re illicita volta a 
ganhar dim ensáo e com tais adÍ9 3es, tem os a volta da inseguran9a e da des
co n fiab a  em rela9áo á validade do ordenam ento jurídico-penal.
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Estes aspectos foram ressaltados por dois jovens professores de direito 
penal: Rogério Greco (M inas Gerais) e Andró Luís Callegari (Rio Grande do 
Sul). O prim eiro, que tam bém  é prom otor de ju sti9a em Belo Horizonte, num  
verdadeiro brado de alerta, escreve: “M uito se tem  discutido últim am ente 
quanto aos chamados delitos de tránsito. Os jornais, quase que diariam ente, 
dáo-nos noticias de m otoristas que, além  de embriagados, dirigem  em  velo- 
cidade excessiva e, em virtude disso, produzem  resultados lastim áveis. Em 
geral, ou causam a morte ou deixam seqíielas gravissimas em suas vítim as. Em 
razáo do elevado núm ero de casos de delitos ocorridos no tránsito, surgiram  
em vários Estados da Federa9áo, associa9 5es com finalidades de combater 
esse tipo de crim inalidade. O movimento da m ídia, exigindo punÍ9@es mais 
rígidas, fez com que juízes e promotores passassem a enxergar o delito de trán
sito cometido nessas circunstancias, ou seja, quando houvesse a conjuga9áo 
da velocidade excessiva com a embriaguez do m otorista atropelador como de 
dolo eventual, tudo por causa de expressáo contida na segunda parte do inciso 
I do art. 18 do Código Penal”. (Curso de D ireito Penal, parte geral, Editora 
Im petus, Rio de Janeiro, 2.002, págs. 198/199).

O segundo, que se refere a um  acalorado debate que o subscritor deste 
escrito travou com um  ju iz de Porto Alegre, na mesma dire9áo do nosso pen- 
samento, escreve: “O que pretendem os é que náo se distor9am os principios 
elem entares do D ireito Penal no enquadram ento da conduta dos causadores 
destes delitos (por culpa), pois, como recentem ente temos escutado, inclusive, 
em debates no Sem inário da Revisáo do Decénio da Reforma Penal, realizado 
em abril do corrente na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, é que a 
conduta e a violéncia de certos acidentes de tránsito tém  reclam ado urna res
posta da ju sti9a perante a sociedade, ou seja, urna punÍ9áo m ais severa a este 
tipo de crim inalidade. Entáo, passaríam os a aceitar, em face do clam or social, 
que o agente embriagado e responsável pela m orte ou lesoes consideráveis de 
um  número de vítim as respondesse a título de dolo eventual. Em prim eiro pla
no, parece que estaríamos aceitando até mesmo urna responsabilidade objetiva, 
tudo pela repercussáo social que causou o delito cometido pelo agente. Em 
segundo lugar, dem onstrou-se, claram ente, o desconhecim ento de elementos 
fundam entáis da Teoría Geral do Crime pelos operadores do direito ou, urna 
inser9áo na área legislativa, querendo criar um  tipo próprio para acidentes de 
tránsito mais graves. Se a sociedade clam a por urna m aior responsabiliza9áo 
dos agentes causadores de m ortes ou lesóes no tránsito, deve-se m udar a pró- 
pria lei penal, através do legislativo, que m odificaría as san9@es e o tratam ento
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dos delitos de tránsito e náo através do judiciário”. (Revista Brasileira de Cién- 
cias Crim ináis, publicafáo oficial Instituto B rasileiro de Ciéncias Crim ináis, 
Editora R evista dos Tribunais, Sáo Paulo, n. 13, jan./m ar9o, 1996, pág. 191).

Para náo alongarm os aínda m ais o conteúdo deste trabalho, inform a
mos que subscrevemos, in totum, essas m anifesta9des. A índa bem  que náo 
estam os sozinhos nessa luta pela preserva9áo do nosso direito penal dentro 
de sua constru9áo científica, que se deve preservar a todo custo, sob pena de 
urna subversáo de valores, da perda da cientificidade do direito penal, com o 
conseqüente perdim ento de estudos e labores de tantos estudiosos, realizados 
no evolver da história da hum anidade. M ás náo podem os ficar nisso.

No M anual que escrevemos com Zaffaroni, ressaltam os dois im portantes 
e, talvez, decisivos aspectos acerca da problem ática que envolve este tema: um  
de direito penal e outro de direito processual penal. Entáo, escrevemos: “O 
lim ite entre o dolo eventual e a culpa com representa9áo é um  terreno move- 
dÍ9 0 , em bora m ais no campo processual do que no penal. Em nossa ciéncia, 
o lim ite é dado pela aceita9áo ou rejeÍ9áo da possibilidade de produ9áo do 
resultado, e, no campo processual, configura um  problem a de prova que, em 
caso de dúvida sobre a aceita9áo ou rejeÍ9áo da possibilidade de produ9áo do 
resultado, im porá ao tribunal a considera9áo da existencia de culpa, em razáo 
do beneficio da dúvida: in dúbio pro reo”. (M anual cit., pág. 429).

Como se deve concluir, se no ámbito do direito penal se pode teóricam en
te, m as com notórias dificuldades, realizar urna distin9áo entre dolo eventual 
e culpa consciente, na prática a diferencia9áo se tom a quase sempre, para náo 
generalizar, urna questáo complexa. Essas dificuldades alcan9am até mesmo 
o dolo direto, como ressaltou Basileu García, num  caso concreto, quando um  
automóvel foi utilizado como meio destinado á causa9áo do resultado. O sau- 
doso professor das A rcadas noticiava aos seus alunos na Universidade de Sáo 
Paulo que “a prova da existéncia dolo entáo (que na hipótese, era o direto), é 
das m ais diñceis. Na m encionada ocorréncia procurou-se identificar o propó
sito hom icida através da certeza, que existiu, de acirrada antipatía que o réu 
votava ao policial”, que m ultara o agente por infra9áo de tránsito (Apostilas 
do 3o. ano, ano letivo de 1948, pág. 33). A  hipótese era de hom icidio cometido 
m ediante atropelam ento, qualificado pelo seu móvel, a vingan9a.
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Nessa mesma linha de pensamento, agora em rela^áo ao dolo eventual, diz 
W elzel que “la razón de esta dificultad está en que el querer es fenómeno aní
mico originario-ultim o, que no puede ser reducido a otros procesos aním icos 
-  n i emocionales, ni intelectuales -y  que por ello solo puede ser circunscrito 
pero no propiam ente definido” (Derecho Penal Alemán, cit., págs. 101-102).

Parece-nos que nao se pode deixar de incluir neste trabalho, urna obser
v a d o  acerca do conteúdo do Código de Tránsito Brasileiro. D iversam ente do 
que ocorre em outras legislagoes, o nosso Código passou a regular as infra?óes 
penáis ocorridas em meio ao tránsito, delitos que tém  sido im propriam ente 
denominados de delitos do automóvel, quando, sabidam ente, o automóvel é 
incapaz de conduta. Construido o tipo da pior m aneira possível, sem  definir 
nada, criou-se urna p ro ib ido  aparentemente elaborada por leigos, o legislador, 
conduzido pela como<?áo social, nessa lei penal especial elevou a pena para 
o homicidio e as lesóes corporais culposos (arts. 302 e 303, da Lei n° 9.503, 
de 23 de setembro de 1997). O legislador, portanto, atendeu aos reclam os da 
m ídia, elevando a pena para o hom icidio culposo tanto no seu m ínim o (de 1 
para 2) como no seu máximo (2 para 4  anos) de detenfáo. Tratando-se de lei 
penal especial, é de ser ela aplicável a todos os fatos delituosos ocorridos em 
meio ao tránsito. Lex specialis derogat legi generali.

Conclusfies

a) A diferenciado  entre a culpa consciente e o dolo eventual, segundo 
a doutrina m oderna, encontra-se no animus. Por conseguinte, essa diferen<?a 
deve ser buscada no íntim o da pessoa, e este é de difícil acesso. É  que a culpa 
consciente e o dolo eventual constituem  fenómenos aním icos que, no dizer 
de W elzel, náo podem ser propriam ente definidos. Nosso Código, tanto na 
sua versáo original como na de 1984, optou pela teoría do assentim ento ou 
do consentim ento que, no dizer de Baum ann, é a única que pode oferecer 
parám etros m ais seguros para urna so lu d o  frente a um  caso concreto. M as 
mesmo esta teoría, hoje em flagrante desprestigio pela sua exagerada am pli- 
tude, e que, pode levar á responsabilidade sem culpa, ou seja, á adm issibili- 
dade da responsabilidade objetiva, ao exigir para o reconhecim ento do dolo 
eventual, apenas a com provado de ter o autor aprovado o resultado estim ado 
como possível (ou provável), e, no caso concreto, esteja o autor de acordo com 
ele (Jtirgen Baum ann -  Derecho Penal (conceptos fundam entales y  sistema),
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tra d u jo  castelhana de Conrado A. Finzi, Ediciones Depalm a. Buenos A ires, 
1973, pág. 240). Realm ente, a prova do elem ento subjetivo, quase sempre se 
converte num a tarefa extremamente difícil, quase impossível, mas essa dificul- 
dade nSo pode levar nunca á ace itad o  de urna p re s u n to  (dolo e culpa nunca 
se presumem) com urna característica de probatio diabólica, recepcionada por 
algum as decisoes judiciais em nosso país, principalm ente no Rio Grande do 
Sul, num  posicionam ento que destro9a toda a teoría do delito.

Para a teoría do delito será sempre indispensável “a comprova9&o de um 
nexo de causalidade psicológica entre a a9§o e o evento” (Giuseppe M aggio- 
re, op. cit., volume I, parte generale, 1/462). NSo se pode esquecer que aqui, 
considera-se o desvalor da a9§fc> e nao o desvalor do resultado, e que aquele, o 
desvalor da conduta, se aufere através da capacidade do causador ajustar-se á 
norm a de cuidado (Santiago M ir Puig, op. cit., págs. 232/233). Em estado de 
ebriez náo pré-ordenada, quando é examinada a quesillo, vislum bra-se que um 
com portam ento censurável que leva a um  resultado lesivo, -  que aqui deve 
ser exam inado ex-ante - ,  excluí o dolo eventual e leva o fato para o campo 
da culpa gravíssim a. Esta, sabidam ente, no direito ibérico denom ina-se culpa 
temeraria, lugar onde se incluí a culpa consciente, tal como faz Juan Córdoba 
Roda, ñas adi9óes da tradu9áo para o espanhol da obra de M aurach (Reinhart 
M aurach, op. cit,. pág. 319)

Temos para nós que todas as dificuldades apontadas já  no desenvolvimen- 
to  deste trábalho, enfatizam  o enorme risco que envolve o julgador ao fazer, no 
caso concreto, sua op9&o pelo dolo eventual. Isto bem  óbservou o Desembarga- 
dor Euclides Custódio da Silveira, antigo professor da PUC, de Sáo Paulo, ao 
recom endar que o julgador atue com as devidas cautelas, e na dúvida opte pela 
solu9áo m ais benigna (D ireito Penal (crim es contra a pessoa), edÍ9áo M ax Li- 
monad, S3o Paulo, 1959, pág. 60). Sabe-se que para o julgador sempre sobrará, 
no caso concreto, a op9ao pela culpa consciente. Sob certa visualiza9áo, póde
se afirm ar que a doutrina ao criar a teoría da culpa consciente, aproximou-a do 
dolo eventual, e agora tem  dificuldades em diferenciá-los, e sair da imprecisáo 
e da inseguran9a juríd ica que introduziu no seio da doutrina.

As teorías form uladas, ora com enfoques próxim os, ora distantes, náo 
conseguem  resolver todos os problem as que surgem , alguns até por elas pró- 
prias criados. Isto náo im pede que se continué a buscar s o lid e s  adequadas,
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posto que nenhum a ciencia pode estagnar-se, e, portanto se deve, continuar 
buscando a re so lu to  deste angustiante e complexo problema.

b) Cremos que o desenvolvimento deste trabalho esclarece suficiente
m ente as dificuldades postas pela doutrina na elaborado  da d istin g o  entre 
a culpa consciente e o dolo eventual. Náo obstante, acrescentam os que em se 
tratando de acídente autom obilístico, as dificuldades sáo quase insuperáveis, 
e mesmo quando se tra tar do chamado “racha”, a s o lu to  n9o nos parece ser 
t9o sim plista. Sempre se exigirá o elemento volitivo, isto é, o assentim ento na 
possível p ro d u jo  de um  resultado lesivo. Todavía, muitos assim  náo pensam , 
partidáríos que s3o de um  direito penal crucifixador, extrem am ente punitivo, 
na v9 c o n v ic io  de que a pena soluciona todos os problem as sociais. S3o os 
defensores do movimento da lei e da ordem, de triste m emória, pelos nefastos 
efeitos que produziu.

Urna palavra sobre a conduta de dirig ir embriagado. A  em briaguez nSo é 
somente um  problem a social, mas tam bém  um  complexo problem a jurídico. 
As solufdes sáo diferenciadas nos legisla93es. Temos para nós que atribuir res- 
ponsabilidade penal ao m otorista causador de um  acídente, fundada apenas e 
tao-somente na em briaguez e na velocidade excessiva, constituí urna indisfar- 
9ável ado9áo da responsabilidade objetiva. Urna op9áo pela responsabilidade 
penal pelo evento passa, no nosso entendimento, pela inequívoca aceita9áo de 
um  com portam ento aním ico de comprova93o quase impossível, ou por urna 
embriaguez pré-ordenada. M as nesta últim a hipótese, de actio libera irt causa, 
já  nos encontram os no terreno do dolo direto; na segunda, de urna confissSo 
que no nosso direito é sempre insuficiente para urna condena9§o. Válida a 
observa9áo de André Luís Calegari, de “que nao será a embriaguez, o número 
de vítim as ou excesso de velocidade, entre outros motivos, que delinearlo  a 
imputa99o ao acusado, mas tao-somente, o seu consentimento para a produ93o 
ou náo do resultado típico” (art. e revista cits., pág. 197).

Em outro trabalho, André Luís Callegari escreve: O “nosso D ireito Penal 
é o da culpabilidade, e culpabilidade nada m ais é do que censurabilidade, 
reprovabilidade, ju ízo  de pura censura e reprova9áo sobre a conduta do réu. 
Ent3o, quanto m ais censurável for a conduta do réu (embriaguez, excesso de 
velocidade, número de vítimas), m aior poderá ser a reprim enda penal imposta 
pelo ju iz  ao aplicar a pena, dentro do delito culposo, ou seja, se a conduta do
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réu for extrem am ente censurável, aplica-se a pena m áxim a do delito culposo, 
náo se falando, neste caso, em dolo eventual. A  pena aplicada é a do delito 
culposo, devendo ser dosada de acordo com a culpabilidade do acusado” 
(Im pu tado  objetiva -Lavagem  de dinheiro e outros tem as do direito penal, 
L ivraria do Advogado, Porto Alegre, 2.001, págs. 167-168).

Rogério Greco, añrm a com acertó, que em  tais pressupostos, só muito 
raram ente se pode vislum brar a ocorrencia de um  delito de crim es de tránsito, 
e que “nño é pela conjugado da em briaguez com a velocidade excessiva que 
se pode chegar a essa conclusáo, mas sim  levando-se em  considerado  o seu 
elemento aním ico” (Curso de D ireito Penal cit., pág. 201). O penalista m ineiro 
fomece um  exemplo muito elucidativo para explicitar a sua conclusáo: imagine 
o exemplo daquele que, durante a com em orado de suas bodas de prata, bebe 
excessivam ente e, com isso, se embriaga. Encerrada a festividade, o agente, 
justam ente com a sua esposa e tres ñlhos, resolve voltar rápidam ente para 
a sua residéncia, pois que quería assistir a tuna partida de futebol que seria 
transm itida pela televisáo. Completamente em briagado, dirige em  velocidade 
excessiva a fim  de chegar a tem po para assistir ao inicio do jogo. Em razáo do 
seu estado de em briaguez, conjugado com a velocidade excessiva que im pri
m ía em  seu veículo, colide o seu automóvel com um  outro e com isso causa a 
m orte de toda a sua fam ilia. Pergunta-se: Será que o agente, embora dirigindo 
embriagado e em velocidade excessiva, náo se im portava com a ocorréncia 
dos resultados? É claro que se im portava” (Curso cit., pág. 200). Excluida a 
possibilidade da concessáo do perdáo judicial, plausível na hipótese noticiada, 
tudo o m ais do exemplo é aproveitável para todas as situa93es assem elhadas.

c) Sempre sustentam os difícil a ocorréncia de crim e doloso no tránsito, 
m as tal nSo é impossível, quando o automóvel ou m áquina sim ilar é utilizado 
como meio para a prática de um  delito. Também é possivel possa o delito ser 
cometido através da embriaguez pré-ordenada, isto é, m uña hipótese de actio 
libera in causa, mas tanto urna como a outra sáo hipóteses de p erp etrad o  do 
delito com dolo direto, abrigando s itu a re s  quase sempre alim entadas pela 
vingan9a ou outro motivo torpe. A  hipótese de hom icidio cometido m ediante 
dolo eventual é, alem  de rara, como inform a a doutrina, é de d ifícil compro- 
va9ao. Como já  escrevem os com Zaffaroni, “o lim ite entre o dolo eventual e 
a culpa com representa?áo é um  terreno movedÍ9o, em bora m ais no campo 
processual do que no penal. Em  nossa ciéncia, o lim ite é dado pela aceita9&o
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ou rejeÍ9áo da possibilidade de produgao do resultado, e no campo processual, 
configura um  problema de prova”. (M anual, cit., pág. 429).

M as nSo é só. Ao decidir pela form a dolosa, o ju iz  se sobrepoe ao Poder 
Legislativo, passando a legislar. Quando náo, recorre á analogía in malam 
partem, inadm issível num Estado de D ireito, como estim am os ser o nosso. 
A tua, portanto, o ju iz em tais s itu a re s  arbitrariam ente, isto é, com eivas de 
inconstitucionalidade.

AcórdSo de julgam ento processado pelo Tribunal de JustÍ9a de M inas 
Gerais, onde relator foi Desembargador Kelsen Carneiro, decidiu-se: “O Judi- 
ciário náo pode, usurpando as fungdes do Poder Legislativo e com afronta á 
independencia e harm onía entre os Poderes, transform ar o que é, e sempre foi, 
crim e culposo em crim e doloso, m ediante dolo eventual, apenas em fu n ^ o  
da repercussáo e clam or popular causados pelo fato. Ao ju iz  náo é dado 
modificar a lei, mas sim  aplicá-la” (TJMG -  reí. Des. Kelsen Carneiro, JM  
147/424). Acrescentam os que ao ju iz  náo é dado fugir á responsabilidade de 
um  julgam ento, atirando-a aos jurados, lavando suas máos na pia do conflito 
emocional.

Como toda decisáo em situa9des deve se fundam entar na dogm ática, 
julgam ento no sentido da adm issibilidade do dolo eventual em típica situa9&o 
de culpa, rompe totalm ente com o direito penal científico, ou saber penal, 
constni9§o de sáculos de m edita9Üo e estudos. A  busca por urna punÍ9&o mais 
gravosa já  foi atendida, com a edÍ9&o do novo Código de Tránsito, com penas 
mais severas do que aquelas previstas pelo Código Penal, e temos para nós que 
na hipótese da consulta, a lei especial é aquela que deve ser aplicada. Ademáis, 
ao elevar a pena para delitos que ocorrem  em meio ao tránsito, sem fazer clara 
op9&o, aproximou-se o legislador patricio dos códigos penáis m odernos, como 
os da Espanha, Alem anha e Portugal, passando a punir esses delitos mais 
gravosam ente, considerando-os como espécie de culpa gravíssim a ou culpa 
tem erária. Náo paira dúvida de que, com essa providencia, o nosso legislador 
estendeu o conceito de culpa, intensificando-o. Como escreve Selma Pereira de 
Santana, com apoio em Jorge de Figueiredo Dias, na culpa tem erária, o causa
dor, “náo omitindo a conduta, revelou urna atitude particularm ente censurável 
de leviandade ou descuido perante o comando juridico-penal, “plasm ando no 
facto qualidades particularm ente censuráveis de irresponsabilidade e insen
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satez” (A culpa tem erária contributo para urna c o n s ta d o  no direito penal 
brasileiro, Editora RT, Sáo Paulo, 2005, pág. 237).

d) Se, num a hipótese concreta, diante da s itu a d o  criada, o causador do 
evento procura alertar outros participantes no tránsito, acerca da s itu a d o  de 
perigo em que ambos se encontram , por exetnplo, piscando incessantem en- 
te  os faróis, tal circunstáncia, em principio, afasta a possibilidade de dolo, 
m antendo-se concretam ente a culpa, ou seja, m anifesta-se urna clara situa9áo 
de perigo com um  resultado previsível. Por outras palavras, conduta em tal di- 
refUo repudia claram ente a ocorréncia de um  evento lesivo, pelo menos a título 
de dolo eventual. Se a culpa consciente, consoante a dogm ática, diferencia-se 
do dolo eventual pela náo aceita^&o do resultado excepcionalm ente previsto, 
e a culpa inconsciente se caracteriza pela falta de previsáo do previsível, um 
evento conform ado por tais circunstáncias conduz a urna só e solitária s o lu to  
jurídica: a da existéncia de crim e culposo.

e) A  doutrina e o bom  senso indicam  que em caso de dúvida, deve-se fa- 
zer a op^áo pela culpa consciente, que é a m ais benevolente e também a menos 
estigm atizadora. N a incerteza, portanto, a prudencia recom enda urna solu^&o 
de m enor com ponente punitivo.


