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RESUMO

MENEZES, M. M. Dolo eventual e culpa consciente e sua influéncia na cominagao
da pena no ambito do Direito Brasileiro. 2008. 64 f. Monografia (Graduagdo em Direito) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisam-se questdes importantes relacionadas ao Direito Penal, envolvendo a
classificagdo e as espécies do dolo e da culpa, quais sejam elementos subjetivos do tipo penal
e relacionando-as com a aplicagdo da pena. Para uma melhor abordagem do tema, a primeira
fase atém-se ao estudo dos principios constitucionais que regulam a sancdo penal, adentrando
de forma sucinta na finalidade da pena. Na segunda etapa, discute-se mais aprofundadamente
sobre as classificacdes doutrindrias do dolo e da culpa, conceituando-as didaticamente, e
expondo o entendimento de variados doutrinadores acerca do tema. Ademais, ¢ feita relacdo
entre o dolo e a culpa e a san¢do penal, e ainda, questiona-se a existéncia de graus de
intensidade na reprovabilidade da conduta, o que afetaria diretamente na fixagdo e aplicagdo
da pena. Na terceira e Ultima etapa aborda-se o entendimento dos nossos Tribunais a respeito
da matéria, realizando-se pesquisa em jurisprudéncia e a exposi¢ao de trechos de sentencas e
acordaos relevantes para o esclarecimento do assunto. Ao final, dedicou-se o estudo a andlise
do entendimento jurisprudencial exposto, promovendo comentarios € criticas.

Palavras-Chave: Dolo. Culpa. Dolo eventual. Culpa consciente. Cominagdo. Fixacao.

Pena.



ABSTRACT

MENEZES, M. M. Dolo eventual e culpa consciente e sua influéncia na cominagdo
da pena no ambito do Direito Brasileiro. 2008. 64 f. Monografia (Graduacao em Direito) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007.

Important related questions to the Criminal law are analyzed by involving the
classification and the species of the deceit and the guilt, which are subjective elements of the
criminal type and how they relate with the application of the penalty. For a better approach of
the subject, the first phase follows the study of the constitutioanl principles that regulate the
penalties, briefly studying the purpose of the penalty. In the second stage, it is argued deeper
on the doctrinal classifications of the deceit and the guilt, appraising them theoretically, and
displaying the agreement of varied writers concerning the subject. Furthermore, connection is
made between the deceit, the guilt, and the penalties while questioning the existence of
degrees of intensity in the disapproval of the behavior, what it would directly affect in the
setting and the application of the penalty. In the third and last stage, the agreement of our
Courts regarding the substance is approached, performing research of jurisprudence and the
presentation of parts of sentences and the judgements relevants for the clarification of the
subject. The conclusion is devoted to studying the analysis of the displayed jurisprudencial
agreement, promoting commentaries and criticism.

Key-words: Deceit. Guilt. Eventual deceit. Conscientious guilt. Sanction. Setting.
Penalty.
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1. INTRODUCAO

No ambito do Direito Penal, ha inumeras discussdes e estudos acerca da
culpabilidade do agente em relacdo a pratica do fato delituoso. Cumpre destacar que a
culpabilidade, assim como a ilicitude e a antijuridicidade, ¢ elemento do crime, sendo objeto

da Teoria do Delito.

Insta salientar que ha divergéncias doutrindrias a respeito do momento em que deve
ser aferida tal culpabilidade, tendo surgido diferentes teorias, que serdo abordadas
posteriormente de forma sucinta, para ser possivel uma elucidagdo geral sobre o historico e

desenvolvimento da definicao de injusto penal.

Sera realizada, em momento oportuno, uma analise a respeito da pena no direito
brasileiro, objetivando extrair os principios que norteiam a sua aplicagdo, para assim,

relaciond-la com a influéncia da culpabilidade do agente na sua gradagao.

Cumpre ressaltar que o escopo do presente trabalho ndo ¢ adentrar na teoria da pena
em si, discorrendo sobre a finalidade da san¢do penal e seus fundamentos. O estudo serd
realizado partindo do principio de que a pena ¢ eficaz em sua esséncia e que cumpre seu papel
de forma efetiva, e entdo, a partir de tal dado, relacionar sua aplicagdo aos elementos dolo e

culpa, dando énfase no dolo eventual e na culpa consciente.

Tenha-se presente que, o dolo e a culpa, que compdem o tipo penal de acordo com o

nosso ordenamento juridico, sdo género, decompondo-se em espécies, como demonstrado a

seguir:
1° grau
direto
Dolo 2° grau
indireto — dolo eventual
consciente
Culpa

inconsciente



10

Tais espécies serdo examinadas de forma mais aprofundada posteriormente,
ressalvando-se que o enfoque principal serd dado as modalidades dolo eventual e culpa
consciente. O motivo de tal especificidade assenta-se no fato de que o presente estudo esta

pautado na influéncia de tais modalidades de dolo e culpa no momento da cominagao da pena.

Importante mencionar que a classificagdo anteriormente descrita € respeitavel objeto
de estudo realizado pelos doutrinadores do Direito Penal. E um assunto de extrema relevancia,
e apesar de alguns doutrinadores diferenciarem-se de outros acerca das definigdes de tais
elementos, ¢ possivel extrair conceitos comuns, aceitos de forma geral. Assim sendo, ¢
indiscutivel a particularidade de cada uma das espécies do dolo e da culpa, ndo podendo ser
vistos cada um como uma categoria una ¢ mantendo-se suas diferencas apenas no ambito

tedrico e académico.

Acredita-se que as diferencas existentes, tanto entre o dolo direto e o indireto como
entre a culpa consciente e a inconsciente, devam ser observadas na pratica juridica, para que
seja possivel extrair uma correta gradacdo da sangdo penal, devidamente adequada ao caso
concreto, respeitando-se os principios constitucionais relativos a pena. Mister observar que,
tais principios, os quais serdo explicitados ao longo do trabalho, limitam o poder punitivo do

Estado ao considerar a pessoa humana como centro do sistema penal.

Portanto, a reprovabilidade da conduta tipica do agente, em seu aspecto subjetivo, &
item imprescindivel para se obter a pena apropriada, ou seja, na qual exista uma exata

correspondéncia entre a sangdo penal aplicada ao individuo e sua culpabilidade.

Destarte, sera realizada uma reflexdo a respeito da aplicagdo concreta pelos nossos
tribunais, extraindo o entendimento dos magistrados a respeito do assunto e, pautando-se em
tais dados concretos, promover a discussdo a respeito da necessidade de uma relacdo direta e

indissociavel entre os aludidos dados tedricos e a pratica forense.
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2. DA PENA

O principal meio de que dispoe o Estado como reacao a um delito ¢ a pena, visto que
restringe os direitos do seu responsavel, em virtude de uma decisdo imposta de forma coativa

pelos 6rgdos competentes pelo controle social.'

O Estado, como titular unico e exclusivo do poder de punir, buscando o bem-estar
geral, impde regras de conduta e prevé sangdes aqueles que descumprem suas normas. As
sancdes penais aparecem como forma de prevenir e reprimir aqueles atos lesivos a existéncia

e conservacao da sociedade.

Para Luis Regis Prado, “a pena é a mais importante das conseqiiéncias juridicas do
delito. Consiste na privagdo ou restri¢ao de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos

orgdos jurisdicionais competentes ao agente de uma infragdo penal”.?

Conforme entendimento do autor Cezar Bitencourt, “a uma concepgdo de Estado
corresponde uma de pena e a esta uma de culpabilidade”.’ E segue suas li¢des, observando-se

transcri¢do a seguir:

“Destaque-se a utilizagdo que o Estado faz do Direito Penal, isto ¢, da pena,
para facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade. A
pesar de existirem outras formas de controle social - algumas mais sutis e
dificeis de limitar que o proprio Direito Penal -, o Estado utiliza a pena
para proteger eventuais lesdes a determinados bens juridicos, assim

. . ~ ro. A . ’ 4
considerados, em uma organizagdo socio-economica especifica”.

O Codigo Penal de 1940, com a reforma de 1984, atribuiu a pena uma natureza mista,
definindo-a como retributiva e preventiva. Assim dispde o art.59, caput, do referido Diploma

legal.

! RIGHLI, Esteban. Teoria de la pena. Buenos Aires: Hammurabi, 2001, p. 17.

2 PRADO, Luis R. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, Vol. 1 —
Parte Geral, p. 553.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, Vol. 1 — Parte
Geral, p. 205-206.

*Loc. cit.
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Com efeito, dentre as teorias existentes a respeito da finalidade da pena, temos a de
retribuicdo do mal praticado. Como ensina Claus Roxin, a pena deve ser justa e isso
pressupde que corresponda em sua duragdo e intensidade com a gravidade do delito, para que
o compense.” Todavia, a prevengio apresenta-se como seu objetivo maior, mesmo porque, o
Direito Penal manifesta-se como ciéncia voltada a seu fim ultimo que ¢ a convivéncia em paz

na sociedade.

A Politica Criminal, buscando atingir suas finalidades, atua tanto por meio da

prevencao especial, como através da prevencao geral.

Insta observar que a prevengao especial subdivide-se em prevengado especial negativa e
positiva. Conforme define o jurista Nicanor Sena Passos’, a prevengdo especial negativa
consiste em afastar o criminoso do convivio social, ou seja, sua pretensao € promover a
intimidacao do delinqiiente através da aplicacao da pena. Por outro lado, a prevencao especial
positiva representa a necessidade de uma “reeducacdo” ou “readaptacdo” do individuo, visto
que o fato de ter cometido o crime demonstra, por si s, sua periculosidade (maior ou menor).
Dai a imposi¢ao da pena com a finalidade de readaptacao do sujeito a vida em sociedade. Ou,
em se tratando de insanos, €brios e viciados, da aplicagdo de medida de seguranca para

tratamento.

Outrossim, a pena terd como finalidade a prevengdo geral, também chamada de social

ou indireta. Sobre o tema, ensina Damasio de Jesus:

“Na prevengdo geral o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os

destinatarios da norma penal, visando a impedir que os membros da

. . . 7
sociedade pratiquem crimes”.

Pode ser compreendida, como ilustra Roxin®, como uma forma de prevengdo geral
positiva, quando vislumbrada como a conservagao e refor¢co da confianga na norma juridica,

na firmeza e poder de execug¢do do ordenamento juridico, e ainda, como prevencao geral

> ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Tomo I; tradug@o de Diego-Manuel Luzon Peria, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Madri: Civitas, 1997, p. 82.

6 PASSOS, Nicanor Sena. Prisoes. Revista Juridica Consulex, ano I, n° 7. Brasilia: Consulex, jul. 1997.

! JESUS, Damasio E. Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, Vol. I — Parte Geral, p. 517.

8 Op. cit., p. 91.
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negativa, podendo ser descrita como o conceito de intimidagdo sobre a generalidade das
pessoas, em outras palavras, a pena deve atemorizar os possiveis infratores a fim de que estes

nao cometam quaisquer delitos.

Mister salientar, entretanto, que o poder de punir do Estado ndo ¢ absoluto, existindo
limites para o seu exercicio, e eles estdo presentes, principalmente, na Constitui¢do Federal,
que determina os principios que devem ser respeitados, desde a criagdo das normas

incriminadoras até o momento executorio da san¢ao penal.

2.1. Dos principios constitucionais relativos a pena

Dentre os principios previstos na Constituicdo Federal que regem o Direito Penal
como um todo, serd dado um enfoque aqueles que se atém a sangdo penal, destacando-se os

principais.

2.1.1. Principio da legalidade

Encontra previsao no artigo 5° da CF, que prescreve os direitos e garantias
fundamentais do individuo, em seu inciso XXXIX, determinando que ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal. O principio da legalidade
encontra previsdo também na legislagdo infraconstitucional, sendo o assunto do artigo 1° do

Cddigo Penal.

Sendo tradugdo da méxima latina nullum crimen, nulla poena sine praevia legem, o
aludido principio consiste em uma garantia do individuo frente ao arbitrio do Estado,

podendo-se dizer que sua funcdo € essencialmente garantista.
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Também conhecido como principio da reserva legal, ele deve ser entendido como a
necessidade de lei para criar tipos penais e impor penas, excluindo-se os costumes e os
principios gerais de Direito como fontes do Direito Penal, ao menos no que concerne as
normas incriminadoras. Conclui-se, portanto, que a analogia também ¢ vedada no que tange a

integragdo das normas incriminadoras, salvo quando for utilizada em beneficio do réu.

A exigéncia de lei, portanto, refere-se a previsdo escrita, abstrata e genérica, aprovada
pelo Poder Legislativo competente, ou seja, lei em sentido estrito. Assim sendo, a principio,
nao ¢ cabivel a criacdo de crimes ou imposicao de penas através de medida provisoria, ou
qualquer ato normativo que ndo seja lei, admitida apenas quando a norma for mais favoravel

ao réu.’

Por fim, ha que se falar sobre o principio da anterioridade ou da irretroatividade da
norma penal incriminadora, ressaltando a possibilidade de aplicacdo retroativa da lei penal
mais benéfica ao agente, estando prevista no artigo 5°, inciso XL, da CF e no artigo 2°, do CP.
Trata-se de garantia ao cidaddo de que apenas serd punido pela lei que estiver em vigor na
data da préatica da conduta prevista como delituosa, bem como de que ndo podera ser aplicada
pena diferente ou mais severa que aquela cominada na mesma época. Vale ressaltar que a lei
torna-se obrigatdria apds sua regular publicacdo, observando-se o periodo de vacatio legis. A
irretroatividade das normas penais incriminadoras decorre diretamente do conceito de
anterioridade, pois a lei posterior ndo pode servir para punir ou agravar a pena de um fato

praticado anteriormente.'’

2.1.2. Principio da personalidade da pena

Expressamente previsto no artigo 5°, inciso XLV, da CF, determina que ndo ha

responsabilidade penal por fato de terceiros, diferentemente do que ocorre no ambito das

’ DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado, 7. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 18.

' JUNIOR, Alceu Corréa, SHECAIRA, Sérgio Salomao. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
Jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.78.
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sancdes civis. Nestas, a responsabilidade pode ser transmitida aos sucessores ou a terceiro
alheio ao fato, porém, a responsabilidade penal esta intimamente ligada a pessoa do agente,

assim como o pressuposto da pena, isto ¢, a culpabilidade tem carater estritamente pessoal.

O Codigo Penal, em seu artigo 19, corrobora tal entendimento ao dispor que, pelo
resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o agente que o houver causado ao

menos culposamente.

A culpabilidade ¢ inerente ao principio da personalidade da pena, e este deve ser
observado em relacao a todas as espécies de penas, sem excecdo, em virtude de seu conteudo
garantista. Com efeito, ndo apenas a pena privativa de liberdade, mas também as penas
pecunidrias devem produzir efeitos apenas contra o responsavel pela conduta tipica, e nao
contra terceiros, sob pena de total ineficacia e descaracterizagdao do principio constitucional da
personalidade da san¢do penal, segundo ensinamentos dos doutrinadores Sérgio Sheicara e

Alceu Corréa Junior.!

Ratificando o principio da personalidade, o Codigo Penal, em seu artigo 107, inciso I,
determina que a morte do agente ¢ uma das formas de extingdo da punibilidade, ndo podendo

a mesma ser transmitida a outrem.

2.1.3. Principio da individualizacdo da pena

A Carta Magna afirma que havera a individualiza¢do da pena, em seu artigo 5°, inciso
XLVI, o que em outras palavras significa dizer que a pena serd mensurada de acordo com o

caso concreto.

O Poder Legislativo ao estabelecer a sangdo penal, o faz de forma que permita uma
atuacgdo de certa forma discriciondria pelo juiz. O legislador deixa margem a adequagdes caso
a caso, ao criar limites minimos e maximos da pena, podendo o juiz estabelecer o quantum,

dentro desses contornos, observando as particularidades do caso concreto.

" CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
Jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 80-81.
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O proprio Cddigo Penal, em seu artigo 59, caput, estabelece os critérios a serem
observados no momento da cominagdo da pena, dentre eles a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social do agente, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, de forma a

individualizar a pena.

A individualizacdo pode ser observada também na fase executiva da san¢do penal,
devendo cada condenado receber um tratamento diferenciado, de acordo com a natureza de

seu crime, sua idade e sexo, como dispde o artigo 5°, inciso XLVIII, da CF.

Conclui-se, portanto, que a finalidade do aludido principio constitucional ¢ a de buscar
uma adequacgdo da pena ao delito, garantindo também a eficdcia da san¢do penal aplicada,
utilizando-se de um método individualizador para que o condenado ndo sofra mais do que o

prescrito em lei e possa exercer os direitos que ndo foram atingidos pela pena.'

2.1.4. Principio da humanidade

O principio da humaniza¢do encontra-se expresso em diversos dispositivos da

Constituicao Federal, ¢ ndo de forma sintetizada como os analisados anteriormente.

O artigo 5°, inciso III, da CF, por exemplo, estabelece que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, garantindo assim a dignidade da pessoa

humana.

Além disso, o citado principio encontra-se expresso em outros incisos do artigo 5°,
como o inciso XLVII, o qual estabelece: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do artigo 84, inciso XIX, b) de carater perpétuo, c) de trabalhos
forcados, d) de banimento, e) cruéis; o inciso XLIX, assegurando aos presos o respeito a
integridade fisica e moral; e inciso L, afirmando que “as presididrias serdo asseguradas

condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao™.

'2 JUNIOR, Alceu Corréa, SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Op. cit., p.85.
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Salienta-se que este principio deve ser observado ndo somente no momento da
aplicag¢do da pena, como também no momento de elaboragdo da propria norma instituidora da

sancao penal.

2.1.5. Principio da dignidade humana

O principio constitucional da prote¢do e da promog¢do da dignidade, tem previsdo

expressa no art. 1°, IIl da CRFB, com fim de se alcancar um Estado Democratico de Direito.

O principio constitucional da protecdo da dignidade da pessoa humana deve
influenciar o sistema penal, amplamente considerado, para que ele funcione com respeito aos

direitos humanos fundamentais e para que baseie, no paradigma humanitario.

Consagrado como valor juridico universal, principalmente apds a Declaragdo da ONU
de 1948, a dignidade da pessoa humana entendida como atributo imanente ao ser humano para
exercicio da liberdade e de direitos como garantia de uma existéncia plena e saudavel passou
a ter amparo como um objetivo e uma necessidade de toda humanidade, vinculando governos,

institui¢des e individuos."”

A noc¢do de dignidade da pessoa humana funde-se com a definicdo material de
constitui¢do, ja que a preocupacao com o ser humano consagrou-se como uma das finalidades

constitucionais.

Apds um periodo de instabilidade constitucional que antecedeu, a Carta de 1998, com
uma op¢do notoriamente socializante, reafirmou os dispositivos de organizagao e limitagdo do
poder politico, além de votar pela garantia de Democracia e da cidadania, pela enunciagdo dos
direitos fundamentais, pela promog¢ao da justica social, pelo controle do poder econdmico e,

sobretudo, pela preservagao da dignidade da pessoa humana.

Por isso, sendo a dignidade da pessoa humana o principal valor constitucional,
também somente seria possivel a consolidagdo de um Estado Social ¢ Democratico de Direito

apos a efetiva materializagdo de tal principio humanitario.

3 COSTA. Nelson Nery. Constitui¢do federal anotada e explicada. Sao Paulo: Forense, 2003, p.17.
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2.1.6. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ndo se encontra expresso na Constitui¢do Federal,
mas pode ser extraido de diversas normas contidas em seu texto. Podemos citar o artigo 1°,
inciso III, que trata da propria dignidade da pessoa humana, elemento supramencionado; o
artigo 3°, inciso I, que menciona como um dos objetivos da Federacao Brasileira, a construgao
de uma sociedade justa; e o artigo 5°, caput, e incisos II, XXXV e LIV, garantindo liberdades

aos individuos.

E indubitavel que a proporcionalidade integra um principio genérico, aplicavel a toda
intervencdo do poder publico, denominado principio da proibicdo do excesso ou da
proporcionalidade em sentido amplo. O principio da proibicdo do excesso possui, como
conteido, os subprincipios da adequagdo (ou conformidade), da necessidade (ou
exigibilidade) e da proporcionalidade em sentido estrito, conforme licdes do Professor José

Gomes Canotilho."

Mas apos a constatagdo de que o referido principio consiste em uma limitagdo ao
poder publico, ¢ importante questionar quais critérios que devem ser adotados para definir
qual sangdo, ou qual quantidade de pena, sera proporcional a um determinado delito. E natural
considerar que a pena deve ser proporcional ao bem juridico tutelado pela normal penal, ou
seja, a sancao deve corresponder de forma equivalente a lesdo ao bem juridico protegido pelo
ordenamento juridico, considerando sempre uma estreita relagdo de proporcionalidade

também entre os meios utilizados e os fins obtidos, ou que se pretende obter.

Insta mencionar a importancia da relagdo entre o principio em comento com outros
principios constitucionais, como o principio da igualdade e o da culpabilidade, para que, na
pratica, se possa verfificar a efetivacdo da proporcionalidade da pena em concreto. Nesse
sentido, Winfried Hassemer'> afirma que a igualdade apenas sera atendida através do

tratamento desigual dos desiguais, o que implica adequar proporcionalmente as conseqiiéncias

1 Apud. Alceu Corréa Junior, Sérgio Salomdo Shecaira. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
Jjurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal, op. cit., p.89.

"> HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion en
Derecho Penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 109.
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juridicas do delito segundo os diferentes graus de participagdo interna. Assim sendo, o
principio da culpabilidade possibilita com essas diferenciagdes no caso concreto, uma

efetivacao do principio da proporcionalidade da pena.

2.1.7. Principio da culpabilidade

Assim como o supracitado principio, o principio da culpabilidade ndo encontra
expressa previsdo constitucional, mas também pode ser extraido do artigo 1° da CF, que
estabelece a dignidade da pessoa humana, além de constituir fundamento do qual derivam os
principios da responsabilidade subjetiva, da personalidade da pena e da individualizag¢do da
pena, todos mencionados anteriormente. Ressalta-se que no Estado Democratico de Direito,
ao Principio da culpabilidade compete a missdo de velar pela exata correspondéncia entre

delito e pena.

Com precisdo, Garcia Pablos'® observa que o aludido principio atua como limite do
poder de punir do Estado, ndo apenas na determinagdo dos pressupostos da pena, mas também
no ambito da individualizacdo desta. Isso significa que a pena ndo deve exceder o limite
daquela que resulte adequada a gravidade da culpabilidade do autor, por mais que isso possa

ser necessario no caso concreto por razdes de prevencao geral ou especial.

Nivaldo Brunoni, por seu turno, explica que por meio do supracitado principio, impde-
se que a pena ndo ultrapasse, nem em gravidade nem em duragdo, os limites da culpabilidade
individual, evitando, assim, que os cidaddos sirvam de “instrumento” de defesa social por
meio de penas intimidativas. Obsta-se, por conseguinte, que no interesse da prevengdo geral
se sacrifique a liberdade individual, como pode acontecer nos casos em que se aplica uma
pena exacerbada a condutas imprudentes sob o argumento de intensa repeti¢do.'’ Tal

entendimento se percebe mais explicito quando 1é-se trecho de sua obra transcrito a seguir:

e Apud. BRUNONI, Nivaldo. Principio de culpabilidade: consideragées. Curitiba: Jurua, 2008, p. 112.

17 .
Loc. cit.
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“Alem disso, o Principio da Culpabilidade impoe que a extensdo da pena
ndo seja extremada por consideragoes de preveng¢do especial, por mais que
o autor tenha revelado em seu ato uma seria probabilidade de reiterar na
pratica delituosa, pois o excedente da sang¢do seria advertido pelo
condenado como abuso, com o resultado de tornar incompreensivel a
mensagem normativa, agravando sua carga de rebelido ao ordenamento. A
magnitude da pena deve pautar-se pela escassa ou pela significativa
importancia do delito. O proprio principio da dignidade humana seria
conspurcado caso alguém pudesse ser castigado por tempo superior ao que
corresponde a sua culpabilidade. De maneira que na medicdo da pena
aspectos que ndo possam ser interpretados a luz do Direito Penal do fato

ndo devem ser considerados, assim como uma culpabilidade pela condugdo

. ~ : 18
de vida ndo pode ser invocada para exacerbar a pena (...)".

Zaffaroni e Pierangeli esclarecem que o principio da culpabilidade deve produzir
efeitos em dois niveis, ou seja, na tipicidade e na culpabilidade. Em se tratando de tipicidade,
o principio da culpabilidade “implica na necessidade de que a conduta - para ser tipica - deva
ao menos ser culposa”, enquanto na estrutura da culpabilidade “implica que ndo ha delito se o

injusto ndo é reprovavel ao autor”.”

Para Cezar Bitencourt, o conceito de culpabilidade possui um triplo sentido. Em
primeiro lugar, como fundamento da pena, ou seja, objetivando compatibilizar a aplicacao de
uma pena ao autor de um fato tipico e antijuridico. Necessita de requisitos, quais sejam a
capacidade de culpabilidade, a consciéncia da ilicitude e a exigibilidade da conduta, e na falta
de qualquer um destes, ocorre impedimento para aplicacdo de uma san¢ao penal. Em segundo
lugar, como elemento de medi¢ao da pena, funcionando como limite desta e ndo como seu
fundamento. Desta forma, impedindo que a pena seja imposta aquém ou além da medida
prevista pela propria idéia de culpabilidade. Por fim, em terceiro lugar, como conceito
contrario a responsabilidade objetiva. Nessa acep¢ao, ninguém respondera por um resultado

absolutamente imprevisivel, salvo se tiver atuado com dolo ou culpa.”

Em suma, constata-se que a culpabilidade, em sua esséncia, ¢ um juizo
individualizador. Ao contrario da ilicitude, que vincula abstratamente a a¢cdo ao individuo que

a praticou, aquela trata de pontos de vista eminentemente pessoais entre o autor € a agao.

'8 BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 112.

1 Apud. JUNIOR, Alceu Corréa; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
Jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal, op. cit., p. 91.

Y BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 273.
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2.2. Da fundamentag¢io da pena aplicada

E indiscutivel que o juiz, ao fixar a pena na sentenca condenatoria, atua de forma
discricionaria, visto que ele possui uma margem de atuacdo que lhe é permitida pelo proprio

legislador.

Entretanto, como afirma Jescheck®', esta discricionariedade ndo ¢, sem embargo, livre,
como a discricionariedade das autoridades administrativas que elegem entre varias decisoes
juridicamente equivalentes somente conforme critérios de utilidade, sendo que se trata, sem

excecdo, de uma “discricionariedade juridicamente vinculada”.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, determina que todos os
julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario deverdao ter fundamentadas todas as suas
decisdes, sob pena de nulidade. O juiz, portanto, deve fundamentar sua decisdo de forma
concreta, dizendo ndo somente por que razdo estd condenando, mas também porque estd
aplicando determinada pena, e nao outra, principalmente no que diz respeito a sua quantidade.
Como afirmou Lothar Schmidt, “o acusado tem ndo apenas o direito de saber por que é

punido, como também o direito de saber por que recebe esta pena”.”

O Coédigo Penal estabelece diretrizes que devem ser observadas no que tange a fixacao
da pena-base, conforme estabelece o seu artigo 68, caput, “a pena-base sera fixada atendendo-
se ao critério do artigo 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstincias

atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicao e de aumento”.

Portanto, para a fixagdo da pena-base, o Magistrado tem que atender aos critérios:
culpabilidade do agente, seus antecedentes, sua conduta social, sua personalidade, motivos,
circunstancias e conseqiiéncias do crime, comportamento da vitima e necessidade e

suficiéncia para reprovacao e prevencao do crime.

3

A proposito, observam Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt que “os

elementos constantes do artigo 59 do CP ndo sdo efetivas ‘circunstdncias do crime’, mas

2 Apud. NETO, Inacio de Carvalho. Aplicagdo da pena. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 21.

22 Apud. FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994 p. 321.
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critérios limitadores da discricionariedade judicial, que indicam o procedimento a ser

adotado na tarefa individualizadora da pena-base” ”

Cumpre ressaltar que, a citada determinacao de fundamentar a aplicagdo da pena,
prima pela observancia de todos os principios constitucionais analisados no item anterior,
visto que garante que o acusado seja submetido a uma san¢do penal individualizada,
respeitando os caracteres do caso concreto, proporcional & sua conduta delituosa, e

especialmente, preservando a dignidade da pessoa humana.

3 Apud. NETO, Inacio de Carvalho. Op. cit., p. 24.
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3. DO DOLO E DA CULPA

3.1. Teoria Finalista da acao

Primeiramente, antes de adentrar especificamente no estudo do dolo e da culpa, cabe
mencionar sucintamente a Teoria Finalista, uma das teorias da acdo, responsavel por trazer

grandes inovagdes ao Direito Penal.

Cabe salientar que, a doutrina da primeira metade do século XX reconhecia apenas o
desvalor do resultado. Por isso, reduzia o tipo a mera causalidade: o tipo nada mais era do que
a causacdo de uma lesdao a um bem juridico. Nao havia lugar algum nessa concep¢ao de

injusto para um desvalor da agdo.”

A vontade, nesta concep¢do dita tradicional, entraria na definicdo de ac¢do, somente
como for¢a motriz; quer dizer, ndo haveria a necessidade de se analisar o aspecto da
finalidade a que se dirigia essa intencdo: o agente atuaria ou se omitiria, através de um
movimento corpéreo. Nao interessava ao conceito de a¢do, segundo os cldssicos, o motivo da
conduta. Nao se estaria, destarte, frente a matéria de tipicidade, mas em nivel de
culpabilidade. Nesse caso, se o nicleo da vontade do agente fosse o de obter determinado
resultado tipico, seria culpado a titulo de dolo. Sendo este, entretanto, atipico, € o bem
juridico tutelado atingido por imprudéncia, impericia ou negligéncia, seria imputado a titulo

de culpa.”

O contetido da vontade ndo integrava o conceito de a¢do e nem de fato tipico. Para que
houvesse acdo e que fosse ela adaptada ao fato tipico, bastaria o seu impulso. Sob este
enfoque, seria suficiente para a configuragdo da tipicidade que este ato tivesse sido dominado

pela vontade: o nucleo ndo interessava, seria matéria de culpabilidade.*

** GRECO, Luis. Um panorama da Teoria da Imputa¢do Objetiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
11.

» PERES, César. A teoria finalista da a¢do. Jus Navigandi. 4 jun. 2005. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6797>. Acesso em: 28 out. 2008.

26 .
Loc. cit.
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A concepgdo classica recebeu inumeras criticas no que diz respeito ao conceito de
acdo por ela proposto, puramente natural, uma vez que, embora conseguisse explicar a agao

em sentido estrito, ndo conseguia solucionar o problema da omissio.”’

Ja o finalismo, com a sua tonica no conceito de agdo, complementou a abordagem
anterior, exigindo o reconhecimento de um desvalor da acdo, ao lado do desvalor do resultado

(causagdo de uma lesdo a um bem juridico).”

Aponta-se como maior expoente da Teoria Finalista o doutrinador Hanz Welzel.
Destaca-se que esta teoria surgiu rechacando a idéia de que a conduta era um mero
acontecimento causal e trouxe para a ciéncia penal algo que era inatingivel para os
naturalistas, o fato de que a conduta ¢ a acdo humana, voluntaria e consciente, dirigida a um

fim.”

Com o finalismo de Welzel, a agdo passou a ser concebida como o exercicio de uma
atividade final. E a agdo, portanto, um comportamento humano voluntario, dirigido a uma
finalidade qualquer. O homem, quando atua, seja fazendo ou deixando de fazer alguma coisa
a que estava obrigado, dirige a sua conduta sempre a determinada finalidade, que pode ser
ilicita (quando atua com dolo, por exemplo, querendo praticar qualquer conduta proibida pela
lei penal) ou licita (quando ndo quer cometer delito algum, mas que, por negligéncia,

imprudéncia ou impericia, causa um resultado lesivo, previsto pela lei penal).”

Assim, pode-se dizer que, segundo o finalismo, o fato natural ¢ a acdo finalisticamente
direcionada a uma vontade (tipica ou atipica). A finalidade da acdo, o conteudo do querer,
nada tem a ver com a culpabilidade, eles integram a propria agdo. Por isso que nessa
concepgdo, o dolo e a culpa ndo t€m a ver com culpabilidade, localizam-se no fato tipico, na

acao tipica.

Importante dentro desta linha de pensamento ¢ asseverar que nao se pode desmembrar
a acdo da vontade do agente, vale dizer, sempre que o homem pratica um determinado

comportamento ¢ porque antes refletiu e seu raciocinio logico levou a praticé-lo.

*’ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, Vol. I — Parte Geral, p. 390.
* GRECO, Luis. Op. cit., p. 11.

* MESSIAS, Frederico dos Santos. As teorias da conduta em matéria penal. Revista Jus Vigilantibus. 30 dez
2002. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/1322>. Acesso em 26/10/2008.

Y GRECO, Rogério. Op. cit., p. 391.
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Em suma, para os finalistas, ha o deslocamento do dolo e da culpa, que antes
integravam a culpabilidade, para o tipo. Portanto, para os que se filiam a teoria finalista da
acdo, o crime ¢ um fato tipico e antijuridico e o dolo, que antes era normativo, passa a ser

natural, i.e., prescinde da potencial consciéncia da ilicitude.”

Por fim, destaca-se que o posicionamento do dolo e da culpa no tipo esta claro no
nosso Codigo Penal. Ao descrever delitos culposos como, por exemplo, no artigo 121, §3°, ha
uma referéncia expressa a culpa, tornando indiscutivel a conclusdo de a mesma faz parte do

tipo.

3.2. Dolo

3.2.1. Teorias sobre o dolo

A doutrina criou teorias objetivando explicar o conteudo do dolo, e que serdo

apontadas a seguir. Sao elas: a teoria da vontade, a da representagdo e a do assentimento.

A teoria da vontade consiste em definir o dolo como a pratica da acdo consciente e

voluntariamente. E necessario para sua existéncia, portanto, a consciéncia da conduta e do

resultado e que o agente a pratique voluntariamente.

Para essa teoria, dolo ¢ a vontade dirigida ao resultado, como aponta Cezar
Bitencourt.”> A esséncia do dolo deve estar na vontade, ndo de violar a lei, mas de realizar

acgao e obter o resultado.

A teoria da representagdo define que o dolo é a simples previsdo do resultado.

Salienta-se que ndo exclui a vontade na ag¢do, mas o relevante para essa posicdo ¢ a

1 MESSIAS, Frederico dos Santos. Op. cit.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, Vol. 1 — Parte
Geral, p. 205-206.
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consciéncia de que a conduta provocara o resultado. Julio Fabbrini Mirabete, no entanto,
argumenta que a simples previsdo do resultado, sem a vontade efetivamente exercida na agao,
nada representa e que, além disso, quem tem vontade de causar o resultado evidentemente tem

a representacio deste. Nestes termos, a representagio ja estd prevista na teoria da vontade. *

O autor Cezar Bitencourt também a critica, afirmando que somente a representagdo do
resultado ¢ insuficiente para exaurir a no¢ao de dolo, sendo necessario um momento de mais

intensa ou intima relacdo psiquica entre o agente e o resultado.”

Ja para a teoria do assentimento faz parte do dolo a previsdo do resultado a que o
agente adere, ndo sendo necessario que ele o quisesse. Dolo ¢, ao mesmo, tempo,

representacao e vontade.

Para essa teoria, também ¢ dolo a vontade que, embora nao dirigida diretamente ao
resultado previsto como provavel ou possivel, consente em sua ocorréncia ou, o que da no
mesmo, assume o risco de produzi-lo. A representacdo ¢ necessaria, mas nao suficiente a

existéncia do dolo, e consentir na ocorréncia do resultado é uma forma de queré-lo.”

Ressalta-se que o Codigo Penal Brasileiro, como anota Mirabete™®, adotou a teoria da

vontade quanto ao dolo direto e a teoria do assentimento ao conceituar dolo eventual.

3.2.2 Espécies de dolo

Como mencionado no inicio do presente trabalho, o dolo divide-se em dolo direto e
dolo indireto. No primeiro, o agente quer determinado resultado, como a morte da vitima, por

exemplo. O sujeito visa a certo e determinado resultado. A vontade do agente ¢ dirigida a

33 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, Vol. 1 — Parte Geral, p.
139.

** BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 206.
3 Ibid., p. 207.

3¢ MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 139.
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realizacdo do fato tipico. O objeto do dolo direto € o fim proposto, os meios escolhidos e os

efeitos colaterais representados como necessarios a realizagcdo do fim pretendido.

Nesta seara, cumpre ressaltar que o dolo direto também admite uma subdivisdao, em
dolo direto de 1° grau e dolo direto de 2° grau. O dolo direto em relagdo ao fim proposto € aos
meios escolhidos consiste na primeira classificacdo, enquanto em relacdo aos efeifos

colaterais, representados como necessdrios, abrange a segunda classificacao.

Como nos ensina Cezar Bitencourt, quando se trata do fim diretamente desejado pelo
agente, denomina-se dolo direto de primeiro grau, e, quando o resultado ¢ desejado como
conseqiiéncia necessaria do meio escolhido ou da natureza do fim proposto, denomina-se dolo
direto de segundo grau ou dolo de conseqiiéncias necessarias. As duas modalidades de dolo
direto sdo compreendidas pela defini¢do do Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 18, inciso

I, primeira parte.’’

Juarez Cirino dos Santos®, por sua vez, citando Claus Roxin®, elucida que o dolo
direto de primeiro grau tem por contetido o fim proposto pelo autor, que pode ser entendido
como pretensdo dirigida ao fim ou ao resultado tipico, ou como pretensdo de realizar a acdo

ou o resultado tipico.

O aludido doutrinador continua afirmando que o fim constituido pela agdo ou
resultado tipico pode ser representado pelo autor como certo ou como possivel
(acontecimentos futuros sdo, geralmente, somente possiveis), desde que o autor se atribua
uma chance minima de produzi-lo, de modo que constitua risco juridicamente relevante,
excluidos resultados meramente acidentais. Exemplificando a questdo, afirma-se que existe
dolo em disparo de arma de fogo a grande distdncia com inten¢do de homicidio, mas nao
existe dolo em convencer alguém a passear na tempestade na esperanga de vir a ser fulminado

por um raio.*

A definicao do dolo direto de segundo grau, segundo Juarez Cirino, ¢ de que sdo os
efeitos secundarios (conseqiiéncias, circunstancias ou resultados tipicos) da acdo reconhecidos

como certos ou necessarios pelo autor, independentemente de serem esses efeitos ou

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 209-210.
38 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 3. ed. Curitiba: Férum, 2004, p. 67.
3 Apud. Loc. cit.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 67-68.
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resultados desejados ou indesejados pelo autor, como demonstram muitos exemplos, como o
famoso caso Thomas, ocorrido na Alemanha, em 1875, em que Alexander Keith decidiu
explodir o proprio navio com o objetivo de fraudar o seguro, apesar de representar como certa

a morte da tripulacdo e de passageiros.”*’

Cabe citar outro exemplo para esclarecer em definitivo a distingao entre dolo direto de
primeiro e de segundo grau: o individuo que, ao querer matar seu desafeto, e sabendo que o
mesmo embarcara em um voOo, implanta uma bomba no avido, que explode, matando assim,
ndo apenas o seu inimigo, como todos os outros passageiros do voo. E inegavel que o agente
tinha como certa a morte de todos, visto que era conseqiiéncia necessaria do meio escolhido.
Portanto, nesse caso, o agente atuou com dolo direto de primeiro grau em relagdo ao seu

desafeto, e dolo direto de segundo grau em relagdo aos demais passageiros.

Por outro lado, tratando-se do dolo indireto, este se refere ao dolo eventual.
Explicitando, havera dolo eventual quando o agente ndo quiser diretamente a realizagdo do
tipo, mas a aceitar como possivel ou até provavel, assumindo o risco da produ¢do do

resultado.

E possivel frisar que, para o autor Cezar Bitencourt, o dolo eventual ndo se confunde
com a mera esperan¢a ou simples desejo de que determinado resultado ocorra. Segue seu

entendimento afirmando:

“A consciéncia e a vontade, que representam a esséncia do dolo,
também devem estar presentes no dolo eventual. Para que este se
configure é insuficiente a mera ciéncia da probabilidade do resultado
ou a atuagdo consciente da possibilidade concreta da produgdo desse
resultado, como sustentam os defensores da teoria da probabilidade.
E indispensivel uma determinada relacdo de vontade entre o
resultado e o agente e é exatamente esse elemento volitivo que

distingue o dolo da culpa”.*

De acordo com as li¢des de Damasio de Jesus®, ocorre dolo eventual quando o sujeito

assume o risco de produzir o resultado, isto ¢, admite e aceita o risco de produzi-lo. Ele nao

*! SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 69.
*2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 211.

3 JESUS, Damasio E. de. Op. cit., p. 291.
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quer o resultado, pois se assim fosse haveria dolo direto. Ele antevé o resultado e age. A
vontade ndo se dirige ao resultado (o agente ndo quer o evento), mas sim a conduta, prevendo
que esta pode produzir aquele. Percebe que € possivel causar o resultado e, ndo obstante,

realiza o comportamento.

Ainda seguindo o entendimento do supracitado doutrinador, o juiz, na investigacdo do
dolo eventual, deve apreciar as circunstancias do fato concreto e ndo buscé-lo na mente do
autor, uma vez que nenhum réu vai confessar a previsao do resultado, a consciéncia da
possibilidade ou probabilidade de sua causagdo e a consciéncia do consentimento. Dai valer-
se dos chamados “indicadores objetivos”, dentre os quais, incluem-se quatro de maior

relevancia:

1°) risco de perigo para o bem juridico implicito na conduta como, por exemplo, a vida;
2°) poder de evitar eventual resultado pela abstencdo da agao;

3°) meios de execu¢do empregados; e

4°) desconsideracgdo, falta de respeito ou indiferenga para com o bem juridico.

Por fim, cabe acrescentar que Cezar Bitencourt sintetiza de forma exata a distin¢do

r

entre dolo direto e dolo eventual, afirmando que “o primeiro ¢ a vontade por causa do

; 44
resultado; e o segundo ¢ a vontade apesar do resultado”

3.2.3 Dolo no Codigo Penal

O artigo 18 do referido instituto, em seu inciso I, define o crime doloso, com a
seguinte redacdo: “Diz-se o crime: doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o

risco de produzi-lo”.

Oportuno observar que o legislador, na primeira parte do dispositivo legal, cuidou do
dolo direto, ao referir-se em “ao agente que quer o resultado”, ou seja, o agente realiza a

conduta com o fim de obter o resultado.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 212
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Na segunda parte do dispositivo em comento, ao dizer “ou assumiu o risco de produzi-
lo”, verifica-se estar tratando de dolo eventual. Nesta hipdtese, a vontade do agente ndo esta
dirigida para a obtencdao do resultado. O que ele quer ¢ algo diverso, mas, prevendo que o
evento possa ocorrer, assume assim mesmo o risco de causa-lo. Essa possibilidade de
ocorréncia do resultado ndo o detém e ele pratica a conduta, consentindo no resultado. Ha
dolo eventual, portanto, quando o autor tem seriamente como possivel a realizagdo do tipo

legal se praticar a conduta e se conforma com isso.*

Hé4 na jurisprudéncia alguns casos de homicidio com dolo eventual, como, por
exemplo, o caso de disputa automobilistica, denominado “racha”, conforme ementa de

acordao transcrito a seguir:

“Ementa: Vistos, relatados e discutidos estes autos de RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO n° 263.711-3/5, da Comarca de MATAO, em que sdo
recorrentes a JUSTICA PUBLICA, JORGE TEODORO DA COSTA ¢
EMILIA DA SILVA COSTA, sendo recorridos VALDECI PINOTTI e
GUSTAVO PINOTTI SENTOMO: ACORDAM, em Primeira Céamara
Criminal Extraordinaria do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, por
maioria de votos, negar provimento ao recurso. Segundo a dentncia, os réus
GUSTAVO PINOTTI SENTOMO, de 19 anos de idade, ao volante de um
automovel "Gol", e VALDECI PINOTTI, de 29 anos, que dirigia um veiculo
"Opala", teriam participado de uma corrida de automovel, popularmente
conhecida como "racha", na Avenida Baldan, na cidade de Matéo.
Imprimindo alta velocidade a seus veiculos, acabaram por provocar uma
colisio com o Volkswagen-sedan, dirigido pela vitima Andreia da Silva
Costa, de 19 anos de idade, quando esta ingressou na avenida, vindo de uma
via secundaria. Como conseqiiéncia da colisdo, Andreia faleceu e Débora
Renata Vieira, de 19 anos, passageira do Volkswagen, e Luiz Fernando
Silveira Pinotti, de 15 anos, passageiro do "Gol", receberam ferimentos
graves. Foram, por isso, denunciados como incursos nos arts. 121, capui,
uma vez, e 129, § lo, incisos I e III (duas vezes), c.c. o art. 70, caput e 29,
caput, todos do Cddigo Penal. A r. sentenga de fls. desclassificou os delitos
para os de homicidio culposo e lesdes corporais culposas e contra essa
desclassificagio insurgiu-se a JUSTICA PUBLICA, pedindo a prontincia dos
réus, nos termos da denuncia, sustentando que eles agiram com dolo

c 55 4
eventual e em co-autoria”.*®

(grifos nossos)

* MIRABETE, Julio Fabbrini, Op. cit. p. 141.

* BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Recurso em Sentido Estrito 2637113500. Recorrentes: Justica
Publica, Jorge Teodoro da Costa e Emilia da Silva. Recorridos: Valdeci Pinotti e Gustavo Pinotti Sentomo.

Relator: Machado de Andrade. Orgdo julgador: 1* Camara Criminal Extraordinaria. Data de registro:
15/02/2001



31

Outro acorddao abordando o mesmo assunto, qual seja competicdo automobilistica,
corroborando o entendimento de verificagcdo do dolo eventual, tem sua ementa transcrita como

S€ seguc:

“Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO
ESPECIAL. HOMICIDIOS DOLOSOS. PRONUNCIA.
DESCLASSIFICACAO. DOLO EVENTUAL E CULPA
CONSCIENTE. QUAESTIO FACTI E QUAESTIO IURIS.
REEXAME E REVALORACAO DA PROVA.

I — E de ser reconhecido o prequestionamento quando a questdo,
objeto da irresignagao rara, foi debatida no acérdao recorrido.

I1 — E de ser admitido o dissidio pretoriano se, em caso semelhante, no
pactum saliens, ha divergéncia de entendimento no plano da valoracao
juridica.

Il — Nao se pode generalizar a exclusio do dolo eventual em
delitos praticados no transito, na hipdtese de "racha", em se tratando
de pronuncia, a desclassificacio da modalidade dolosa de
homicidio para a culposa deve ser calcada em prova por demais
solida. No iudicium accusationis, inclusive, a eventual davida nao
favorece os acusados, incidindo, ai, a regra exposta na velha parémia
in dubio pro societate.

IV — O dolo eventual, na pratica, ndo é extraido da mente do
autor, mas, isto sim, das circunstincias. Nele, ndo se exige que
resultado seja aceito como tal, o que seria adequado ao dolo
direto, mas isto sim, que a aceitacio se mostre no plano do
possivel, provavel.

V — O trafego ¢ atividade propria de risco permitido. O "racha", no
entanto, ¢ — em principio — anomalia que escapa dos limites proprios
da atividade regulamentada.

VI — A revaloragdo do material cognitivo admitido e delineado no
acordao reprovado ndo se identifica com o vedado reexame da prova
na instdncia incomum. Faz parte da revaloragdo, inclusive, a
reapreciacdo de generalizagdo que se considera, de per si, inadequada
para o iudicium acusationis.

Recurso provido, restabelecendo-se a pronuncia de primeiro grau”."’

(grifos nossos)

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial 247263/MG. Orggo julgador: Quinta Turma. Relator
Min. Félix Fisher. Data de registro: 20/08/2001. Pagina: 515.
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3.3 Culpa

Nota-se que o Cddigo Penal ndo conceitua culpa, apenas define o que seja crime
culposo. A lei limita-se, portanto, a prever as modalidades da culpa, declarando no artigo 18,
inciso II, que o crime ¢ culposo “quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,

negligéncia ou impericia”.

Julio Fabbrini Mirabete*® conceitua o crime culposo como a conduta voluntéria (agio
ou omissdo) que produz resultado antijuridico ndo querido, mas previsivel, e

excepcionalmente previsto, que podia, com a devida atengao, ser evitado.

Adverte-se que a estrutura do tipo de injusto culposo ¢ diferente do tipo de injusto
doloso: neste, € punida a conduta dirigida a um fim ilicito, enquanto no injusto culposo pune-
se a conduta mal dirigida, normalmente destinada a um fim penalmente irrelevante, quase
sempre licito. O nucleo do tipo de injusto nos delitos culposos consiste na divergéncia entre a
acdo efetivamente praticada e a que devia realmente ter sido realizada, em virtude da

observancia do dever objetivo de cuidado.”

Trata-se de inobservancia do dever de diligéncia. Elucidando tal questdo, diz-se que
toda sociedade ¢ determinada a obrigacdo de realizar condutas de forma a ndo produzir danos
a terceiros. E o denominado cuidado objetivo. Segundo Welzel™, a conduta torna-se tipica “a
partir do instante em que ndo se tenha manifestado o cuidado necessario nas relagdes com
outrem, ou seja, a partir do instante em que nao corresponda ao comportamento que teria
adotado uma pessoa dotada de discernimento e prudéncia, colocada nas mesmas

circunstancias que o agente”.

Ainda seguindo os ensinamentos de Welzel, o doutrinador explica que toda agdo que,
com um resultado suscetivel de constituir o fato delituoso, ndo apresenta caracteristicas do
‘cuidado a observar-se nas relagdes com os demais’, ¢ agdo tipica do crime culposo. Para

saber se o sujeito deixou de observar o cuidado objetivo necessario, ¢ preciso comparar a sua

* Op. cit. p. 145.
* BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit,, p. 219

30 Apud. Damasio E. de Jesus. Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, Vol. 1 — Parte Geral, p. 297.
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conduta com o comportamento que teria uma pessoa dotada de discernimento e de prudéncia

colocada na mesma situagdo do agente.”'

A andlise do comportamento baseado na previsibilidade do homem comum aborda a
denominada previsibilidade objetiva. Entretanto, ha também a previsibilidade subjetiva, que
leva em conta ndo um terceiro, mas o proprio agente, analisando-se nas circunstancias em que

0 mesmo se encontrava e de acordo com suas aptiddes pessoais, se era possivel a previsao.

A culpabilidade no delito culposo decorre da citada previsibilidade subjetiva, tratando-
se de um poder individual do sujeito de impedir o resultado. Assim, acrescenta-se que, a
observancia do dever genérico de cuidado exclui a tipicidade do fato, enquanto a observancia

do dever pessoal de cuidado tem o conddo de excluir a culpabilidade.”

Para Luiz Regis Prado, a culpa tem estrutura complexa, que compreende a
inobservancia do cuidado objetivamente devido (elemento do tipo de injusto culposo), e
também a previsdo ou a capacidade do agente prever o resultado (culpa consciente e
inconsciente). Ressalta ele que em regra, o cuidado objetivamente devido estd fixado em
normas administrativas ou disciplinares. Em outros casos, ndo regulados, devem imperar as
circunstancias proprias da realidade concreta do agente vazadas no sentido de atender a

finalidade de protegdo normatizada.™
Objetivando ilustrar o que foi dito, cabe enumerar os elementos do fato tipico culposo:
1°) conduta humana voluntaria, de fazer ou nao fazer;
2°) inobservancia do cuidado objetivo manifestada na imprudéncia, negligéncia ou impericia;
3°) previsibilidade objetiva;
4°) auséncia de previsdo;
5°) resultado involuntério;
6°) nexo de causalidade; e

7°) tipicidade.

! Welzel. Culpa e delitos de circulag¢do. Apud. Damasio E. de Jesus. Op. cit., p. 298.
>2 JESUS, Damiasio E. de. Op. cit. p. 299.

>3 PRADO, Luis R. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, Vol. 1 —
Parte Geral, p. 380-381.
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3.3.1 Espécies de culpa

Assim como o elemento dolo, a culpa também ¢ género que se divide em espécies. A

doutrina faz referéncia a culpa inconsciente € a culpa consciente.

A culpa inconsciente existe quando o agente ndo prevé o resultado que € previsivel.

Nao tem o agente conhecimento efetivo do perigo que sua conduta provoca ao bem juridico

alheio. E a culpa comum, que se manifesta pela imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Constitui a agdo sem previsdo do resultado previsivel. Apesar da presenca da
previsibilidade, ndo ha a previsdo por descuido, desatengdo ou simples desinteresse. A culpa
inconsciente caracteriza-se pela auséncia absoluta de nexo psicologico entre o autor € o

resultado de sua acdo, conforme assevera Cezar Bitencourt.”

Juarez Tavares, por sua vez, denominando-a de negligéncia inconsciente, afirma que o
agente ndo pensa poder realizar o tipo mediante a lesdo ao dever de cuidado, pois isto lhe ¢é
desconhecido concretamente, apesar de conhecivel. A caracteristica basica dessa forma de
negligéncia reside exatamente no fato de que o agente atua sem saber que sua atividade

desatende ao cuidado objetivamente necessario a evitar o perigo ou a lesdo ao bem juridico.>

Por outro lado, a culpa consciente ocorre quando o agente prevé o resultado, mas
espera, sinceramente, que 0 mesmo ndo ocorrerd, ou seja, o resultado ¢ previsto pelo sujeito,
que espera levianamente que 0 mesmo ndo ocorra ou que possa evita-lo. Atenta-se para o fato

de que a previsdo ¢ elemento do dolo, mas excepcionalmente, pode integrar a culpa. A

excegdo encontra-se justamente na culpa consciente.”

Ainda esposando as idéias do supramencionado autor, a respeito da negligéncia
consciente, 0 mesmo alega que esta se da ndo s6 quando o agente prevé o resultado e espera
que ele ndo ocorra, mas, sobretudo e basicamente, quando o agente esta ciente de que com sua
atividade lesa um dever de cuidado. Transcrevendo trecho de sua obra, vemos o entendimento

a seguir:

> Op. cit., p. 228.
> TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 381.

*6 JESUS, Damiasio E. de. Op. cit. p. 303.
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“A previsdo do resultado, por si so, ndo teria condigoes de caracterizar essa
forma de negligéncia, isto porque, no processo de imputacdo, o resultado
ndo vale por si mesmo, mas unicamente como concre¢do de uma atividade
que tenha violado a norma de cuidado. A simples previsdo do resultado ndo
significa, assim, haver o agente atuado com negligéncia consciente. Em
razdo dessa estrutura da negligéncia consciente, referente a realiza¢do do
tipo de injusto com base na lesdo ao dever de cuidado, torna-se criticavel a
denominagdo negligéncia com previsdo, porque esta expressdo ndo retrata
fielmente o fato. Mais do que a previsdo, o que caracteriza efetivamente a

negligéncia consciente é o conhecimento acerca da lesdo ao dever de

: 57
cuidado”.

Welzel™ afirma que, quando o agente realizou efetivamente o juizo de causalidade
adequada, ao empreender a acdo, agiu, com referéncia ao resultado possivel, com culpa
consciente, e, se ele tinha podido realizar esse juizo sem té-lo efetivamente realizado, agiu

com culpa inconsciente.

Conforme denominacdo de Juarez Cirino dos Santos’’, a imprudéncia inconsciente se
verifica pela auséncia de representacao da lesdo do dever de cuidado ou do risco permitido (o
autor ndo representa a possibilidade de realizagdo do tipo); ja a imprudéncia consciente se
configura pela representacdo da possibilidade de lesdo do risco permitido ou do cuidado
objetivo e pela confianga na evitagdo do resultado (o autor representa a possibilidade de
realizag¢do do tipo, mas confia na auséncia do resultado lesivo, ou porque subestima o perigo,

ou porque superestima a capacidade pessoal, ou porque acredita na sorte).

O autor ainda afirma que a imprudéncia inconsciente constitui a modalidade menos
grave de imprudéncia: a lesdo do risco permitido ou do dever de cuidado ¢ objetivamente
1déntica, mas a representacdo da possivel lesao do risco permitido ou do dever de cuidado na
imprudéncia consciente pode determinar outra atitude do autor, o que ndo ocorre na
imprudéncia inconsciente. Ressalva, entretanto, que excepcionalmente, a imprudéncia
inconsciente pode ser mais grave, no caso de grosseira desaten¢do do autor, enquanto a
imprudéncia consciente pode revelar extremo cuidado para evitar lesdo de bem juridico

representada como possivel.”’

>’ TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 380.
*® Apud. Cezar Roberto Bitencourt. Op. cit., p. 221.

> Op. cit. p. 117-118-119.

0 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit. p. 117.
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Entendimento defendido pela autora alema, Ingeborg Puppe, ¢ de que ha pouca ou

quase nenhuma diferenga real entre a culpa consciente e a inconsciente, de acordo com

fragmento extraido de sua obra, in verbis:

“A diferenca entre aquele que age com culpa consciente e inconsciente esta
unicamente em que o primeiro, ao menos, cumpre parte de seu dever de
cuidado, somente num segundo momento vindo a deixar de levar em conta a
fungdo de apelo da situagdo, enquanto o segundo desde o inicio ignora esse
apelo. Ndo se pode afirmar de modo genérico, portanto, que a culpa
consciente demonstre maior grau de indiferenca em relagdo a integridade
alheia. (...) A distin¢do entre culpa consciente e inconsciente tem, assim,
significado meramente teorico e classificatorio, mas de maneira alguma

. 561
normativo”.

Data maxima venia, no presente trabalho serd encarado posicionamento diverso do

supramencionado, defendendo-se a existéncia de uma distancia entre a culpa consciente e a

inconsciente, subsistindo a idéia de que a indiferenga, em relagao ao bem juridico, da-se em

maior ou menor grau em cada um dos casos. Ademais, ndo ¢ necessario aprofundamento,

visto que a escala de reprovabilidade da culpa, como também do dolo, serd objeto de estudo

mais a frente.

Vale apenas ressaltar que, segundo anota¢do do doutrinador Cezar Bitencourt®, na

culpa consciente, segundo a doutrina dominante, a censurabilidade da conduta € maior do que

na culpa inconsciente, visto que esta ¢ produto de mera desatencdo. Mas admite-se que hé

controvérsia, portanto, a respeito do tema.

3.4 Dolo eventual e culpa consciente

ol PUPPE, Ingeborg. 4 distingdo entre dolo e culpa; tradugdo, introdugdo e notas: Luis Greco. Sdo Paulo:

Manole, 2004, p. 19.

%2 Op. cit., p. 228.
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A doutrina elaborou teorias objetivando aclarar a distingdo entre dolo eventual e culpa
consciente. E possivel classificar as citadas teorias em dois grupos, conforme a divisdo dos
elementos que compdem o dolo e a estrutura do tipo: as teorias intelectivas e as teorias

volitivas.

3.4.1 Teorias intelectivas

As teorias intelectivas defendem que os limites do dolo devem ser determinados com
base no conhecimento do agente acerca dos elementos do tipo objetivo. Dentre essas teorias,

serdo destacadas as principais.

A teoria da representagdo afirma, preliminarmente, que ndo existe culpa consciente,
mas apenas a modalidade de culpa inconsciente, isto porque acredita que aquela hipotese seja
meramente ficticia, impraticavel na realidade. A teoria, entdo, estabelece que a diferenciagdo

entre dolo eventual e culpa deve se efetivar exclusivamente no plano da possibilidade.

Assim, desde que o agente tenha conscientemente admitido a possibilidade da
ocorréncia do resultado, haverd dolo eventual. A diferenca entre dolo e culpa, portanto, reside
no conhecimento ou desconhecimento do agente quanto aos elementos do tipo objetivo: se
houver conhecimento, h4 dolo; se ndo houve conhecimento, hé culpa. Juarez Tavares a critica,
afirmando que a mesma nao deve ser acolhida, haja vista que, primeiramente, estende o
ambito do dolo eventual até o interior da culpa consciente, e, além disso, trabalha com a
ficcdo de que a confianca em que o resultado ndo ocorra implica na eliminagdo da

possibilidade de seu conhecimento.”

A teoria da probabilidade define que ocorrerd dolo eventual quando o autor tenha
adotado como provavel a lesdo do bem juridico. Esta teoria, assim como sua antecessora, nao
delimita claramente os setores do dolo e da culpa e deixa de atentar para o fato de que a
probabilidade da lesdo do bem juridico ¢ apenas um indicio de que o agente assume o risco de

produzi-la.

® TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Minas Gerais: Del Rey, 2002. p, 335.
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A teoria da evitabilidade explica que se o agente representar como possivel o
resultado, o dolo eventual s6 sera excluido se a sua vontade dirigente do fato estiver orientada
no sentido de evitar o resultado, por conseguinte, havera culpa consciente quando o agente,
juntamente com a pratica de sua acdo, assentar contrafatores com a ajuda dos quais possa
conduzir essa atividade, de modo a ndo produzir as conseqiiéncias que havia previsto como

possiveis.

A teoria do risco afirma que o dolo sé pode ser identificado pelo seu elemento

intelectivo quanto ao risco indevido em face da pratica de uma conduta e nao pelo seu
elemento volitivo, que na pratica seria absolutamente dispensavel de sua estrutura. Portanto,
para o dolo eventual basta que o agente tenha conhecimento desse risco, que nao ¢ qualquer
risco, mas o risco tipificado como a¢do proibida®. Havera culpa consciente quando o autor,
diante da representacdo de um perigo concreto, diga a si mesmo: por esse ou outro motivo,
nada passara. Isto significa que o autor, nesta situacdo, se decide subjetivamente por uma

conduta ndo perigosa e, pois, ndo atua dolosamente.®”

A teoria do perigo a descoberto estabelece a diferenca entre dolo e culpa

exclusivamente com base no tipo objetivo. Entende-se que perigo a descoberto € a situagdo
em que a sorte ou o acaso sao os elementos decisivos para a producdo do resultado lesivo, o
que acarretaria o dolo eventual. Ja a culpa consciente estaria presente na hipotese do perigo
resguardado, ou seja, quando o proprio autor, a vitima ou um terceiro, tendo em vista
cuidadosa observacdo do resultado, pudesse evita-lo. Assim sendo, para essa concepgao, O

dolo eventual se dara quando o resultado estiver fora do poder de ser evitado.

3.4.2 Teorias volitivas

Em contraste com as supramencionadas teorias, as chamadas teorias volitivas

determinam que a diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente deve ser feita com

% FRISCH, Wolfgang. Apud. Juarez Tavares. Teoria do Injusto Penal. Minas Gerais: Del Rey, 2002. p, 339.

65 .
Juarez Tavares. Loc. cit.
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base no elemento volitivo e ndo apenas no elemento intelectivo. Entre elas, destacam-se duas,

a serem estudadas a seguir.

A teoria do consentimento tem por base uma vinculagdo emocional do agente para

com o resultado. Vale dizer, exige ndo apenas o conhecimento ou a previsao de que a conduta
e o resultado tipicos podem realizar-se, como também que o agente se ponha de acordo com

isso, ou na forma de conformar-se ou de aceitar, ou de assumir o risco de sua producao.

Juarez Tavares comenta que esta teoria admite duas variantes. A primeira
determinando a ocorréncia do dolo eventual somente nos casos em que o resultado se
apresenta como agradavel ao agente e que, em caso contrario, havera culpa consciente. A
segunda variante fixa na idéia de que pode haver dolo eventual, mesmo quando o resultado ¢
desagradéavel ao agente e at¢é mesmo por ele ndo desejado. O que vale ¢ a relacdo entre o

agente e suas reais pretensdes.*

A teoria da indiferenca distingue o dolo eventual da culpa consciente por meio do alto

grau de indiferenga por parte do agente para com o bem juridico ou a sua lesdo.”” Desta forma,
se maior o grau de indiferenca em relacdo ao bem juridico, poderia se caracterizar o dolo

eventual, e se menor o grau, estaria caracterizada a culpa consciente.

Em suma, apds andlise sucinta das teorias desenvolvidas, ¢ importante comentar que a

teoria do consentimento ¢ a dominante na doutrina e na nossa jurisprudéncia.

3.4.3 Conceituacdo de dolo eventual e culpa consciente e suas dificuldades praticas

Cabe mencionar que ambos os institutos sdo bem similares, mas nao se confundem.
Na culpa consciente, o agente, embora prevendo o resultado nio o aceita como possivel. Ja no

dolo eventual, o agente prevé o resultado, ndo se importando caso ele venha a ocorrer.

% Juarez Tavares. Teoria do Injusto Penal. Minas Gerais: Del Rey, 2002. p, 342.

7 ENGISCH, Karl. Apud. Ibid.
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O douto doutrinador Damasio de Jesus diferencia as aludidas modalidades, seguindo o

mesmo entendimento, conforme transcri¢ao a seguir:

“No dolo eventual o agente tolera a produgdo do resultado, o evento lhe é
indiferente, tanto faz que ocorra ou ndo. Ele assume o risco de produzi-lo.
Na culpa consciente, ao contrario, o agente ndo quer o resultado, ndo

assume o risco nem ele lhe é toleravel ou indiferente. O evento lhe é

. ~ ~ 5 68
representado (previsto), mas confia em sua ndo-producdo’.

Juarez Cirino, conceituando os institutos, ensina que de modo geral, o dolo eventual
constitui decisdo pela possivel lesdo do bem juridico protegido no tipo, e a imprudéncia
consciente representa leviana confianga na exclusdo do resultado de lesdo.” De forma mais
aprofundada, informa que o dolo eventual se caracteriza, no nivel intelectual, por levar a sério
a possivel produgdo do resultado tipico e, no nivel da atitude emocional, por conformar-se
com a eventual producdo desse resultado — as vezes, com variagdo para as situagdes
respectivas de contar com o resultado tipico possivel, cuja eventual producdo o autor aceita;
enquanto a imprudéncia consciente se caracteriza, no nivel intelectual, pela leviandade em
relacdo a possivel produ¢do do resultado tipico e, no nivel da atitude emocional, por confiar
na auséncia ou evitagdo desse resultado, por forca da habilidade, aten¢do ou cuidado na

realiza¢do concreta da a¢do.”

Cezar Bitencourt afirma que hé entre os dois institutos um trago comum, sendo este a
previsdo do resultado proibido. Mas as difere, dizendo que, enquanto no dolo eventual o
agente assente com o resultado, assumindo o risco de sua producdo, em vez de renunciar a
acdo, na culpa consciente, ao contrario, o agente repele a hipotese de superveniéncia do

resultado, na esperanca convicta de que este nio ocorrera.”

Continua o autor mencionando que, na hipdtese de dolo eventual, ¢ possivel verificar
que a importancia negativa da previsdo do resultado ¢, para o agente, menos importante do

que o valor positivo que atribui a pratica da agdo, ou seja, 0 mesmo nao estd disposto a abrir

%% JESUS, Damasio E. de. Op. cit. p. 303.
% SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit. p. 119.
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. Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2007, p. 140-141.

"' BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 229.
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mao de pratica-la. Por isso, entre desistir da acdo ou pratica-la, mesmo correndo o risco da
producdo do resultado, opta pela segunda alternativa. J4 na culpa consciente, o valor negativo
do resultado possivel €, para o agente, mais forte do que o valor positivo que atribui a pratica
da acdo. Por isso, se estivesse convencido de que o resultado poderia ocorrer, sem duvida,

desistiria da acdo. Nio estando convencido dessa possibilidade, calcula mal e age.”

Claus Roxin, por sua vez, faz a diferencia¢do entre dolo eventual e culpa consciente,

como ¢ possivel extrair de um segmento de uma de suas obras, in verbis:

“Se puede decir que hay que afirmar el dolo eventual, cuando el sujeto
cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacion del tipo, pero a pesar
de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi — sea
de buena o de mala gana — a la eventual realizacion de un delito, se
conforma con ella. En cambio, actia com imprudencia consciente quien
advierte la posibilidad de produccion del resultado, pero no se la toma en
serio y en consecuencia tampoco se resigna a ella en caso necesario, sino
que negligentemente confia en la no realizacion del tipo. Al respecto debe
distinguirse entre la “confianza” y una mera “esperanza’. Quien confia — a
menudo por una sobrevaloracion de la propia capacidad de dominar la
situacion — en un desenlace airoso no toma seriamente en cuenta el
resultado delictivo y por tanto no actua dolosamente. Sin embargo, quien
toma en serio la posibilidad de un resultado delictivo y no confia en que
todo saldra bien puede en cualquier caso seguir teniendo la esperanza de
que la suerte esté de su lado y no pase nada. Esta esperanza no excluye el
dolo cuando simultaneamente el sujeto “deja que las cosas sigan su

73
curso’”.

Ademais, Roxin alega que a delimitagdo entre o dolo e a culpa ndo expressa apenas
uma diferenca de injusto, mas também uma diferenga importante de culpabilidade, que
justifica a punicao distinta em cada forma de conduta, pois quem se coloca contra um bem
juridico protegido, ainda que na forma de dolo eventual, denota uma atitude mais hostil ao

Direito do que quem confia, ainda que negligentemente, na ndo produgio do resultado.”

Contudo, na realidade, verifica-se uma grande controvérsia para se aplicar um ou outro
em casos concretos. O motivo disto é que as penas previstas para cada caso sdo bastante

diversas, considerando-se condi¢des muito semelhantes.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 229-230.
7 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 427.

74 .
Loc. cit.
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Exemplificando, a pena no caso de homicidio, ao caracterizar o tipo como culposo
(visto que a lei abrange nele a culpa como género) ¢ de detencdo de 1 (um) a 3 (trés) anos
(CP, art. 121, § 3°). Por outro lado, caracterizado o homicidio doloso (da mesma forma,
considerando-se o género) a pena serd de no minimo 6 (seis) a 20 (vinte) anos (CP, art. 121,

caput).

E necessério, para efetiva distingdo, verificar se o agente quis assumir o risco do
resultado, se entre a previsdo do proprio resultado e a sua aceitagdo por parte do mesmo
subsistia ou ndo uma relagdao de contradigdo. Se o agente atua numa situacao de indiferenca
em relacdo a producao do resultado tipico, assumindo o risco, esperando que ele se concretize,
o dolo eventual deve ser admitido, entretanto, se o agente atua esperando que o resultado nao
ocorra, mesmo possuindo em certo grau a previsao deste, o dolo deve ser excluido e a culpa

consciente admitida.

Sem duvida, na pratica ¢ complicado obter provas para determinar em qual
circunstancia o caso concreto deve se encaixar. Mas o que interessa € que a prova nao deve se
basear somente no momento intelectivo, mas em todo o complexo de circunstancias que

giram em torno do fato em si.

Juarez Tavarez”, discorrendo sobre os termos empregados pela doutrina e pela
legislagdo ao conceituar o dolo eventual e diferencid-lo da culpa consciente, tais como
assumir o risco, conformar-se com o resultado, confiar na sua ndo-produgdo, contar com a
ocorréncia do resultado e outros, os critica, afirmando que os mesmos nao apresentam uma
unidade nem correspondem a uma exata interpretagdo normativa quanto a equiparacao entre a

atividade volitiva e a aceita¢do do resultado. O autor continua, defendendo que:

“em face da equivocidade de seus termos, a formula do codigo é
evidentemente incompativel com um direito penal de garantia, o que esta a
exigir uma precisa tomada de posi¢do da doutrina para delimitd-la no seu

. . 76
verdadeiro sentido”.

A jurisprudéncia brasileira, como também aponta Juarez Tavares, ndo tem se

comportado de modo estavel e segue, pelo menos, trés caminhos na identificacdo do dolo

" TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Minas Gerais: Del Rey, 2002. p, 349-350.

7 Ibid., p, 350.
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eventual e na sua diferenciagdo da culpa consciente. O primeiro, que representa a maioria, ¢
de exigir que além de haver o agente realizado uma atividade perigosa ou arriscada, tenha
aceitado o resultado ou nele consentido. O segundo acolhendo a teoria da indiferenca e o

terceiro com o entendimento lastreado no ambito da teoria da probabilidade.

A respeito da dificuldade de constatagdo no caso concreto, Cezar Bitencourt defende
que “persistindo a duvida entre dolo eventual e culpa consciente, dever-se-a concluir pela

solugdo menos grave: pela culpa consciente”.”

3.5 Dolo e Culpa versus Pena

A quantidade da pena ndo varia segundo a espécie de dolo como previsto no artigo 18,
inciso I. Assim, em homicidio simples, a pena serd cominada abstratamente para o crime
(reclusao de 6 a 20 anos), quer ocorra o dolo direto quer tenha o agente atuado com dolo
eventual. Na aplicagdo da pena, porém, o juiz poderd levar em consideracao a espécie de dolo.
Na lei anterior fazia-se referéncia expressa a intensidade do dolo como uma das circunstancias

judiciais destinadas a orientar o julgador. A vigente apenas refere-se a culpabilidade.

Segundo Damésio de Jesus™, o dolo, no CP de 1940, fazia parte da culpabilidade. Por
1Ss0, sua maior ou menor intensidade era considerada na dosagem concreta da pena (art. 42).
Na reforma penal de 1984, porém, deslocado da culpabilidade para o tipo, nenhuma influéncia
tem na aplicacdo da pena concreta. Dai a razdo por que o artigo 59 ndo faz nenhuma

referéncia a esse elemento subjetivo do tipo.

A Exposicao de Motivos do Codigo Penal, advindo da aludida reforma, em seu item

50, assim determina, conforme trechos transcritos a seguir:

“As diretrizes para fixa¢do da pena estdo relacionadas no art. 59, segundo o
critério da legislagdo em vigor, tecnicamente aprimorado e necessariamente
adaptado ao novo elenco de penas. Preferiu o Projeto a expressio
“culpabilidade” em lugar de “intensidade do dolo ou grau de culpa”, visto

7 Op. cit., p. 230.

™ Op. cit., p. 296.
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que graduavel ¢ a censura, cujo indice, maior ou menor, incide na
quantidade da pena. (...) A finalidade da individualizagdo estd esclarecida
na parte final do preceito: importa em optar, dentre as penas cominadas,
pela que for aplicavel, com a respectiva quantidade, a vista de sua
necessidade e eficacia para “reprovacdo e prevencgdo do crime”. Nesse

conceito se define a Politica Criminal preconizada no Projeto, da qual se

~ . ro . A . 79
deverdo extrair todas as suas logicas conseqiiéncias. (...)".

(grifos nossos)

Segundo Mirabete, justifica-se a equiparagdo do dolo direto ao dolo eventual na
legislacdo penal porque arriscar-se conscientemente a produzir um resultado vale tanto quanto

queré-lo.

Quanto ao dolo eventual, este se integra por estes dois componentes — representacao
da possibilidade do resultado e anuéncia a que ele ocorra, assumindo o agente o risco de
produzi-lo. Igualmente, a lei ndo distingue do dolo direto ou eventual, punindo o autor por

crime doloso.

O doutrinador em comento afirma também que, pela lei penal estdo equiparadas a
culpa inconsciente e a culpa com previsdo, “pois tanto vale ndo ter consciéncia da
anormalidade da propria conduta, quanto estar consciente dela, mas confiando,

sinceramente, em que o resultado lesivo ndo sobrevira”.

A punicdo mais severa para o individuo que atua possuindo uma maior previsao de
producdo do resultado tipico ¢ defendida por Claus Roxin, conforme se depreende do trecho

que se segue:

“Quien se toma en serio la posibilidad por él conocida de produccion del
resultado esta en una posicion ventajosa frente a quien no lo hace, porque
ve claramente las razones que le exigen desistir de su actuacion. jLo que
fundamenta el mayor merecimiento de pena en relacion com el que actua
negligentemente no es el que se consideren todas las posibilidades, sino el

. , . 80
seguir actuando pese al cdlculo sereno de las consecuencias!”.

3.6 Graus de reprovabilidade da conduta

" Vade Mecum. Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do CP. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 530

% ROXIN, Claus. Op. cit., p. 429-430.
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Apoés a andlise de todas as espécies de dolo e de culpa, seus conceitos, elementos e
conseqiiéncias, ¢ possivel constatar que ha diferencas na vontade do agente ao praticar a
conduta em cada um dos casos. Mesmo tratando-se de elemento psiquico, intrinseco ao

agente, ¢ indubitdvel a existéncia de graus de reprovabilidade na a¢do do individuo.

Entretanto, data méxima vénia, ao contrario do entendimento doutrindrio exposto no
item supra, esses graus, embora ndo distinguidos expressamente na lei, t€m interesse na
aplicacdo da pena e devem ser levados em consideragdao. Precipuamente porque objetiva

assegurar aos sujeitos a garantia indispensavel quanto a qualificagdo exata de suas condutas.

Embora o Cddigo Penal apds sua reforma nao se referir ao grau de culpa como uma
das circunstancias que devem ser aferidas pelo juiz para a fixa¢cdo da pena, ele deve ser levado
em consideragdo, pelo menos, como uma das circunstancias do fato, previsto em seu artigo

59.%

Ressalta-se que ¢ possivel observar a existéncia de uma escala crescente do grau de
reprovacao da conduta do agente iniciando no dolo eventual e partindo para o dolo direto. O

mesmo ocorrendo com a culpa inconsciente € a culpa consciente.

Por tal motivo, o presente estudo tem o escopo de defender a diferencia¢do na pratica
forense em relag@o a aplica¢do da pena quando se tratar das espécies de dolo e de culpa, visto
que essa individualizagdo concreta da pena caso a caso, ¢ uma forma de observancia dos
principios constitucionais analisados no capitulo anterior, posto que irracional os mesmo

existirem para deixar de serem aplicados.

As garantias individuais previstas na Carta Magna configuram a base de todo o
ordenamento juridico, por isso aquelas devem estar vinculadas diretamente a toda e qualquer

norma que venha a ser instituida.

Levando-se em consideragdo garantias do individuo como a liberdade, o direito a um
processo justo, e igualmente uma san¢do equivalente a sua conduta, ndo had como negar que a
imprecisdo em relacdo a fixacdo da sancdo penal, decorrente de uma desconsideracdo de
diferengas entre niveis de reprovabilidade da conduta, acarreta em um abuso do ius puniendi
do Estado. Neste diapasdo, Juarez Tavares discorre sobre uma possivel limitagdo ao poder de

intervencao do Estado, in verbis:

1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 151.
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“Se estabelecemos anteriormente que o que importa é como e em que
extensdo se verifica a lesdo ao bem juridico, é possivel proceder a uma
delimitag¢do do poder de intervengdo segundo campos de intensidade dessa
lesdo. Isto quer significar que, ao fixar as zonas do licito e do ilicito, o
poder de intervengdo deve ser limitado num sentido madximo e num sentido
minimo, conforme o processo de produc¢do da lesdo de bem juridico seja
mais ou menos intenso. Portanto, independentemente da estrutura da
conduta, é possivel fixar com precisdo os limites da intervengdo estatal,
segundo a dindmica e a gravidade dos acontecimentos e ndo de acordo com
uma estrutura conceitual da conduta. Com isso, é possivel desvincular a
norma penal de qualquer conteudo ético predeterminado e igualmente
exigir, na sua interpretagdo, que a decisdo se deva orientar pelos principios
da seguranca juridica e da correg¢do, sob o pressuposto do respeito e da
protegdo da dignidade da pessoa humana. O que vale, assim, é a intensidade
da lesdo ao bem juridico, esclarecida mediante um procedimento redutor,

que vai desde a maxima até a minima intensidade, a partir da qual se torna

. . .. ~ 82
abusiva qualquer incriminagdo”.

Importante mencionar que a intensidade da lesdo ao bem juridico, suscitada pelo
ilustre autor, diz respeito ao tipo objetivo. Todavia, considerando a existéncia da aludida
gradacgdo, pautada na intensidade da lesdo, no que tange ao tipo objetivo, entende-se que nao
subsistem razdes para que ndo seja dado o mesmo tratamento no ambito do tipo subjetivo,

aplicando-se a este igual gradagdo.

Esclarecendo a idéia supraquestionada, cabe indagar se dois resultados tipicos,
produzidos por condutas semelhantes, ou seja, possuindo igual desvalor do resultado, também
possuem igual desvalor do animo, considerando-se que, no primeiro caso, hipoteticamente, o
agente ndo pretendia de forma direta violar, atingir o bem juridico (atuando com dolo
eventual, por exemplo), enquanto no outro caso, o agente tinha essa intencao concretamente,

visava violar a norma penal com sua conduta (atuando com dolo direto).

Dessa forma, constata-se ser passivel de defesa o conceito de que deve haver uma
gradagdo na esfera do tipo subjetivo, como ocorre em relacdo a intensidade da lesdo ao bem
juridico no tipo objetivo, e que, portanto, no primeiro caso a reprovabilidade ¢ menor do que a
verificada no segundo, podendo-se concluir que, deve ser levada em consideragdo a intengao
do agente ao ferir o bem juridico protegido pelo ordenamento juridico para, deste modo,

extrair a pena correspondente.

Cabe transcrever fragmento da obra de Nivaldo Brunoni, seguindo pensamento

semelhante ao aqui proposto, in verbis:

%2 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Minas Gerais: Del Rey, 2002. p, 332.
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“A despeito do entendimento contrario de alguns, ¢é perfeitamente
defensavel dogmdticamente que o elemento subjetivo seja apreciado como
fator de graduacio da culpabilidade, vale dizer, seja analisada a
intensidade do dolo ou o grau de culpa (maior ou menor gravidade da
violagdo do dever de cuidado), sem que isso implique ‘retrocesso da teoria
finalista’. E que embora nio interesse a intensidade do dolo ou a gravidade
da culpa para a configuracdo do fato tipico, tal aspecto tem sim relevincia
para aferir a maior ou menor reprovabilidade da conduta. (...) Isso ndo
implica posicionar o dolo tanto no tipo quanto na culpabilidade, mas
simplesmente valora-lo duplamente, conforme recomenda a propria teoria
finalista. Nessa linha, observa Flivio Gomes® que nio é que o dolo e a
culpa ocupem dupla posicdo na teoria do fato punivel (ndo se trata de
afirmar que a mesma realidade assuma duas posicoes); o que ocorre é que
ambos sdao valorados duplamente ‘na sua completa modelacio’. O dolo e a
culpa, muito mais que consciéncia e vontade de realizar os requisitos
objetivos do tipo ou mesmo inobservincia do cuidado objetivo necessario,
revelam a posicdo ou a atitude interior do agente diante do resultado
Jjuridico decorrente da sua conduta. E isso é que é importante para o juizo

de reprovacdo da culpabilidade” ™

(grifos nossos)

Veja-se que o consagrado autor alemao Johannes Wessels, defensor da teoria social da
acdo, mencionava que o dolo, apesar de pertencente ao tipo de injusto, possui funcao também

na analise da culpabilidade, conforme se depreende de trecho transcrito a seguir:

“A sua classificagdo no tipo de injusto subjetivo ndo tem necessariamente
por conseqiiéncia, que o dolo perca todo o significado de ora em diante no
setor da culpabilidade. Pelo contrdrio, deve-se partir de que ele, como
forma de conduta e como forma de culpabilidade, tem que preencher uma

dupla fung¢do no sistema do delito (como fora ja reconhecido hda muito pela

e em . . . oA 85
opinido dominante para o conceito de “negligéncia’)”.

E o mesmo prossegue, afirmando que pelo principio da culpabilidade, culpa e pena
devem se corresponder mutuamente. Ademais, como as cominagdes legais de pena sdo
essencialmente menores nos fatos negligentes do que nos dolosos, a representacdo do
legislador se expressa em que entre fatos puniveis dolosos e negligentes ndo subsiste uma

diferenca s6 no injusto da conduta, mas que também hé uma diferenca de culpabilidade, que

% Apud. BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 335.
¥ Ibid., p. 334-335.

8 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte Geral (aspectos fundamentais). Tradu¢do e notas por Juarez
Tavares. 2 ed. Porto Alegre: Fabris, 1976, p. 36.
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afeta a graduagdo da pena.*® Além disso, ilustrando de forma brilhante os graus de
reprovabilidade, corroborando, assim, a tese defendida na presente, o citado autor continua

sua defesa, in verbis:

“Disso segue que com os condeitos de ‘dolo’ e ‘negligéncia’ contidos na lei
ndo se devem indicar somente duas formas diferenciadas de conduta, mas
igualmente duas formas diversas de culpabilidade ( = tipo de culpa), nas
quais o ‘dolo’, no sentido de culpabilidade dolosa, represente o degrau mais
elevado e a ‘negligéncia’, no sentido de culpabilidade negligente, o mais
diminuto.  Assim como o conceito de negligéncia incorpora

reconhecidamente elementos do injusto e da culpabilidade, cabe também ao

conceito de dolo uma dupla funcdo (...)".Y

Ainda nessa esfera, Wessels esclarece a dupla fungdo do dolo, informando que em
uma delas, considerando-o no tipo de injusto, “o dolo é, como forma de conduta, o portador
do sentido juridico social da a¢do, que compreende as relagoes psiquicas do autor para o

% sendo dolo do tipo em sentido estrito. Em relagio a segunda

acontecimento fatico exterior
fungdo, qual seja na esfera da culpabilidade, “o dolo é, como forma de culpa, o portador do
desvalor do dnimo, que expressa o deficiente animo juridico especificamente ligado a

realizagdo dolosa do tipo (= posicdo dolosa e defeituosa para com a ordem juridica)”.*

Nesse aspecto, menciona ainda Welzel™ que, s6 quando se adverte que ndo é o dolo
como tal, mas ¢ a reprovabilidade do dolo que suscita o problema decisivo da culpabilidade, ¢
possivel delimitar corretamente e compreender qudo grande ¢ o numero dos critérios

decisivos para a culpabilidade.

Assim sendo, do mesmo modo que em relacdo a aplicagdo da pena do individuo, no
momento de sua afericdo, sdo analisados: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, € o

comportamento da vitima (artigo 59, CP), deve ser item de andlise também, ndo menos

% WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte Geral (aspectos fundamentais). Tradugdo e notas por Juarez
Tavares. 2 ed. Porto Alegre: Fabris, 1976, p. 37.
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Loc. cit.

89 .
Loc. cit.

% Apud. BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 334.
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importante, a medida de reprovacdo da conduta do agente, pautada nas claras diferengas entre

as espécies do dolo e da culpa.
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4. DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Apos andlise didatica dos elementos do dolo e da culpa, abordando entendimento de
inameros conceituados doutrinadores a respeito da matéria, cabe adentrar no entendimento

dos nossos Tribunais a respeito do assunto em comento.

Como ja explicitado no capitulo anterior, a préopria lei, ou seja, o Cddigo Penal
Brasileiro, ndo faz distingdo no tocante aos tipos de dolo e aos tipos de culpa, englobando

suas espécies em uma Unica denominagao.

A cominagdo da pena para crimes dolosos e crimes culposos ¢ Unica em cada tipo
penal, respeitando-se essa diferenga, ndo sendo estabelecido um quantum maximo € minimo

em caso de dolo eventual ou culpa consciente, por exemplo.

A individualizacdo desses casos ¢ feita concretamente pelo juiz, na fase de fixagdo da
pena, ao prolatar a sentenga. Entretanto, por ser um poder discricionario do juiz, nem sempre
1sso ocorre, ou pelo menos da maneira como deveria, visto que nao hé regulacdo alguma a

respeito da correta equivaléncia entre reprovabilidade da conduta tipica e a pena em si.

4.1 Analise de jurisprudéncia

Serdo expostos acordaos e sentencas dos Tribunais para que possa ser realizada uma

apreciagdo acerca do entendimento dos Magistrados sobre o assunto.

1) “Ementa: No caso em exame, o crime ocorreu quando a vitima
encontrava-se sentada no meio fio, tomando cervejas, em companhia de sua
companheira, Joicy e outras duas pessoas, de costas para a rua, momento em
que o Apelante aproximou-se com uma arma de fogo e desferiu varios
disparos contra a mesma, pelas costas, sem lhe dar qualquer chance de
defesa. Pleiteia a defesa, a reforma parcial da r. sentenca, no que diz respeito
a dosimetria da pena, afirmando que ocorreu bis in idem, porquanto os
inimeros disparos efetuados pelo réu contra a vitima ja tinham sido
sopesados como qualificadoras, ndao podendo, simultaneamente, ser
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considerados para exacerbar a pena-base. Tal afirmacdo ndo merece
acolhida, eis que, a qualificadora constante da dentncia e do libelo, aceita
pelos jurados, consubstancia-se, tdo-somente, no fato de a vitima ter sido
atacada pelas costas, sem ter tido qualquer chance de defesa. O douto
magistrado bem analisou a dosimetria penal e corretamente aplicou as
circunstancias dos artigos 59 e 68, ambos do Codigo Penal, de forma
fundamentada. A fixacdo da pena-base acima do minimo legal restou
justificada pela intensidade do dolo do réu que efetuou oito ou nove
disparos da arma de fogo contra a vitima; as conseqiiéncias do crime, a
vitima deixou um filho ainda crianga, e a familia ficou abalada
psicologicamente; os péssimos antecedentes, o réu ja condenado em outros
processos; a personalidade voltada a pratica de crimes contra a vida e o
patriménio; o comportamento da vitima em nada concorreu para o crime.

ey

(grifos nossos)

2) “Ementa: Adotado pela nossa sistematica processual penal o sistema do
livre convencimento, o Juiz firma sua conviccio pela livre apreciaciao da
prova carreada aos autos, sendo livre na valoracdo ou eleicio dela,
devendo ser considerada a sua experiéncia e logica. Assim, pode a
decis@o se basear em indicios existentes, ndo havendo divida que indicio
também ¢ prova eis que previsto no capitulo a ela referente. Confirmada a
ocorréncia do latrocinio e havendo indicios de que os apelantes foram os
seus autores, correta a mantenca da sentenca condenatoria, inclusive na
parte referente a dosimetria da pena, devidamente justificado o
acréscimo operado pela intensa culpabilidade dos agentes e
circunstincia da infracao, sem desconsiderar a intensidade do dolo, bem
como o aumento na fase intermediaria por ter a vitima 80 anos quando do

fato” 92

(grifos nossos)

Cabe observar que, apesar dos acorddos transcritos nao fazerem nenhuma mengao a
espécie de dolo que seria adequada ao caso objeto de julgamento, os Relatores fizeram alusao
a “intensidade do dolo” do autor do crime para declarar o aumento na fixa¢do da pena-base.

Indubitavel, portanto, que nestes casos foi levado em consideracdo o exposto no capitulo

! BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Penal. Homicidio Qualificado. Artigo 121, § 2°,
IV, do Cdédigo Penal. Fixacdo da pena-base ao minimo legal. Apelagdo 2008.050.03382. Apelante: Marcelo
Rangel da Costa. Apelado: Ministério Piblico. Relatora: Maria Raimunda T. Azevedo. Orgio julgador: 8.2
Céamara Criminal. Data de julgamento: 19/06/2008.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Penal. Latrocinio. Prova. Indicios. Apelagdo
2007.050.06784. Apelantes: Rogerio Rodrigues Silva de Souza e Rodrigo da Silva Lima. Apelado: Ministério
Publico. Relator: Marcus Basilio. Orgao julgador: 1. Camara Criminal. Data de julgamento: 01/04/2008.


http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PGM=WEBPCNU88&N=200705006784
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anterior, ou seja, a existéncia de niveis de intensidade do dolo, e que estes devem variar

proporcionalmente com a quantidade da pena a ser fixada.

As decisdes expostas a seguir, corroboram o que foi analisado em momento anterior,
apontando as diferencas entre o dolo e a simples imprudéncia, tratando também do dolo

eventual e da culpa consciente, e os elementos necessarios para a sua caracterizagao:

3) “A atitude de quem dispara o seu revolver, apos aponta-lo em direcdo a
vitima, pde em destaque que agiu indiferentemente ao resultado, na
tradicional formula 'seja como for, aconteca isto ou ndo, em todo caso,
agirei'. Foi além da simples imprudéncia, adentrando o Ambito do dolo,
pois assumiu o risco de um resultado lesivo que veio a suceder (RT
541/384)”.%

(grifos nossos)

4) “Necessaria também a distingdo entre o dolo eventual e a culpa
consciente; ¢ sensivel a diferenga, apesar de, entre eles, existir um traco
comum, qual seja, a previsdo de um resultado antijuridico. No entanto, a
diferenca fundamental é que enquanto "no dolo eventual o agente presta
anuéncia ao advento desse resultado, preferindo arriscar-se a produzi-
lo, ao invés de renunciar a acio, na culpa consciente, ao contrario, o
agente repele, embora inconsideradamente, a hipotese de superveniéncia
do resultado e empreende a acio na esperanca ou persuasio de que este
nio ocorrera” (TJSP, Relator Desembargador Djalma Lofrano, RT
589/317).7*

(grifos nossos)

5) “Na hipotese de dolo eventual, nao é suficiente que o agente tenha se
conduzido de maneira a assumir o risco de produzir o resultado: exige-
se, mais, que ele tenha consentido no resultado” (Tribunal de Justica de
Sao Paulo, Relator Desembargador Hélio Arruda, RT, 380:302).95

(grifos nossos)

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Penal. Homicidio Simples. Dolo eventual X Culpa

consciente. Recurso Criminal: 1997.004831-9. Recorrente: Nelson Coelho Borges. Recorrido: Ministério
Publico. Relator: Nilton Macedo Machado. Orgdo julgador: 1.* Camara Criminal. Data de julgamento:
17/06/1997.

94 .
Loc. cit.

% Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Relator Desembargador Hélio Arruda, RT 380/302. Apud. FILHO, Ralph
Toértima Settinger. O Dolo Eventual e a Culpa Consciente nos Delitos de Trdnsito. Disponivel em:
<www.doutrina.linear.nom.br/cientifico/Direito>. Acesso em: 01 nov. 2008.
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6) “Nos casos em que nao se revele inequivoca a atitude psiquica do agente,
ou se ha irredutivel divida em face dos coligidos elementos de
informacao, sobre se houve, ou nio, aceitacao do risco (consentimento,
aprovagdo, anuéncia, ratificacdo ex ante do resultado), a solu¢do de acordo
com in dubio pro reo, deve ser no sentido de reconhecimento da culpa
consciente, isto ¢, da hipotese mais favoravel.””®

(grifos nossos)

7) “Ementa oficial: Procede com insigne culpa, na modalidade de
imprudéncia, e responde pelo crime do art. 302 do Codigo de Transito, o
motorista que, faltando ao dever de cuidado objetivo, entra na
contramiao de direcdo e intercepta a trajetoria regular de veiculo,
provocando acidente fatal”.”’

(grifos nossos)

8) “Caracteriza imprudéncia a ultrapassagem de veiculo, sem as
condicdes que a permitam, de modo a levar um terceiro veiculo,
vindo em sentido contrario, a manobra que normalmente nao estaria
obrigado, ocasionando a colisdo do que ultrapassa com o terceiro,

apesar daquelas manobras”.”®

(grifos nossos)

9) “DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
CRIME DE COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI. "RACHA"
AUTOMOBILISTICO. HOMICiDIO DOLOSO. DOLO EVENTUAL.
NOVA VALORACAO DE ELEMENTOS FATICO-JURIDICOS, E NAO
REAPRECIACAO DE MATERIAL PROBATORIO. DENEGACAO. 1. A
questdo de direito, objeto de controvérsia neste writ, consiste na eventual
andlise de material fatico-probatorio pelo Superior Tribunal de Justiga, o que
eventualmente repercutira na configura¢io do dolo eventual ou da culpa
consciente relacionada a conduta do paciente no evento fatal relacionado a
infracdo de transito que gerou a morte dos cinco ocupantes do veiculo
atingido. 2. O Superior Tribunal de Justica, ao dar provimento ao recurso
especial interposto pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
atribuiu nova valoracao dos elementos fatico-juridicos existentes nos autos,
qualificando-os como homicidio doloso, razdo pela qual ndao procedeu ao
revolvimento de material probatério para divergir da conclusdo alcangada
pelo Tribunal de Justica. 3. O dolo eventual compreende a hipotese em
que o sujeito ndo quer diretamente a realizacio do tipo penal, mas a
aceita como possivel ou provavel (assume o risco da producio do
resultado, na redacao do art. 18, I, in fine, do CP). 4. Das varias teorias
que buscam justificar o dolo eventual, sobressai a teoria do

% RITISP 89/385. Apud. FILHO, Ralph Tértima Settinger. Op. cit.

7 RT 779/592. Apud. Ibid.

% Ac. unan., 4* Camara. do TACrim, na Apelagdo. n° 62.885, da Comarca de Braganca Paulista, Rel. Juiz
Azevedo Junior — Julgados do TAC, Vol.3/59. Apud. FILHO, Ralph Tértima Settinger. Op. cit.



54

consentimento (ou da assunc¢io), consoante a qual o dolo exige que o
agente consinta em causar o resultado, além de considera-lo como
possivel. 5. A questiao central diz respeito a distin¢ao entre dolo eventual
e culpa consciente que, como se sabe, apresentam aspecto comum: a
previsao do resultado ilicito. No caso concreto, a narracdo contida na
dentincia da conta de que o paciente e o co-réu conduziam seus respectivos
veiculos, realizando aquilo que coloquialmente se denominou "pega" ou
"racha", em alta velocidade, em plena rodovia, atingindo um terceiro veiculo
(onde estavam as vitimas). 6. Para configuracio do dolo eventual nio ¢é
necessario o consentimento explicito do agente, nem sua consciéncia
reflexiva em relacio as circunstincias do evento. Faz-se imprescindivel
que o dolo eventual se extraia das circunstincias do evento, ¢ nao da
mente do autor, eis que nio se exige uma declaragao expressa do agente.
7. O dolo eventual ndo poderia ser descartado ou julgado inadmissivel
na fase do iudicium accusationis. Nao houve julgamento contrario a
orienta¢do contida na Stimula 07, do STJ, eis que apenas se procedeu a
revaloracdo dos elementos admitidos pelo acorddao da Corte local, tratando-

se de quaestio juris, e ndo de quaestio facti. 8. Habeas corpus denegado”.”

(grifos nossos)

10) “Age com culpa evidentissima, resvalando para a culpa consciente, o
motorista que, dirigindo um caminhdo tipo carreta, e procedendo de forma
temeraria ¢ desnecessaria, mas por espirito de emulagdo, forca a
ultrapassagem de outro veiculo, passando a trafegar pela contramio de
direcdo em condi¢des que sabia ser de alto risco, considerando tratar-se de
rodovia com duplo sentido de dire¢do, dando causa a colisdo frontal com
automovel que vinha em sentido contrario, em condigdes normais de transito

100
e causa a morte de seus ocupantes”.

(grifos nossos)

11) “Ementa 131844. PENA — ART. 302 DA LEI N° 9.503/97. REU QUE
AGIU COM GRAVE IMPRUDENCIA, BEIRANDO O DOLO
EVENTUAL - AUMENTO DE UM SEXTO (1/6) SOBRE O MINIMO
LEGAL — POSSIBILIDADE: E possivel aumentar em um sexto (1/6) a
pena-base de condenado pelo crime do art. 302 da Lei n® 9.503/97 que
agiu com grave imprudéncia, beirando o dolo eventual, ainda que seja
primario e sem antecedentes.”'*'

(grifos nossos)

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Penal. Habeas Corpus. “Racha” automobilistico. Dolo eventual. Habeas
Corpus: 91159 / MG. Paciente: Ismael Keller Loth. Impetrante: Aluisio Lundgren Corréa Regis e Outros (as).
Relatora: Ellen Gracie. Orgao julgador: 2. Turma. Data de julgamento: 02/09/2008. DJ 24/10/2008.

100
cit.

101

RJTACrim, Apelacdo. n® 542.701/1, 2* Camara do TACRIMSP. Apud. FILHO, Ralph Tértima Settinger. Op.

BRASIL. Tribunal de Justica de S@o Paulo — Se¢do Criminal. Penal. Pena. Artigo 302 da Lei n® 9.503/97.

Apelagio: 1328295/5. Relator: Ricardo Dip. Orgdo julgador: 11.* Camara Criminal. Data de julgamento:

03/02/2003.
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E possivel extrair dos trechos das iltimas ementas transcritos anteriormente que hd um
entendimento no sentido de que a pena deve ser aumentada de acordo com o aumento da
reprovabilidade da conduta do agente. A partir da andlise de todos os trechos de
jurisprudéncia transcritos, ¢ possivel identificar que ao mencionar “intensidade do dolo” ou
“culpa evidentissima”, os Magistrados estdo considerando a culpabilidade em maior ou
menor grau do agente, apesar de ndo fazerem referéncia explicita ao dolo direto, dolo eventual

ou a culpa consciente.

E possivel observar também posicionamento na jurisprudéncia de forma contréria, ndo
aceitando a “intensidade do dolo ou da culpa” como motivos concretos para o aumento da

pena-base, como pode ser visto nas transcricdes de acordaos a seguir:

12) “Ementa: CRIMINAL. HC. JURI. HOMICIDIOS QUALIFICADOS.
ANULACAO DO JULGAMENTO. CONTINUIDADE DELITIVA.
CONCURSO MATERIAL RECONHECIDO NA SENTENCA DE
PRONUNCIA. PRECLUSAO. AUSENCIA DE IMPUGNACAO.
QUESITOS FORMULADOS NOS TERMOS DA TIPICIFICACAO
CONTIDA NA PRONUNCIA. PROTESTO POR NOVO JURI. PENAS
CONSIDERADAS ISOLADAMENTE. REPRIMENDA COMINADA A
CADA DELITO INFERIOR A VINTE ANOS. DOSIMETRIA.
EXACERBACAO DA PENA-BASE.

DOLO INTENSO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

()

VL. E indispensavel, para a majoracio da pena-base, a sua
fundamentacido, com base em dados concretos e em eventuais
circunstincias desfavoraveis do art. 59 do Codigo Penal.

VII Julgador monocratico que valorou negativamente o dolo intenso do
acusado, caracterizado pelo propoésito de matar as vitimas movido por
motivacio torpe e mediante o emprego de recurso que dificultou a
defesa das vitimas, tendo sido reconhecido pelo Conselho de Sentenca
ocorréncia de homicidio duplamente qualificado, 0 que justificaria a
fixacdo da pena-base acima do minimo legal.

VIII. Considerando o delito imputado ao paciente — homicidio duplamente
qualificado —, o apontado dolo intenso revela-se inerente ao proprio tipo
penal, niao configurando quaisquer das circunstiancias

judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal.

IX. Deve ser reformado o acérdao recorrido e a sentenca condenatoria
no tocante a dosimetria da pena-base, a fim de que outra sentenca seja
proferida com nova e motivada fixacdo da pena, em observincia ao
sistema trifasico, mantida a condenacio do paciente.
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X. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator”.!%

(grifos nossos)

13) “Ementa: CRIMINAL. HC. EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO.
DOSIMETRIA. AUMENTO DA PENA-BASE. DOLO INTENSO.
INVESTIGACAO DOS HABITOS DA VITIMA. CAPTURA.
CIRCUNSTANCIAS  SUBSUMIDAS NO  PROPRIO  TIPO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA.

(..)

A fixacdo da pena-base acima do minimo legal nio estd devidamente
fundamentada, tendo em vista que as demais circunstancias judiciais
nio foram valoradas negativamente.

Deve ser reformada a sentenca monocratica, apenas na parte referente a
dosimetria da pena, a fim de que, sem prejuizo da condenacgio, outra
seja elaborada, afastado o aumento da pena-base pela motivacao
utilizada.

Ordem concedida, nos termos do voto do Relator”.'”

(grifos nossos)

4.2 Da fun¢io do juiz

Resta claro que o legislador incumbiu ao juiz criminal a fung@o de analisar os critérios

da culpabilidade do agente, dentre outros, para promover a aplicagdo da pena. Entretanto, o

encargo imposto pelo legislador de formular sentencas exemplares, com vistas a defesa do

ordenamento juridico, ¢ ilegitimo. O legislador patrio agiu dessa forma ao prever no artigo 59

do Cdédigo Penal que na fixacdo da pena se tenha em conta a prevencao geral, com o que se

poderia ampliar o efeito da intimidagdo prescindindo-se da limitagdo da pena pela

culpabilidade. Conforme ensinamentos do autor Nivaldo Brunoni, in verbis:

102

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Criminal. HC. Juri. HC 54205/RJ. Habeas Corpus 2006/0028509-2.

Relator: Gilson Dipp. Orgio julgador: 5.2 Turma. Data de julgamento: 12/12/2006. DJ 05/02/2007, p. 272.

103

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Criminal. HC. Extorsdo mediante seqiiestro. HC 45634 / RJ. Habeas

Corpus 2005/0112827-7. Relator: Gilson Dipp. Orgdo julgador: 5. Turma. Data de julgamento: 06/12/2005. DJ

19/12/2005, p. 456.



57

“Tal incumbéncia tem dois inconvenientes. Primeiro corresponderia a um
proceso ‘estigmatizador’, contrdario ao valor da dignidade humana: o
principio da culpabilidade, baseado nos direitos fundamentais da pessoa e
corolario positivo da idéia de que o Direito Penal ndo deve ser desumano,
desempenha a tarefa de se interpor a desmedida finalidade penal. Segundo,
como ensina Hassemer'”, o legislador estaria impondo ao juiz penal uma
missdo que este ndo pode dominar, uma vez que como, quando, e contra
quem ¢é defendido o ordenamento juridico é questdo que ele proprio
legislador deve decidir e tomar como referéncia. No Estado de Direito,
observa o referido penalista, ‘o juiz ndo tem competéncia nem possibilidade
de informagdo que lhe permitam julgar, com conhecimento na matéria,

~ g, 105
sobre o alcance e a extensdo de uma defesa do ordenamento juridico ™.

Seguindo o mesmo pensamento, podemos citar as ligdes de Juarez Cirino dos Santos,

que defende que o conceito de culpabilidade constitui, em conjunto com o conceito de tipo de

injusto, o conceito de fato punivel, e, por essa razdo, ndo ¢ redutivel a simples circunstdncia

judicial, equivalente a outros elementos informadores da pena-base, como, por exemplo, os

antecedentes e a conduta socia

l 106

Observa-se que para o aludido doutrinador a culpabilidade do autor pela realizacdo do

tipo de injusto “ndo ¢ mero elemento informador do juizo de reprovacdo, mas o proprio juizo

de reprovagio pela realizagdo do tipo de injusto”.'” E o mesmo, ao citar Gilberto Ferreira,

prossegue afirmando que:

“A defini¢do da culpabilidade como circunstancia judicial de formulagdo do

Juizo de reprovagdo constitui impropriedade metodologica, porque o juizo

de culpabilidade, como elemento do conceito de crime, ndo pode ser, ao

mesmo tempo, ]ggmples circunstancia judicial de informagdo do juizo de
29

culpabilidade”.

Mas a transformagdo da culpabilidade, ainda existente como qualidade do fato

punivel, isto €, como reprovacdo do autor pela realiza¢do do tipo de injusto, em culpabilidade

como quantidade de

reprovagdo, isto ¢, como medida da pena criminal, pressupde as

104

1051 oc. Cit.

106

Lumen Juris, 2005, p. 111.

7 Ibid., p. 109.

108

Apud. BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 114.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena, Fundamentos politicos e Aplicagdo Judicial. 21. ed. Curitiba:

FERREIRA, Gilberto. Aplicac¢do da pena. Apud. SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena, Fundamentos

politicos e Aplicac¢do Judicial. 21. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2005, p. 111.
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determinagdes psiquicas e emocionais do cérebro do juiz, conforme os seguintes

parametros:'”

a) o nivel de consciéncia do injusto no psiquismo do autor varia numa escala graduavel entre
o polo de pleno conhecimento do injusto (que define plena reprovabilidade) e o pdlo de erro
de proibi¢do inevitdvel (que define auséncia de reprovabilidade), passando pelos niveis

intermediarios de todas as gradacdes;'"”

b) o grau de exigibilidade de comportamento diverso de autor consciente do tipo de injusto,
varia numa escala graduavel entre o polo de plena normalidade das circunstancias do tipo de
injusto (que define a plena dirigibilidade normativa), como maximo poder pessoal de nao

fazer o que faz e o polo de plena anormalidade das circunstancias do tipo de injusto (que

define auséncia de dirigibilidade normativa).'"

Outrossim, cabe transcrever entendimento do doutrinador Nilo Batista, a respeito da
funcdo do legislador na fase de cominacdo da san¢do penal e sua fixacdo em instancia

judicial, in verbis:

“Ndo ¢ permitido, igualmente, tratando-se de penas gradudveis, que o
legislador ndo estabele¢a uma escala de merecimento penal, com polos
minimo e mdximo, ou a estabeleca com extensdo tdo ampla que instaure na
pratica a inseguranca juridica, diante de solu¢des radicalmente diferentes
para fatos pelo menos tipicamente assimilaveis, favorecendo um perigoso
arbitrio judicial. A individualizacdo legal da pena, através da criteriosa
comina¢do — o que supoe uma distribuicdo ponderada de penas mantendo
correspondéncia com a maior ou menor gravidade dos crimes), limites
(minimo e maximo) claramente fixados para cada crime, e um nitido sistema
de atenuagdo/agravacdo — abre perspectivas para a fértil mobilidade da
individualizacdo judicial, com a consideragdo daquela conduta humana na
aplicacdo da pena, e garante em tese os limites e o sentido da
individualiza¢do administrativa, quando deveria ocorrer, na execu¢do da
pena, a mais proxima e frutuosa considera¢do daquele homem. A
individualiza¢do da pena tem, no Brasil, o status de garantia individual
expressamente contemplada (art. 5°, inc. XLVI CR). 4 clareza na cominagdo
da pena, desse modo, expande os efeitos do principio da legalidade,
impedindo sua violagdo no nivel da aplicacdo e da execugdo, sem negar —
antes, reafirmando, pela positividade juridica - a idéia de

. .. . ~ 112
individualizacdo”.

109 TRONDLE, Herbert; FISCHER, Thomas. Apud. SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena, Fundamentos
politicos e Aplicag¢do Judicial. 21. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2005, p. 110.

1o SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 3. ed. Curitiba: Forum, 2004, p. 227-229.

" bid., p. 202-204.

112

81.

BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 80-
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Destarte, ¢ levando em consideracdo os aspectos relevantes acerca da culpabilidade
aqui suscitados que o juiz criminal serd capaz de fixar uma pena que mais se aproxime do
ideal de justica, respeitando todos os direitos e garantias fundamentais do individuo, ndo os
ignorando com o fim de estabelecer uma sancao penal que nao esteja plenamente de acordo
com a conduta do agente, ou como mencionado anteriormente, com o grau de sua
culpabilidade. Por fim, salienta-se que este grau de culpabilidade do autor do fato, ou de
reprovabilidade de sua conduta tipica (sendo apenas denominagdes diferentes para um mesmo
fendmeno), apesar de comprovadas divergéncias doutrinarias, ha também evidenciado
entendimento nesse sentido, o que ndo deve ser ignorado pelos magistrados ao cumprirem sua

fungao jurisdicional.



60

5. CONCLUSAO

Com o advento da reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, em 1984, dentre outras
alteragoes, alterou-se o artigo 59, que trata das circunstancias a serem analisadas no momento
da fixacdo da pena-base. Antes da mencionada reforma, o referido artigo mencionava em

“intensidade do dolo e grau de culpa”, elementos que foram suprimidos, restando desta forma:

“Fixacdo da pena

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao

comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario

e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime: (...)”.'"”

Atualmente, o juiz estd encarregado de observar os elementos expostos no artigo, nao
mais considerando os graus de reprovabilidade da conduta do agente, podendo ser concebido

na antiga denominagdo “intensidade do dolo ou grau de culpa”.

O Codigo Penal, ao estabelecer os crimes dolosos, englobam nestes todas as suas
espécies, considerando apenas o seu género. Da mesma forma procede com os crimes
culposos, ndo diferenciando, o legislador, a culpa inconsciente da consciente no momento da

cominagdo da pena.

Em decorréncia dessa unificagdo, adquire o juiz um poder discricionario de analisar o
caso concreto e de acordo com o seu entendimento e provas contidas nos autos, fixar a pena-
base, considerando os elementos necessarios para tanto. Convém ressaltar que tal poder
discricionario do juiz ndo pode tornar-se arbitrario, sendo necessaria uma justificacdo do por
que estabeleceu a pena em determinada quantidade e ndo em outra. Insta mencionar que a
imperiosidade de justificacdo dos atos do juiz € garantia constitucional, de acordo com o

disposto no inciso IX, do artigo 93 da CRFB, in verbis:

13 DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado, 7. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 184.
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“IX - todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judicidario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preserva¢do do direito a intimidade do

interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a

informagdo;”'"

(grifos nossos)

Salienta-se que foram abordados os principios constitucionais que regulamentam a
sancdo penal, de forma a esbocar o sistema de garantias que o Direito Penal possui,
principalmente em relacdo a pena. Em decorréncia dessa conjectura ndo ¢ possivel suprimir
qualquer garantia do individuo que esteja protegida sumariamente pela Carta Magna, e esse
fato esta diretamente ligado ao estabelecimento da pena do acusado, que nao pode ser além ou
aquém do quantum exato proporcional a sua conduta delituosa e o nivel de culpabilidade

inerente a mesma.

Apesar do entendimento, inclusive demonstrados nos capitulos do presente trabalho,
de que nao ha diferenca entre o dolo direto e o dolo eventual, bem como ela ndo existe entre a
culpa inconsciente e a consciente, pelo menos na cominagao da pena, o juizo aqui defendido ¢
de que ha uma escala progressiva entre eles, no que tange ao grau de reprovabilidade da
conduta do agente, e de que tal dado deve ser levado em consideragdo, em virtude de sua

relevancia.

Nao podemos comparar atitudes e trata-las da mesma forma, aplicando penas iguais,
sendo que em uma situagdo, por exemplo, ha um descaso total por parte do agente com o bem
juridico, possuindo aquele vontade de realmente atingi-lo, e em outra o agente ndo queria em
seu intimo feri-lo, se o fez foi de forma secundaria, decorrente de imprevisibilidade ou

descuido.

A jurisprudéncia, através de pesquisa realizada, demonstra que considera haver apenas
dolo ou apenas culpa, mas em algumas decisdes pode ser visto que os Magistrados tendem a
enxergar uma diferenga, considerando a existéncia de um dolo mais intenso em alguns casos,
ou uma culpa manifesta, o que ndo deixa de ser na realidade a consideragdo dos mencionados

graus de reprovabilidade da conduta.

4 BRASIL. Constituicao Federal (1988). Emenda constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Sao Paulo:

Saraiva, 2005, p. 78.
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Por fim, podemos afirmar que o individuo deve ter seus direitos preservados, entre
eles, o abordado no presente estudo, qual seja o direito a uma san¢do penal justa, equilibrada,
equivalente de forma exata a conduta que foi praticada por ele, e que seja suficiente para
atender somente “as necessidades de reprovagao e prevengdao do crime”, conforme aduz o

artigo 59 do Cddigo Penal.
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