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RESUMO

O ser humano, sempre dividido entre as paix0es da liberdade e da seguranca, vive com grande
intensidade os dilemas do mundo moderno, marcado pela presenca constante das mais diver-
sas formas de perigo. Em um ambiente t&o instavel, cresce e se fortalece sobremaneira o dis-
curso punitivsta, segundo o qual o Direito Penal deve trazer as solugdes para 0s principais
problemas que afligem a sociedade. O florescimento da cultura do medo e da punigdo, esti-
mulado pela midia e explorado por politicos oportunistas, conduz a exigéncia de mais crimi-
nalizacdes e de recrudescimento das sang¢des penais para o combate da “impunidade”. Dentre
as tendéncias punitivistas contemporaneas mais sofisticadas se encontram a presungédo e a
normativizacdo do dolo, procedimentos voltados a facilitacdo do processo de imputacao desse
elemento subjetivo. Da presuncdo do dolo a partir de formulas matematicas resultam muitos
riscos para direitos e garantias fundamentais, como os que decorrem dos principios da ampla
defesa, do contraditério e da presuncdo de inocéncia; da sua normativizacao, a perniciosidade
gue se encerra nas construcdes juridicas artificiais que desprezam ou redefinem dados empi-
ricos arbitrariamente. Surge a divida quanto a compatibilidade de tais procedimentos com o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, prerrogativa de tratamento que preci-
sa ser examinada mais detidamente no que tange a seus fundamentos, seu conceito e seu am-
bito de protecdo. Isso nos remete as reflexdes filosoficas sobre os proprios conceitos de digni-
dade e de pessoa. Por meio delas, constatamos que o valor que embasa a dignidade humana
reside, principalmente, nas faculdades mentais do homem, dentre as quais se destacam a razao
e a vontade. A razdo é uma faculdade mental humana cuja afirmacdo filosofica € bastante
sedimentada, e que é empregada pela maioria dos juristas como o funda-mento central da
dignidade da pessoa humana. A vontade, no entanto, padece com indefini¢cdo conceitual cau-
sadora de muitos dissensos, 0 que a torna carente de um exame mais aprofundado. Nesse
percurso, verificamos que a manifestacdo psiquica mais precisa da vontade € a in-tencéo, e
que essa tem um valor ineliminavel como critério de imputacdo de valor ou desvalor ético.
Pela relevancia dos processos gnoseoldgicos e dos processos éticos para 0 homem, conclui-
mos que tanto a razdo quanto a vontade sdo elementos caracterizadores da pessoa, de modo
que ndo podem ser desprezados ou normativizados arbitrariamente para o atendimento de
propdsitos politicos criminais. Deve o conceito de dolo, como de qualquer outro instituto
juridico, levar em consideragdo razdo e vontade para que se assegure a compatibilidade com o
tratamento respeitoso exigido pela dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana — razéo — vontade — normativizacao — dolo.



RESUMEN

El ser humano, siempre dividido entre las pasiones de la libertad y la seguridad, vive con gran
intensidad los dilemas del mundo moderno, marcado por la presencia constante de las mas
diversas formas de peligro. En un entorno tan inestable, crece y se fortalece en gran medida el
discurso punitivsta, segun lo cual la ley penal debe aportar soluciones a los principales proble-
mas que aquejan a la sociedad. El florecimiento de la cultura del miedo y el castigo, estimu-
lado por los medios de comunicacién y explotado por los politicos oportunistas, conduce a la
demanda de mas criminalizaciones y endurecimiento de las sanciones penales para combatir
la" impunidad”. Entre las més sofisticadas tendencias punitivistas contemporaneas son la pre-
suncién y la normativizacion del dolo, procedimientos destinados a facilitar la asignacion de
imputacién de este proceso elemento subjetivo. De la presuncion del dolo a partir de férmulas
matematicas resultan muchos riesgos para los derechos y garantias fundamentales, tales como
los relacionados con los principios de la amplia defensa, lo contradictorio y la presuncion de
inocencia; de su normativizacion, la nocividad escondida en las construcciones legales artifi-
ciales que desprecian o redefinen datos empiricos de forma arbitraria. Se plantea la cuestion
de la compatibilidad de dichos procedimientos con el principio constitucional de la dignidad
humana, prerrogativa de tratamiento que necesita ser examinados con mas cautela en relacién
a sus fundamentos, su concepto y su ambito de proteccién. Esto nos lleva a las reflexiones
filosoficas sobre el concepto de la dignidad y de la propia persona. A través de ellos, se obser-
va que el valor que sustenta la dignidad humana reside principalmente en las facultades men-
tales del hombre, entre las cuales se destacan la razén y la voluntad. La razon es una facultad
mental humana cuya afirmacion filosofica es muy sedimentada, y que es empleada por la
mayoria de los autores como el fundamento central de la dignidad humana. La voluntad, sin
embargo, adolece de ambigliedad conceptual causadora de muchos desacuerdos, e carece de
un examen mas detenido. En el camino, constatamos que la intencién es la manifestacién psi-
quica de la voluntad mas especifica, y que ella tiene un valor inquebrantable como criterio
para la asignacion del valor o disvalor ético. Por la relevancia de los procesos gnoseologicos y
de los procesos éticos para el hombre, concluimos de que tanto la razon y la voluntad son
rasgos caracteristicos de la persona, por lo que no pueden ser ignorados o arbitrariamente
normativizados a favor de fines politicos criminales. Debe el concepto de dolo, y cualquier
otra institucion juridica, considerar la razon y la voluntad para que se pueda garantizar su
compatibilidad con el trato respetuoso requerido por la dignidad de la persona humana.

Palabras clave: dignidad humana - razén - voluntad - normativizacién — dolo.
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INTRODUCAO

Constitui o propdsito da presente dissertacdo a analise dos procedimentos da presuncédo e da
normativizacdo® do dolo em Direito Penal & luz das diretrizes que emanam do principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

A presuncao e a normativizacdo do dolo se apresentam como providéncias oferecidas como
respostas a algumas das mais recentes e importantes demandas punitivas decorrentes do mal-
estar causado pela complexidade do mundo moderno. A primeira € um procedimento
interpretativo por meio do qual, a partir da constatacdo da presenca de certas circunstancias
faticas preestabelecidas, presume-se, de modo absoluto, a dolosidade da conduta. A segunda,
por seu turno, consubstancia-se em uma reformulacéo teérica do dolo no sentido de converté-
lo em um elemento total ou parcialmente normativo, o que se da a partir da transformacéo ou
mesmo da supressdo dos dados psicoldgicos que o constituem (a inteleccdo e a volicdo).
Ambas as providéncias tém por escopo a eliminacdo de obstaculos tedricos e probatdrios que
tendem a dificultar ou mesmo impedir a classificacdo de determinadas condutas como
dolosas, o que conduz, no dizer do discurso punitivista contemporaneo, a uma inaceitavel
situacdo de impunidade — quer pela consequente atipicidade absoluta de alguns

comportamentos, quer pela sua punicao exageradamente branda, como infracdes culposas.

Historicamente, pelo menos em grande parte dos ordenamentos juridicos ocidentais, aos
comportamentos dolosos se costuma conferir tratamento consideravelmente mais rigoroso do
gue aquele tipicamente destinado as condutas classificadas como culposas. Ocorre, porém,
que os requisitos a serem preenchidos para a imputacdo do dolo sdo bem mais complexos e
rigidos do que os que sdo exigidos para a configuragdo da culpa. Por intermedio da presuncéo
dos elementos do dolo (a representagdo mental e a vontade), no caso concreto, ou da

reformulacdo conceitual do instituto (despsicologizacdo), no plano da teoria, simplifica-se o

1 A titulo de esclarecimento, registre-se que a expressdo “normativiza¢do™ ndo ¢ sinénima de “normatizacio”.
Normatizar é regulamentar, é reger por meio de normas. A normatizacdo é essencial para o dolo, que deve contar
com normas que o definam, estabelecam os critérios para seu reconhecimento e estipulem as consequéncias
juridicas dai decorrentes. A “normativizag¢do”, de outro lado, ¢ uma operagdo por meio da qual o Direito redefine
conceitualmente os objetos de forma autorreferente, de acordo com seus fins, sem a necessidade da manutencéo
de qualquer vinculo com os referenciais empiricos até entéo existentes. A normativizagdo faz surgir um “mundo
de sentidos” proprio para o Direito. A normativizagdo dos elementos do dolo, por exemplo, faz com que nao
mais se interpretem as expressdes “consciéncia” e “vontade” em seu tradicional sentido empirico, mas em
especifico “sentido juridico” (um sentido arbitrariamente criado pelo Direito a luz de suas proprias finalidades).
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procedimento de imputacéo e facilita-se o seu reconhecimento, ampliando significativamente

as hipoteses de incidéncia das normas que proibem e punem comportamentos dolosos.

E alto o preco pago pelo homem por nutrir paixes por elementos antagbnicos como a
liberdade e a seguranca. Uma vida de dilemas e recalcitrancias € o que se pode esperar para
quem idolatra divindades tdo declaradamente rivais. O Direito € um construto humano
idealizado com o proposito de sustar ou aplacar tais inquietacfes, fornecendo respostas para

as questdes e conflitos intersubjetivos e sociais considerados mais relevantes.

Tradicionalmente, é no Direito Penal que se depositaram as maiores por¢des de expectativa. O
método do Direito é a coacdo. Como a coacao levada a efeito pela intervencdo penal é a mais
dréstica, por meio dela se faz a protecdo dos bens mais importantes; dela se espera a solucao
dos conflitos mais abstrusos; a ela incumbe a sangdo das condutas desviantes mais
reprovaveis. Até mesmo por questdo de légica, a intervencdo penal, potencialmente mais
destrutiva, deveria ser deixada para os casos de comprovada necessidade, isto &, de
reconhecida insuficiéncia por parte dos demais ramos do Direito. Se ja no passado nem
sempre foi assim, nosso presente revela a alarmante e ainda crescente tendéncia de fazer-se
uso do Direito Penal como a primeira ou mesmo a Unica das medidas cabiveis. O resultado
disso é um Direito Penal mais presente, que sacrifica doses cada vez maiores de liberdade em

prol da paradoxal missao de assegurar a liberdade.

Em um ambiente regido pela pluralidade de valores, de culturas, de paradigmas éticos e
religiosos, um dos Unicos padrdes estaveis € justamente o da instabilidade social e emocional.
A velocidade das mudancas, o dinamismo das relagoes, a imprevisibilidade dos eventos e a
multiplicacdo de riscos, tracos caracteristicos da complexidade que marca as instituicdes
modernas, pdem o homem sob o austero jugo da angustia e da incerteza. A convocacdo do
Direito Penal se torna mais frequente, e, a0 mesmo tempo, sua linha de atuacdo se mostra
cada vez mais rigorosa. Surgem novos conflitos. Tornam-se cronicos velhos problemas. E o

Direito Penal é a amarga panaceia da sociedade.

Nesse contexto de alta complexidade, a busca por respostas imediatas culmina com a
proliferacdo de teorias e medidas legislativas de indole juridico-penal. Considerando o
potencial opressivo e o historico imemorial do uso dos sistemas penais como mecanismos de

perseguicdo e segregacao, de vital importancia € a ininterrupta submissao de cada um de seus
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produtos aos paradigmas constitucionalmente estabelecidos para todos 0s programas politicos
do Estado. Em um Estado Democrético e Social de Direito, a preocupagdo mais basica deve
ser com a sua consonancia com o sistema de direitos fundamentais, que constituem o
verdadeiro nucleo de uma ordem constitucional guiada por pretensdes humanitarias e

emancipatorias.

Dai, destarte, a necessidade de fazer-se uma andlise bastante critica das propostas da
presuncédo e da normativizagdo do dolo sob o prisma daquela que é considerada como o valor
fundante e como o principio reitor do ordenamento constitucional de um Estado Democrético

de Direito: a dignidade da pessoa humana.

A esta altura, ja se afigura possivel uma delimitacdo dos problemas que motivam e orientam a
presente pesquisa. E possivel afirmar a vontade como um dos fundamentos filosoficos da
dignidade da pessoa humana? Se partirmos da hipo6tese de que a dignidade da pessoa humana
encontra seus fundamentos nas faculdades mentais da razdo e da vontade, haveria
compatibilidade entre o principio constitucional destinado a proclama-la e promové-la e as
propostas de presunc¢do e normativizacdo do dolo, que autorizam a imputacdo desse elemento
subjetivo sem o exame dos dados psiquicos e do contetdo volitivo da conduta do agente?

Nossa hipdtese é a de que a dignidade da pessoa humana é mais do que o fundamento dos
direitos fundamentais. Possui um valor autbnomo e um ambito de protecdo proprio, que
abarca os respectivos ambitos de protecdo dos direitos dela defluentes, mas neles ndo se
esgota. Ali se inclui a prerrogativa de tratamento respeitoso que decorre da condicdo de
dignidade, e que traz em si a exigéncia de que as caracteristicas tipicas do ser humano, que o
definem como tal e Ihe conferem grande parte do valor que tem, sejam sempre levadas em
conta quando da imposicao de respostas juridicas, sobretudo as de indole penal. Ao considerar
como duas dessas principais caracteristicas as faculdades mentais da razdo e da vontade, é
preciso que ambas sejam tomadas em conta quando da criacdo e da aplicacdo dos institutos
juridico-penais. E por isso que, em principio, ndo se podem compatibilizar com a dignidade
da pessoa humana as presungdes absolutas e a despsicologizacdo do dolo: porque sdo
procedimentos que reduzem a complexidade tipica da pessoa e desprezam ou simplesmente
ficcionam a presenca de dados mentais que sdo fundamentais para que se possa considerar

uma conduta como uma acao verdadeiramente humana.
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Para verificar a hipOtese e responder as interrogacfes anteriores, organizamos a dissertacdo

em dez capitulos, funcionando o ultimo deles como a concluséo do trabalho.

No primeiro capitulo, nos ocuparemos de delinear o contexto social em que florescem as
demandas punitivas referentes as novas criminalizacdes e ao aumento das penas. Para tanto,
empreenderemos reflexdo sobre a contraditoria relagdo mantida entre o ser humano e o
perigo, seu objeto de medo e de fascinio, paradoxalmente criado e repelido cotidianamente.
Tracaremos um paralelo entre a liberdade e a seguranga, com o intuito de evidenciar a
interdependéncia e a ineliminavel tensdo mantida entre as duas. O homem busca a seguranca
para uma mais ampla fruicdo de suas liberdades, mas séo exatamente importantes partes delas
que se veem sacrificadas nesse trajeto. Precisaremos falar de estereotipagem e de seletivdade,
eis que sdo abordagens que ndo podem faltar em uma analise que se pretenda critica e prime
por manter contato com a realidade de uma sociedade flagelada por fissuras socioecondmicas
tdo profundas. Discorreremos, também, sobre a comocgdo social e o discurso punitivista
fomentado pelo sensacionalismo da imprensa marrom e pela postura interesseira dos
representantes politicos. Cada um vende sua mercadoria: a midia lucra com a violéncia — tanto
com a real quanto com a imagem que ela prépria projeta; os legisladores se autopromovem
por meio das novas criminalizacOes e da elevacdo dos parametros de apenamento dados como
respostas aos clamores sociais. Finalmente, abordaremos, em particular, a situacdo dos delitos
de transito, uma das searas em que mais visivelmente se podem observar os impactos das
demandas punitivas e que maior espaco oferece para sua implementacdo. A criacdo de
férmulas matematicas como “beber + dirigir = dolo eventual”, amplamente popularizadas,
constréi no ideario social uma imagem exageradamente simplista de elementos juridicos
complexos. E o faz sem tomar em conta parametros teéricos consolidados ou, 0 que parece ser

mais grave, em diametral oposi¢éo a suas recomendacdes.

O segundo capitulo tem por objetivo expor os elementos do dolo e da culpa, tal qual
concebidos pela doutrina amplamente majoritaria. Apos o estudo das correntes prevalentes,
adotantes das teorias da vontade e do consentimento, serdo apontados o0s critérios mais
frequentemente invocados no intuito de orientar a classificacdo das espécies de dolo e de

culpa.

No terceiro capitulo do trabalho, analisaremos a tendéncia interpretativa da presuncéo do dolo

em casos concretos a partir da aplicacdo de formulas de feicGes matematicas preconcebidas.
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Comecaremos pela discussdo sobre a dita impossibilidade da prova dos elementos subjetivos
do tipo penal, principal argumento empregado pelos defensores das visdes objetivistas. O
capitulo serd concluido com uma reflexdo sobre a questionavel possibilidade da aplicacéo de
“formulas matematicas” e presungdes absolutas em Direito Penal, providéncias que nao raras

vezes s80 encontradas na jurisprudéncia pétria.

O capitulo quarto é dedicado a conceituacdo da normativizacéo e a exposicdo das razdes pelas
quais muitos respeitaveis teoricos tém aderido a essa solucdo. Dedicaremo-nos, nesse item, a
demonstrar o fracasso das teorias do dolo no sentido da criagdo de um conceito unitario para o
instituto, isto é, que seja compativel, em sua definicdo, com cada uma das espécies de dolo
reconhecidas pela doutrina. 1sso sera de fundamental importancia para embasar as sugestdes
que, em sede de conclusdo, elaboramos com vistas a contribuir para o alcance de uma melhor

solugéo para a complicada questéo da imputacdo do elemento subjetivo.

O capitulo quinto cuida do exame das diversas propostas de normativizacdo do dolo, que
sugerem, desde a supressao do elemento volitivo, até a despsicologizacdo integral do instituto.
Cogita-se, entdo, a ado¢do de um conceito que contemple exclusivamente o aspecto cognitivo,
0 que importara a reducdo do ambito do dolo a consciéncia do agente acerca do que faz e dos
perigos que de sua conduta defluem, sem qualquer necessidade de verificagcdo de uma relacéo
emocional ou psicoldgica para com os resultados porventura produzidos. De outro lado, para
os defensores mais radicais, mesmo o elemento cognitivo deve ser estritamente normativo.
N&o seria sequer necessario demonstrar que o agente atuou com consciéncia; bastaria, tao-
somente, deixar claro que o agente “deveria ter sabido” para que lhe pudesse ser atribuida a

responsabilidade a titulo de dolo.

O sexto capitulo cuidara da conceituagdo da dignidade da pessoa humana e da delimitacéo de
seu ambito de protecdo. Para uma abordagem mais compreensiva, serdo desenvolvidas
algumas linhas sobre o percurso historico da afirmacdo dos direitos humanos. Serd relevante,
em seguida, demonstrar a importancia da dignidade da pessoa humana na estruturacdo de um
ordenamento constitucional de um Estado Democratico e Social de Direito e explicitar a
duplicidade de funcdes que ele desempenha em nosso ordenamento (valor e principio). O
fechamento se dard, exatamente, com a elaboracdo de um conceito negativo de dignidade,
baseado na nogédo de tipos ideais de lesdo, bem como o delineamento de um ambito de
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protecdo exclusivo, dissociado daqueles referentes aos direitos fundamentais que dela

defluem.

No Capitulo 7, a pauta sera a da fundamentacéo do principio da dignidade da pessoa humana.
Iniciaremos nossas investigacdes a partir de reflexGes sobre os pontos frageis de uma
concepcdo ontoldgica cléssica dos valores, reconhecida como a que mais prestigio recebe dos
filésofos e dos juristas (especialmente os que se inserem no grupo dos jusnaturalistas mais
convictos). Na sequéncia, exporemos nossa posi¢cdo, que se orienta no sentido de uma
irrecusabilidade do valor individual que convencionamos denominar dignidade com base na
argumentacdo e na légica. Trata-se de uma irrecusabilidade l6gica, que ndo se apoia na dita
imanéncia da dignidade a pessoa humana. Dedicaremo-nos, ainda no capitulo sexto, a situar

as faculdades mentais do homem como as principais fontes de seu valor.

No Capitulo 8, abordaremos, individualmente, aquelas que entendemos como as mais
relevantes faculdades mentais do homem: a razéo e a vontade. Mais do que tracgos distintivos,
sdo as principais responsaveis pela propria caracterizacdo do que é ser humano. E sdo as mais
importantes ferramentas de que dispdem os seres humanos para a continua busca de duas das
mais relevantes questdes em torno das quais se move sua existéncia: a gnoseologica (“como €

possivel conhecer?”) e a ética (“‘qual € a acdo adequada?”).

No nono e penultimo capitulo, confrontaremos as propostas da presun¢do e da normativizacdo
do dolo com as conclusdes parciais obtidas quando do estudo do conceito, do ambito de
protecdo e da fundamentacdo da dignidade da pessoa humana para a verificacdo da hipotese

da inconstitucionalidade.

Por fim, em sede de conclusdo, exporemos propostas para a constru¢cdo de um regime
juridico-penal de imputagédo subjetiva que seja compativel com o principio da dignidade da
pessoa humana. Tal se fara em dois momentos: um, de lege lata, a partir da releitura do dolo
diante da legislagcdo em vigor; outro, de lege ferenda, com a sugestdo do completo abandono

dos institutos do dolo e da culpa.

Antes de principiar o desenvolvimento do tema, no entanto, € necessario prestar um
esclarecimento terminoldgico. Muitas das expressfes que constam no presente trabalho sdo

altamente polissémicas. Mais do que isso, representam fontes de profundas e acaloradas
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discordias. Razdo, intelecto, vontade, consciéncia, intencionalidade... As acepg¢fes ndo variam
apenas entre as escolas filoséficas; diferencas sensiveis sdo observaveis mesmo entre autores

com pensamentos afins.

Diante dessa adversidade, é preciso uma tomada de posicdo que permita suficiente
inteligibilidade de expressdes tdo instiveis. As palavras “consciéncia” e “vontade” serdo
empregadas, desde a introducdo até o final do capitulo sétimo, em sentido juridico-penal.
Significa dizer que o filtro para a interpretacdo de tais termos é dogmatico, e ndo filoséfico.
“Consciéncia” ¢ “consciéncia enquanto elemento cognitivo do dolo”; “vontade” ¢ “vontade
enquanto elemento volitivo do dolo”. Um vertical aprofundamento filoséfico devera ser
operado a partir do capitulo oito. Ali, falaremos de razdo segundo Kant; vontade segundo
Schopenhauer, Nietzsche, Arendt etc. Por enquanto, porém, nés os empregaremos em sentido

reconhecidamente mais pobre, mas compartilhado pela imensa maioria dos penalistas.

E sabido que uma parte das discussdes que se travam sobre dolo e culpa decorre, exatamente,
das falhas de comunicacdo e dos dissensos semanticos. Naturalmente, consensos e
univocidades definitivamente ndo sdo esperaveis, especialmente quanto aos elementos ligados
a volicdo (o aspecto cognitivo ndo suscita 0os mesmos niveis de controvérsias). Mas as
divergéncias sé se acirram conforme se aumente a profundidade. E esse € um problema que

procuraremos enfrentar, sob prisma filoséfico, do capitulo 8 em diante.

Consciéncia, em sentido juridico-penal amplamente compartilhado, identifica-se com
representacdo mental. E o conhecimento, por parte do agente, acerca dos dados objetivos da
sua conduta. Dizendo de modo mais direto, estar consciente é saber o que se faz e identificar
as circunstancias faticas que particularizam sua acdo ou omissdo concreta. O conhecimento,
enquanto elemento cognitivo ou intelectivo do dolo, serad visto em maiores mindcias no item
2.1.

Vontade, de outro lado, é dogmaticamente entendida como uma atitude psicoldgica e/ou
emocional que liga o0 agente a sua conduta e aos resultados dela reconhecidos como
possivelmente decorrentes. Para designar essa relagdo psicologica e/ou emocional séo
comumente empregados sentimentos como querer, desejar, almejar (dolo direto) e anuir,
aprovar, ter indiferenca (dolo eventual). VVontade, aqui, abrange os conceitos de intengéo

(estabelecer como fim, colocar como objetivo, posicionar como propoésito) e de consentimento
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(aprovagdo, aceitacdo). Isso sera analisado no item 2.1. Mas logo se vé que a extensdo dada a
palavra “vontade” ¢é tdo grande que permite abranger sentimentoS ou posturas psicoldgicas
e/ou emocionais bastante diferentes. Esse € um dos mais graves problemas tedricos presentes

no tema, e serd objeto de discussdo no Capitulo 5.
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1. O CONTEXTO DE EXPANSAO DO DIREITO PENAL E DA
PROLIFERACAO DE DEMANDAS PUNITIVAS

Sumario: 1.1. O ser humano e o perigo: uma relacdo de 6dio e paixdo. 1.2. Seguranga versus liberdade: uma
tensdo constante. 1.3. Direito penal, estereotipagem e seletividade. 1.4. Imprensa marrom, comogdo social e
punitivismo. 1.5. Mais delitos e mais penas: a nova onda de criminalizagdes. 1.6. As mazelas do transito e o

discurso punitivista.

1.1. 0 SER HUMANO E O PERIGO: UMA RELACAO DE ODIO E PAIXAO

As instituicOes da modernidade redefiniram grande parte dos referenciais existenciais do ser
humano. Seu dinamismo, seu ritmo acelerado, sua ndo-linearidade e imprevisibilidade, por si
s0s, ja seriam suficientes causas das mais diversas instabilidades para o homem. Conforme
explana Giddens?, ao longo de sua obra, a modernidade impds uma série de operacdes de
desencaixe na sociedade, principalmente por meio do enfraquecimento dos vinculos pessoais
e mesmo pela despersonalizacdo de muitas relacdes. Deslocou-se a confianga “no outro” para
a confianga nos ‘“sistemas abstratos” (no dinheiro, nos chamados “sistemas peritos”, no
Estado emergente). O solitario individuo moderno, mais consciente de uma aleatoriedade nos
rumos do mundo, vé-se forcado a lidar com um verdadeiro oceano de conflitos e
preocupacOes gerados pelo avanco do capitalismo e de suas mazelas, pela militarizacéo e a
corrida armamentista, pelo industrialismo e a modificacdo do ambiente natural que ele causa,

e pelos redimensionamentos espaco-temporais da globalizagéo.

Nada mais natural, em um contexto como 0 que ora se desenha, que se sucedam crises de
identidade, vistas por Stuart Hall® como resultados de processos continuos de amplas, ageis e
profundas mudancas que deslocam as estruturas basilares da sociedade e abalam os quadros
de referéncia que costumam conferir ao individuo alguma estabilidade no mundo social. O
desencantamento com a religido e com as tradi¢cOes, a perda da certeza cientifica, a sucessiva
ruptura de paradigmas éticos, morais e familiares, a substituicdo e a alternancia de valores e

prioridades conduzem a uma fragmentacdo do individuo e levam a formacdo de multiplas

2 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. S3o Paulo: Editora UNESP,
1991.

¥ HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Trad. Tomaz Tadeu da Silva. 5.ed. Rio de
Janeiro: D,P & A, 2001, p. 7.
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identidades. O homem ndo pode afirmar que entende o mundo em que vive, € nem que

conhece a si proprio.

O ser humano criou para si um sistema altamente complexo em que tudo € plural, incerto e
duvidoso, e se interliga por tramas subterraneas de dificil compreensdo. Alias, modernidade é
praticamente um sinénimo de complexidade. Como diz Jodo Mauricio Adeodato®, uma
sociedade complexa tem por caracteristica a constante abertura a uma infinidade de condutas
possiveis para cada situacdo. Praticamente s o que é considerado literalmente impossivel
segundo a racionalidade moderna (como estar fisicamente em dois lugares ao mesmo tempo)
estaria verdadeiramente descartado como uma possibilidade comportamental em um ambiente
altamente complexo. Mas faz parte da complexidade, por exemplo, que alguém entre em uma
Faculdade de Direito — ou em um cinema, como ja vimos ocorrer — com uma metralhadora e a

dispare a esmo.

Os riscos e incertezas com 0s quais convive o ser humano sdo constantes e grandiosos.
Afligem-no em seu dia a dia, escondem-se por tras de atividades corriqueiras ou banais e
espreitam a distancia, do outro lado do mundo. Muito ao contrario do que ja se supds, 0 que
se pode ter por certo é que o homem ndo tem em suas maos o controle desse carro
desgovernado que é a vida no mundo moderno. E perfeita a analogia de Anthony Giddens®

entre a modernidade e o mitico templo hindu itinerante denominado “Carro de Jagrena”:

[...] uma méquina em movimento de enorme poténcia que, coletivamente como seres
humanos, podemos guiar até certo ponto, mas que também ameaca escapar de nosso
controle e poderia se espatifar. O caro de Jagrend esmaga os que lhe resistem, e
embora ele as vezes pareca ter um rumo determinado, ha momentos em que ele
guina erraticamente para dire¢des que nao podemos prever. [...] até onde durarem as
instituicGes da modernidade, nunca seremos capazes de controlar inteiramente nem a
caminho nem o ritmo da viagem. E nunca seremos capazes de nos sentir
inteiramente seguros, porque o terreno por onde viajamos esta repleto de riscos de
alta-consequéncia.

T&o precisa quanto esta é a leitura de Hassemer®. A grande complexidade de nossas relacOes é

percebida como uma fonte de perigos constantes. Se mal conseguimos nos preparar para

* ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 275.

> GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. S3o Paulo: Editora UNESP,
1991, p. 140.

® HASSEMER, Winfried. Seguranca plblica no Estado de Direito. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI,
Guilherme de Souza. Doutrinas Essenciais de Direito Penal. V. 1. S8o Paulo: RT, 2010, p. 287-288.
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alguns riscos previsiveis, estamos a mercé de lesGes inesperadas. Isso gera um clima

generalizado de ameaca e nos faz sentir que estamos entregues a prépria sorte.

Se pudéssemos resumir uma Unica palavra as principais consequéncias da modernidade,

escolherfamos inseguranca.’

Mas comecemos nossa reflexdo a partir da nocdo oposta de seguranca. Seguranca € algo
relativo e, na maioria das vezes, ndo passa de uma sensacao. Nao se pode estar seguro quanto
a tudo, pois sempre h& multiplos perigos, por mais remotos que sejam, a circundar a
existéncia humana. O homem mais sadio ndo esta imune a contracdo de alguma doenca letal,
ou mesmo a manifestacdo dos efeitos de uma patologia congénita até entdo desconhecida. O
carro mais confiavel ndo pde a salvo seus passageiros de uma colisdo automobilistica fatal. O
avido mais avancado ndo suplanta as leis da gravidade, e pode quedar. Ndo ha lugar
verdadeiramente fora do alcance dos conflitos sociais e das expressdes de violéncia urbana
que eles suscitam. O computador mais potente esta sujeito a panes e bugs. O relacionamento
mais estavel e duradouro pode acabar, e 0 mais rico sempre pode falir. Posso ser atingido por
um raio em dia de chuva, por uma bala perdida no interior da minha residéncia, ou mesmo por
um meteoro vindo do espaco. Somente me preocupo mais com a segunda possibilidade
porque a creio mais factivel. Por que — se por experiéncia propria, por confianca em
especulaces cientificas ou dados estatisticos, ou por sugestdo de autoridades e agéncias de
comunicacdo — é uma questdo a se analisar. Sera que a inseguranca, no fim das contas,

também ndo passa de um sentimento?

Estamos de acordo com Silva Sanchez® quando diz que os novos riscos existem. Mas as
sensacOes de inseguranca ndo costumam ser condizentes com seu real potencial destrutivo ou
mesmo suas chances de ocorréncia.” E como o préprio Giddens observa: muito mais pessoas

tém medo de viajar de avido do que de carro, embora as estatisticas apontem para maiores

" “Com efeito, um dos tragos mais significativos das sociedades da era pos-industrial é a sensacdo geral de
inseguranga, isto ¢, o aparecimento de uma forma especialmente aguda de viver os riscos”. SILVA SANCHEZ,
JesUs-Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais. Trad.
Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 33.

® Idem, ibidem, p. 33.

% “Criminalidade ¢ medo do crime ndo sio como a coisa e sua imagem no espelho. Sentimentos de ameaca e
inseguranca nao sdo meros reflexos de ameagas reais, mas, também conseqiiéncia de circunstancias da
‘dessolidarizagdo’ e intranqiiilidade sociais”. HASSEMER, Winfried. Seguranga publica no Estado de Direito.
In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza. Doutrinas Essenciais de Direito Penal. V. 1. Sdo
Paulo: RT, 2010, p. 289.
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indices de acidentes e de Obitos com relacdo a esse segundo meio de transporte. Muitos
religiosos tém medo do inferno, mesmo sem a certeza empirica de sua existéncia, mas ndo
temem um holocausto nuclear, uma guerra mundial ou um desastre de proporc¢des globais, que

sdo eventos inquestionavelmente possiveis.

N&o queremos menosprezar ou desacreditar os perigos — que, frise-se, séo reais, em sua
maioria —, mas sim dizer que nunca serdo eliminados, todos, em definitivo. Isso ndo deve soar
como uma sugestdo de resignacdo derrotista. A busca de seguranca é um ideal, e como tal
deve ser perseguido. SO que essa busca ndo pode ser usada como pretexto para todo tipo de
medida de controle. Que 0s perigos sdo Vvarios e sdo reais, e que demandam solugdes de
contencdo, ndo se questiona. A questdo €, até que ponto estamos dispostos a ir no afa de

controla-los?

Seguranca e liberdade sempre estiveram em tensdo. O crescimento simultdneo de ambas
parece algo bastante improvavel. Até mesmo por logica, 0 aumento de uma importa na
reducdo da outra. Que nivel de seguranca pretendemos atingir? Mais importante ainda: que
doses de liberdade estamos dispostos a sacrificar? Ao tomar essas “pilulas de seguranga” em
doses cavalares, talvez nos estejamos intoxicando lenta e cumulativamente. Suprimimos
alguns sintomas apenas para agravar outros, em uma troca imediatista que, por vezes, ndo

parece ser nada inteligente.

Nada melhor que um exemplo concreto (que, embora se refira a um crime de dano, ilustra
bem a ideia de troca de liberdade por seguranca a que nos referimos). A Lei 11.343/06,
vulgarmente denominada “Lei Maria da Penha”, estabelece tratamento penal mais rigoroso
para casos de violéncia doméstica praticados em desfavor de vitimas do sexo feminino. A lei
é, na verdade, uma espécie de agdo afirmativa que parte da constatacdo historica de uma
infame subordinacdo da mulher — em regra, fisicamente mais fragil e economicamente
dependente — aos caprichos de homens violentos. Ao que parece, sua légica é a de conferir
maior rigor aos casos em que, em relagdes domeésticas, o sujeito ativo se prevalece de alguma
forma de superioridade sobre o sujeito passivo. Mas, se € verdadeiro esse raciocinio, por que
ndo estabelecer este critério, isto é, o critério da condicdo de superioridade fisica ou
financeira sobre a vitima? Ao basear a maior intensidade da resposta penal exclusivamente
no aspecto do género, a lei abre espaco a diversas injusticas. Primeiramente, embora o réu de

hoje seja julgado por sua conduta, e ndo pela de seus antepassados, é submetido a tratamento
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mais gravoso por conta dessa op¢do politico-criminal fundada apenas em estatisticas e em
dados pretéritos e alheios. Em segundo lugar, reflitamos sobre a hipdtese de agressao
simultanea de um individuo contra seus filhos — uma mulher de vinte anos e um menino de
seis anos de idade. Em relagdo a filha adulta, “os rigores da Maria da Penha”; em relacao a
crianga, “as benesses das penas alternativas”. Por fim, havemos de cogitar, ainda, a hipotese
mais plausivel de injustica. Ndo parece razodvel que um homem franzino (e desempregado)
agrida sua esposa saudavel e responda de modo mais grave que uma jovem fisiculturista ao
espancar seu avd, com quem coabita, ou mesmo o marido portador de deficiéncia fisica. As
injusticas cogitadas ndo passam despercebidas, ndo faltando quem sustente, por um uso
absolutamente promiscuo do principio constitucional da isonomia ou igualdade, a extensdo do
tratamento penal mais severo também aos casos em que as vitimas sejam do sexo masculino.
Ora, se esta claro que o diploma fere a isonomia, 0 que deve suceder é a declaracdo de sua
inconstitucionalidade, e ndo submissdo da mulher agressora aos especiais rigores que ele
estabelece, mas sem amparo legal especifico nesse sentido. O que se estéd fazendo, a pretexto
de sanar uma injustica que de fato existe, é abrir mdo do principio da legalidade, o mais
elementar dos principios de Direito Penal e a pedra fundamental de um Estado de Direito.™
Vale a pena esta troca? Para solucionar um caso pontual, abrir mdo de uma das mais
importantes conquistas da historia politica humana? Posicionando-nos de modo bastante
grafico, esta ndo parece ser uma decisdo mais inteligente do que a de ingerir dose letal de

morfina para aplacar a dor.

Retomando o assunto dos perigos, voltamos com mais davidas do que respostas. Por que
alguém que deixou de beber ou fumar para cuidar de sua saude salta de asa-delta? E por que
alguém que se lesionou gravemente em uma colisdo automobilistica continua a transitar em
excesso de velocidade ap6s haver escapado da morte de modo aparentemente milagroso? Por
que as pessoas até pagam boas somas para tomar parte de atividades perigosas como saltar de
paraquedas ou nadar com tubardes? Se as colisbes automobilisticas representam uma das
principais causas de morte no mundo, por que as montadoras fabricam carros cada vez mais

possantes e as pessoas investem cada vez mais dinheiro para té-los?

9 Ferrajoli classifica os sistemas que ndo prestigiam o axioma nullum crimen sine lege como “modelos
punitivos irracionales”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. 4.ed. Madrid: Ed. Trotta, 2000, p. 101-102. E
lembra Francis Bacon: “es cruel atormentar el texto de las leyes para que éstas atormenten a los ciudadanos” (p.
382). “E cruel atormentar o texto das leis para que estas atormentem os cidaddos” (Tradugdo nossa).
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A velocidade com que surgem as mudancas e superam-se 0s paradigmas cientificos, culturais,
éticos, religiosos e juridicos ndo permitem ao homem manter uma relacdo de familiaridade
com o0 mundo que o circunda. Ao invés disso, ele é constantemente levado a se deparar com
paradoxos. Um deles € o paradoxo do risco, que pode ser definido como uma espécie de

esquizofrenia social®*

. A sociedade demanda novidades, inovagdes e avancos tecnoldgicos
que se adéquem ao dinamismo frenético do mundo, mas, diante da percepg¢do dos riscos que
se fazem acompanhar, busca mecanismos de contencédo e controle que podem ser sufocantes.
“Este embate discursivo antagdnico, paradoxal e autofagico tem consequéncias em todos 0s
niveis de organizacdo social, com potencial para desestruturar sua base estavel e abalar os

mecanismos normativos de controle, entre os quais o direito”.*?

Se ndo ha seguranca absoluta e sempre estamos expostos a algum risco, a seguranca € uma
sensacdo que decorre, concomitante e sucessivamente, de uma representacéo (pois o medo é
sempre referido uma ou mais fontes de perigo especificas); de um célculo de probabilidade
(pois geralmente ndo se teme — pelo menos, ndo de modo paralisante — eventos altamente
improvaveis); e de uma disposicao psiquica (sensacdo de impoténcia, de confianca ou de

controle, por exemplo).

Por que uma pessoa se coloca em perigo gratuitamente, ou por pura emog¢do momentanea? Ao
fazé-lo, estaria a negar o valor do bem exposto? E por que uma pessoa que se ocupa da
protecdo de um bem de vérias formas, expde a perigo esse bem de modo diverso e muito mais
intenso? A relacdo do ser humano com o perigo € um mistério. Pode ser dificil aceitar, mas
parece ser uma relacdo de 6dio e paix&o. Nietzsche'® diria até mais: “O verdadeiro homem
quer duas coisas: o perigo € o jogo”. Com a mesma volUpia com que busca evitar o perigo, 0
homem a ele se entrega, seja como efeito colateral de um projeto de avango ou evolucéao, ou
mesmo por liberalidade pura. Ao mesmo tempo em que se sente atraido, tenta suprimir o
objeto de seu desejo. Tais contradicdes desafiam qualquer légica e impedem qualquer

diagnostico. A consciéncia acerca disso sera de grande valia nos itens e capitulos vindouros.

1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea. In: MENDES, Gilmar
Ferreira (Coord.); BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coord.); PACELLI, Eugénio (Coord.). Direito Penal
contemporaneo: questdes controvertidas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 112.

12" |dem, ibidem, p. 114.

3 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Trad. Alex Marins. S&o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 63.
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1.2. SEGURANCA VERSUS LIBERDADE: UMA TENSAO CONSTANTE

O homem sempre buscou a seguranga. Por isso, sempre quis compreender os fendmenos da
natureza. Desenvolveu as ciéncias exatamente para obter, na maxima medida possivel,
previsdo e controle do mundo que o circunda (e, com isso, de seu préprio destino). E criou o
Direito pela mesma razdo: para antecipar as consequéncias (juridicas) e controlar os
comportamentos praticados no ambiente social. O Direito €, em poucas palavras, uma

empresa humana em busca de seguranca.

A instituicdo do Direito' traduz uma troca: os homens abrem méo de parcelas de suas
liberdades em prol da seguranca™ conferida pelo dominio do Estado. N&o hé, assim, somente
vantagens, mas uma relacdo custo-beneficio, ja que o modus operandi de que o Estado se

utilizara para fazer valer o Direito é a coag&o.

Na verdade, os direitos e as restricbes costumam ser faces opostas da mesma moeda, posto
que a promocao do direito de um geralmente pressupde restricdes aos direitos dos demais. A
protecdo da liberdade requer limitagdo de liberdades.'® Especialmente se pensarmos no
Direito Penal, o principal método de intervencgdo e controle social (aquele que produz efeitos

mais marcantes no campo das liberdades), sera inegavel que

Toda previsdo legislativa de um tipo penal incriminador, se bem a vemos, é o
resultado da ponderacdo de valores na qual o direito fundamental a liberdade é
restringido em beneficio da conservacéo de outros valores de fundamental relevo em
sociegade (liberdade versus patrimdnio, versus integridade fisica, versus honra
etc.).

Por o6bvio, é uma percepg¢do de lucro ou vantagem a que leva a criagdo de um Estado e de

uma ordem juridica. Afinal, ndo se criaria um complexo sistema de regras e principios para

!4 Esta ¢ uma explicacdo que é recorrentemente associada ao ficticio “pacto social” e, por isso, mais comumente
vista em relacdo a instituicdo do Estado, em vez do Direito. Mas o fato é que a instituicdo do Estado pressupde a
instituicdo do Direito (embora o contréario nfo seja necessariamente verdadeiro). E como leciona Jorge Miranda:
“ndo ha Estado sem sujeicdo ao Direito no duplo sentido de Estado que age segundo processos juridicos e que
realiza uma ideia de Direito, seja ela qual for.” MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo
IV: Direitos Fundamentais. 3.ed. Coimbra; Coimbra Editora, 2000, p. 196.

!> Dieter Grimm diz que o Estado “sempre retirou sua legitimidade da circunstincia de salvaguardar os cidaddos
contra ataques de forgas estrangeiras ou de outros individuos. Seguranga é a principal tarefa do Estado”.
GRIMM, Dieter. A funcdo protetiva do Estado. IN: SARMENTO, Daniel (Coord.) et al. Constitucionalizacéo
do Direito: fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 157.

16 |dem, ibidem, p. 160.

" D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 70.
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regular condutas e impor sancdes, subtraindo doses de liberdade dos individuos, sem que
estes, em contrapartida, desfrutassem de beneficios considerados bons o suficiente para fazer

valer a pena as restri¢des a partir de entdo sofridas.

Na visdo de Claus Roxin®, os cidaddos concedem ao legislador somente os poderes de
intervencgdo estritamente necessarios para assegurar uma vida em comunidade livre e pacifica,
e sob a condicdo de que sejam sempre empregados 0S Meios menos gravosos em primeiro
lugar. O objetivo é o de promover a seguranca, mas mantendo a maxima liberdade individual
possivel. De modo ainda mais direto, como dizia Beccaria'®, h4 mais de duzentos anos,
“somente a necessidade obriga 0os homens a ceder uma parcela de sua liberdade; disso advém que
cada qual apenas concorda em por no deposito comum a menor porcao possivel dela, quer di-

zer, exatamente o que era necessario para empenhar os outros em manté-lo na posse do restante”.

Um ligeiro apanhado das ideias que até aqui foram expostas deve dar conta de que 0 homem
¢, como sugerem as dialéticas, uma grande contradicdo. Qudo angustiado é esse ser que é
livre, mas, para conservar sua liberdade, precisa dela abrir mao em prol da seguranca? Quéo
tormentosa é a existéncia desse ser que procura incessantemente a seguranga, mas se imiscui

em um mundo cada vez mais repleto de perigos por ele préprio desencadeados?

O drama do homem é conviver com essas tensdes ineliminadveis entre forcas que sdo
inversamente proporcionais e lidar com o fato de que o aumento da seguranca
necessariamente importa na reducgdo da liberdade, e vice-versa. Sua sina é, em Ultima andlise,
buscar eternamente a medida que faca suportavel uma vida espremida entre liberdade e

seguranca.

A depender do contexto, o ser humano enfrenta os maiores perigos em busca da ampliacao de
sua liberdade, ou abre méo de grandes porcdes desta em favor de um aumento das doses
daquela. A predilecdo por uma ou por outra se alterna ao longo da histéria (da humanidade e

do individuo, particularmente considerado).

8 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17.

19 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p.
19.
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Em uma leitura meramente ilustrativa e sabidamente simplista, podemos dizer que 0 homem,
oprimido pela tirania e pelo despotismo, lutou até conseguir instaurar um projeto do Estado
de Direito em que as liberdades ocupam espaco maximo. Dali em diante, testemunhou
desgostoso a exploracdo do homem pelo homem e o0 esvaziamento da propria liberdade pelo
desaparecimento das condigdes de sua fruicdo. Optou, entdo, pela abdicacdo de mais bocados
de liberdade em favor de um Estado mais presente, mais controlador, e, assim, mais seguro.
Mas esse Estado se agigantou e, a exemplo do que se deu com o nazismo e o fascismo,
esmagou a individualidade e transformou as pessoas em objetos postos a disposi¢do do “bem
comum”. Protecdo da sociedade e servico de utilidade publica foram argumentos do poder
nazista para a eliminacdo de ciganos e judeus.”” Novamente insatisfeito, o homem lutou e,
movendo a mira a um ponto mais elevado, pds-se a executar seu mais ambicioso projeto: o do
Estado Democratico. Nele, busca-se um equilibrio altamente improvavel entre elementos que
sdo até mesmo antitéticos. Dados do Estado de Direito se unem a institutos do Estado Social e
se reorganizam, na medida do possivel, a partir de um viés democratico. Nasce uma audaciosa
concepgdo de Estado Democratico e Social de Direito — uma espécie de unido “arriscada”
entre Estado liberal e Estado social, em que estdo presentes algumas das mazelas tipicas de
cada um desses modelos Mir Puig?* — que estipula novos paradigmas para todas as atuacoes

estatais e também para 0s comportamentos sociais.

Vivemos, no Brasil, um arremedo desse projeto grandioso, que tem por uma de suas
caracteristicas uma maior mobilidade para o exercicio das forcas da liberdade e da seguranca.
N&do ha, a priori, nem tanta seguranca quanto proporciona o Estado Social, nem tanta
liberdade quanto demanda o Estado Liberal, e o elemento democratico transfere ao povo
(teoricamente) o poder de deciséo acerca da proporcdo que se deve estabelecer entre ambas.
Dizendo de modo mais direto, em ambiente democratico, o0 povo “decide”® se quer mais

seguranca ou mais liberdade. E, de certo modo, se quer mais ou menos Direito Penal.

20 «[...] the Nazi leaders so obstinately repeated that in eliminating jews and Gypsies, they were actually also
working for the other European peoples”. AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life.
Trad. Daniel Heller-Roazen. Stanford/CA: Stanford University Press, 1998, p. 101. “[...] os lideres nazistas com
tanta obstinacdo repetiram que ao eliminar judeus e ciganos, estavam, de fato, trabalhando também a favor dos
demais povos europeus”. (Tradugao nossa).

! Mir Puig define o Estado Social e Democrético de Direito como “[...] un modelo de Estado que pretende
aunar, superandolos, los modelos de Estado liberal y social”. (“[...] um modelo que pretende unir, superando-0s,
os modelos de Estado liberal e social”). Tradugdo nossa. O autor alerta para os perigos que jazem nas versdes
extremadas de ambos os modelos de Estado e propde reflex6es no sentido de compatibilizar suas vantagens.
MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Montevidéu: B de F, 2006, p. 97-101.

22 As aspas indicam a inexisténcia de ingenuidade acerca do limitadissimo poder de interferéncia do povo nos
rumos da politica em um pais flagelado por desigualdade, exclusdo e corrupcao.
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A questdo é: serd que o povo tem consciéncia acerca do sentido e dos efeitos de suas
decisdes? Seré que possui informacdo e maturidade suficientes para fazer essa escolha? E seré

que ele conhece o Direito Penal que se apresenta como opg¢édo?
1.3. DIREITO PENAL, ESTEREOTIPAGEM E SELETIVIDADE

Embora seus proponentes ndo admitam expressamente, ndo € dificil identificar a presuncéo e
a normativizacdo do dolo como pertencentes a um grupo de medidas voltadas a abrir espaco
para a instauracdo de politicas criminais mais rigorosas. Antes de analisar em especifico as
duas tendéncias em questdo, é importante que tecamos algumas consideracdes acerca de
aspectos que jamais podem ser olvidados em uma abordagem que se considere critica. E
preciso submeter nossos objetos de andlise aos prismas da seletividade e da estereotipagem
criminal, bem como contextualizar o ambiente social em que foram concebidos. Pois é do

clima de inseguranca, da politicagem do apelo midiatico e do clamor popular que surge

[...] a necessidade de “adequar” os contetudos de Direito Penal e Processual Penal as
dificuldades insitas a persecucdo as novas formas assumidas pela criminalidade, o
que perpassa por um processo de “atualizagdo” dos instrumentos punitivos no
sentido de torné-los mais eficazes.”

Quase toda obra de Direito Penal que se pretenda minimamente critica trara as consternagdes
de seu autor acerca dos fendmenos da hipertrofia, da seletividade®® e do desmedido
recrudescimento do sistema penal. Um trabalho em que se desenvolvam teorias e conceitos de
institutos e elementos juridico-penais sem a presenca constante da Criminologia e da Politica

Criminal serd, necessariamente, muito ingénuo ou muito mal intencionado.

Em verdade, um primeiro passo para a ruptura com uma Vvisdo ingénua € o reconhecimento de
algo quase evidente. Como disse Nilo Batista®, “O direito penal existe para cumprir

finalidades, para que algo se realize, ndo para a simples celebracéo de valores eternos ou para

» CALLEGARII, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 20.

24 “Na perspectiva da criminologia critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade ontoldgica de determinados
comportamentos e de determinados individuos, mas se revela, principalmente, como um status atribuido a
determinados individuos, mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a
selecdo dos individuos estigmatizados entre todos os individuos que realizam infragdes a normas penalmente
sancionadas”. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica do Direito Penal: introdugdo a
Sociologia do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002, p. 161.

% BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro. 12.ed.rev.atual. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 19-20. Grifo do autor.
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a glorificagdo de paradigmas morais”. O crime, que ndo existe ontologicamente e, na
expressao de Vera Malaguti Batista®®, ndo passa de um “constructo social”, ¢ fruto de uma
decisdo. As decisdes de criminalizacéo, tanto na esfera primaria quanto na secundaria, assim,
possuem muitas motivacdes. Algumas sdo oficiais, e outras sdo ocultas, assim como as

proprias funcdes do Direito Penal.?’

N&o se deve esquecer, de um modo geral, que todas se
submetem a alguns critérios de seletividade (que se opera tanto em relagdo aos criminalizados
guanto as vitimas) e que estes, a seu turno, principalmente em sociedades assoladas pelos
nefastos feitos de uma desigualdade levada a niveis extremos, exprimem, em grande parte, 0s
interesses de uma minoria (0 que representa um duro golpe na democracia). E esperavel,
assim, que ambos os estagios de criminalizacdo atinjam mais diretamente um determinado
grupo de pessoas marcadas por uma condicdo de desvantagem e atingidas por uma

estereotipagem. Assim,

O estere6tipo criminal se compBe de caracteres que correspondem a pessoas em
posicdo social desvantajosa e, por conseguinte, com educacdo primitiva, cujos
eventuais delitos, em geral, apenas podem ser obras toscas, o que so faz reforcar
ainda mais os preconceitos racistas e de classe, & medida que a comunicacgao oculta o
resto dos ilicitos cometidos por outras pessoas de uma maneira menos grosseira e
mostra as obras toscas como os tnicos delitos. %

Sabemos que a estereotipagem e a exploracdo da desvantagem socioeconémica impdem seus
efeitos em praticamente todos os tipos de comportamentos considerados ‘“‘desviantes”.
Evidentemente, sentimos mais intensamente os efeitos da seletividade e da rotulagdo nas
infragdes penais que compdem um tipo de “criminalidade rasteira” — que, ironicamente, é a
menina dos olhos da maioria dos sistemas punitivos (haja vista a profusdo de estudos
doutrinarios a seu respeito e a quantidade de encarceramentos dali decorrentes®®). Delitos
violentos, “de rua”, como homicidio, estupro, roubo, furto e trafico, se nao tiveram seus tipos

penais concebidos para atingir um publico especifico (criminalizagcdo primaria), fatalmente

% BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. 12.ed.rev.atual. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 21.

2’ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2006, p. 4-9.

28 ZAFFARONI; Eugenio Radl et alii. Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 48.

2% Entre provisorios e condenados, o ano de 2012 encerrou-se com 548.003 presos. Em 2008, quando o total de
presos era de 446.687, 77.247 cumpriam pena por trafico de drogas; 77.272 por roubo; 59.786 por furto; 44.826
por homicidio; 16.283 por estupro e atentado violento ao pudor. Curiosamente, embora a pena maxima do crime
de corrupcao passiva (art. 317, caput, CP) seja de doze anos, havia somente 52 pessoas presas pela pratica deste
delito. BRASIL. Estatisticas do sistema prisional. Disponivel a partir de
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-

22166AD2EB96}&Browser Type=IE&L anglD=pt-br&params=itemID%3D%7B364AC56A-DE92-4046-B46C-
6B9CC447B586%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D> Acesso em
19 mar. 2014.
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complicam muito mais a vida de pessoas pertencentes a determinados grupos sociais ou

classes econdmicas, em sede de criminaliza¢do secundéria.

Esta € uma regra geral, e seu reconhecimento € essencial para a produgdo de um trabalho que
ndo queira apartar-se da realidade social. Ha algo, entretanto, que precisamos considerar.
Trataremos, no presente trabalho, de determinadas espécies de conduta em que a ldgica da
seletividade ndo se aplica de modo tdo Obvio. Falamos de comportamentos cotidianos
considerados arriscados que tiveram como desfecho um resultado considerado tragico e
impactante e, portanto, alimentam um apetite punitivo mais intenso. Acidentes de percurso de
variadas naturezas — citem-se a colisdo no transito e o erro médico, apenas como exemplos
privilegiados — tém sido alvo de uma pretensao punitiva mais eclética. Afeta um pablico mais
heterogéneo. Transita com maior facilidade entre as diversas posi¢cdes sociais e classes
econdmicas. A criminalizacdo primaria ndo parece ter destinatarios bem definidos, como

costuma acontecer, por exemplo, com condutas que atingem a propriedade.

De motoristas de carros populares a donos de automoveis importados; de pilotos de avido a
caminhoneiros; de desempregados a donos de boate, médicos bem sucedidos e empresarios
endinheirados, os que adotaram comportamentos “perigosos” parecem ndo escapar do foco de
uma ansia punitiva nos casos em se tenha produzido um resultado grave (como a morte de
terceiros ou danos ambientais de grandes proporcdes). Pelo menos, pela midia e pela voz
popular, ndo costumam ser muito poupados. Claro que ndo seremos ingénuos para duvidar de
que o desgracado e o excluido também aqui serdo fatalmente mais atingidos. Afinal, é bom
lembrar, como fez Vera Malaguti Batista®, que o positivismo criminolégico parece estar
entranhado na prépria cultura juridica brasileira, de modo que racismo e preconceitos outros
sempre podem ser determinantes para a puni¢do. Quando pouco, na esfera da criminalizagéo
secundaria, por dispor de menor desenvoltura para suas autodefesas e de menos recursos

financeiros para suas defesas técnicas, por exemplo.

Digamos que, para a apuragdo das infragdes administrativa e criminal referentes a embriaguez
ao volante, sejam muito importantes o status do motorista e o carro que ele dirige. Em um

atropelamento ou em uma colisdo com vitima fatal, porém, esses dados parecem ser pelo

%0 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo critica & Criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 41.
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menos um pouco menos relevantes.** Aqui, o desvalor do resultado (desproporcional ao
desvalor da conduta de base) ¢ determinante para um processo de demoniza¢do ‘“quase
democratico”. Alias, em parte, as tendéncias punitivas que pretendemos analisar — presuncéo
e normativizacdo do dolo — foram pensadas (especialmente a segunda), exatamente para
comportamentos mais “elitizados” (lavagem de capitais e danos ambientais de maiores

proporcoes, por exemplo).

Né&o se afirma, destarte, que ndo incida aqui a légica da seletividade. O caso é que os critérios
de seletividade tradicionais (em regra, socioecondmicos) ndo sdao os que melhor se adéquam.
Com precisdo, Zaffaroni*> observou que as agéncias punitivas alcancam, embora
“[...] com muito menos frequéncia, as pessoas que, sem se enquadrarem no esteredtipo,
tenham atuado com brutalidade tio singular que se tornaram vulneraveis”. E a
“criminalizacdo por comportamento grotesco ou tragico”, no dizer do mestre argentino. Em
nossa Vvisdo, todavia, o foco de selecdo ndo estd, regra geral, no comportamento tosco em si,
mas especificamente nos resultados mais chocantes. A acdo de dirigir ap6s alguma ingestao
de bebida alcodlica é indubitavelmente rotineira em nosso pais €, a menos que resulte em
morte, ndo parece suscitar grande repudio (haja vista, inclusive, a pena que lhe é destinada).
Se causa uma fatalidade, porém, o motorista ganha as mais espalhafatosas manchetes e se

converte em um monstro assassino.
1.4. IMPRENSA MARROM, COMOCAO SOCIAL E PUNITIVISMO

E oportuno lembrar, para frisar o que se afirmou pouco acima, a) que 0 ser humano nunca seréa
capaz de prever todos 0s perigos que o circundam; b) que, se fosse capaz de prevé-los, nunca
deteria a seu respeito um controle absoluto, de modo a neutraliza-los; c) se fosse capaz de
neutraliza-los, em absoluto, necessariamente seria desempossado de toda e qualquer
liberdade.

Ainda assim, porém, a elimina¢do dos perigos — e, aqui, ja podemos incluir todos os que vém
dos conflitos sociais e recebem o rotulo de crimes — parece ser uma meta perene (ou, pelo

menos, uma bandeira permanentemente hasteada).

31 Se bem que a condicdo da vitima parece ser sempre algo relevante, partindo do raciocinio popular de que
atropelar “filho de rico” e “filho de pobre” sdo coisas diferentes.
%2 ZAFFARONI; Eugenio Radl et alii. Direito Penal Brasileiro. Vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 49.
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A expectativa de resolver questdes sociais com o uso do Direito Penal (seja nutrida pela
propria sociedade ou pelo Estado) podemos chamar pensamento punitivista. Tipicamente, as
politicas punitivistas “[...] se fundam sobre a caracterizagdo dos delinquentes como ‘animais’,
‘predadores’, ‘monstros sexuais’, ‘nocivos’ ou ‘perniciosos’, membros de uma ‘subclasse’,

sendo todos eles ‘marcados como inimigos’ [...]”.%

Como bem anotou Salo de Carvalho®, a questdo penal é frequentemente superdimensionada
pelos meios de comunicacdo, sendo a formacdo do imaginario social acerca do crime e da
punicdo bastante influenciada pela transformacdo de eventos ocasionais em regras, bem como
pela distor¢do, por parte dos formadores de opinido, de diversas varidveis importantes para a
compreensdo dos fendmenos. Isso tudo conduz a densificacdo da vontade de punir que
caracteriza o punitivismo contemporaneo. Esta vontade de punir é uma tendéncia que parece
assumir dimensdo global e vem provocando um encarceramento macico, inédito em paises

democréticos e raro até mesmo em regimes totalitarios.*

O voraz apetite estadunidense pelo encarceramento viu-se reiteradamente denunciado pelos
estudos de Loic Wacquant.*® Este mesmo autor, em sua leitura sobre o comportamento dos
sistemas penais europeus, identificou a presenga comum de uma “tentacdo penal” que atingiu,
inclusive, algumas das culturas até entdo menos suscetiveis as influéncias do pensamento
punitivo (como os paises baixos).>” Nos paises denominados periféricos, dentre os quais se

costuma incluir o Brasil, o punitivismo exibe toda a sua exuberancia.

O aumento da populacdo carceraria®®, a ampliacdo dos objetos de tutela penal e o

recrudescimento da politica criminal® séo evidéncias do punitivismo. E ndo importam aqui,

3 GARLAND, David. As contradi¢des da “sociedade punitiva”: o caso britanico. Revista Discursos

Sediciosos, ano 7, n. 11. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002, p. 86.

% CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do Sistema Penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado
da aplicagdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 14.

% GARLAND, David. As contradi¢des da “sociedade punitiva™ o caso britinico. Revista Discursos
Sediciosos, ano 7, n. 11. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002, p. 86).

% Vide, por exemplo, WACQUANT, Loic. A ascensio do estado penal nos EUA. Revista Discursos Sediciosos
Ano 7. N. 11. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 13-39; WACQUANT, Loic. Punir o pobres: A nova gestdo da
miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2007. “A ascensdo do estado penal nos EUA” (2002) e
“Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos” (2007).

% WACQUANT, Loic. A tentacio penal na Europa. Revista Discursos Sediciosos, ano 7, n. 11. Rio de Janeiro:
Revan/ICC, 2002, p. 8.

% Segundo dados obtidos a partir do portal <http://portal.mj.gov.b>, em menos de dez anos a populagido
carceraria aumentou cerca de 50 % (em 2005, eram 361.402 presos, contra 0s 548.003 de dezembro de 2012).

% partamos da década de 1990. De 14 para ca, foram editadas, dentre outras leis “de combate”, as de nimero
8.072/90 (crimes hediondos), 8.137/90 (crimes fiscais etc.), 8.930/94 (ampliagcdo do rol de crimes hediondos),
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somente, os indicadores objetivos ou quantitativos. Muitas evidéncias de cunho qualitativo se
apresentam. Dentre as mais importantes, podemos destacar as que se referem aos discursos.

Em especial, aos discursos politico e midiatico.

Os meios de comunicacdo de massa descobriram no tema da violéncia uma veia de negécios
muito lucrativa. Na luta por audiéncia, o sensacionalismo, que talvez seja uma tendéncia
insita aos mass media, j& ndo satisfaz, eis que se trata de plano de acdo comum a todos 0s
veiculos da chamada imprensa marrom. Novas ideias sdo postas em pratica: surgem
programas especificos, de reportagem, de reconstituicdo de crimes e até realities policiais. A
partir da destinacdo de grande parte dos programas de fofoca, futilidades e até culinaria ao
tema da violéncia, fica cada vez mais clara a estratégia de incutir o medo e a curiosidade
morbida em todos os publicos possiveis. Violéncia gera audiéncia; audiéncia gera dinheiro.
Como observa Raphael Boldt*, o que se produz, nesse contexto, é um Direito Penal
pervertido, movido pela espetacularizacdo da criminalidade violenta e pela l6gica comercial
que orienta 0 mercado das noticias. A construcdo do quadro de caos e terror e a afirmacédo da
necessidade de debela-los por meio da intervencdo penal culminam com pressao popular no

sentido do enrijecimento das politicas criminais.

A midia, assumindo tipico papel de Eris, inocula na sociedade o veneno do medo e transmite
aos politicos o desespero que ela propria causou. Os politicos, que dependem como ninguém
da opinido publica, ndo tardam a atender, ainda que com respostas escancaradamente
simbdlicas, mas que arrefecem parte das cobrancas apenas pela aposicdo do roétulo de

“legislagdo penal”. "

Faz-se, assim, a conhecida politicagem: as medidas adotadas ndo s&o as identificadas como

mais adequadas ou eficazes, mas, sim, as mais populares, explicaveis, apenas, por sua

9.034/95 (organizacbes criminosas), 9.426/96 (aumento de diversas penas), 9.455/97 (tortura), 9.605/98 (crimes
ambientais), 9.613/98 (lavagem de capitais), 10.792/03 (regime disciplinar diferenciado), 10.826/03 (estatuto do
desarmamento), 11.340/06 (violéncia domestica contra mulheres), 11.343/06 (drogas), 11.705/08 (“lei seca”),
11.923/09 (“sequestro relampago™), 12.012/09 (celulares em presidios), 12.015/09 (crimes sexuais), 12.234/10
(prescrigdo), 12.650/12 (prescrigdo em crimes sexuais), 12.720/12 (“milicias”), 12.737/12 (crimes “virtuais”),
12.850/13 (organizagdes criminosas).

“0 BOLDT, Raphael. Crinimologia midiatica: do discurso punitivo & corrosdo simbélica do garantismo.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 121.

# «[...] determinados agentes politicos tan solo persiguen el objetivo de dar la ‘impresién tranquilizadora’ de un
legislador atento y decidido’”. CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo: “derecho penal” del enemigo? In:
STRECK, Lenio Luiz. Direito Penal em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 20.
(“[...] determinados agentes politicos tdo-somente perseguem o objetivo de dar a “impressdo tranquilizadora” de
um legislador atento e decidido.”) Tradug@o nossa.
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ey eq- 42 , . e~ L. .
“conversibilidade em votos”.” Nessa espécie de prostituicdo politica, “Os legisladores de

plantdo estdo sempre prontos com seus pacotes de medidas de resolucdo da criminalidade que

se traduzem, normalmente, em aumento de penas e restricao de garantias”.43

Zaffaroni** observa que sdo poucos os que se dispdem a contradizer o discurso punitivista. A
univocidade do discurso, porém, ndo lhe confere qualquer forca. N&o ha coeréncia,
embasamento empirico ou teorico. O que ha é pura panfletagem. Por tras dela, impera uma
greve do pensamento ou um pensamento nulo®, que pode ser desmascarado pelo

conhecimento académico mais rasteiro. Mas nem sempre 0 é.

O fato é que, mesmo sendo vazio de pensamento, o discurso é suficiente para a eclosdo do
medo. E medo implica urgéncia. Nao se pode aguardar a implementacéo e a gradual producéo
de efeitos das medidas sociais que efetivamente poderiam induzir a mudancas na realidade
social. O que se espera ndo é uma solugdo politica no melhor sentido da expressdo (que
envolve decisbes e programas de inclusdo), mas uma politica penal, pura e simples:
criminalizacdo e intensificacdo das penas e dos regimes prisionais. De ultima ratio, o Direito

Penal passa a prima ratio e termina sendo unica ratio.

E muito comum que se construa um cenario de guerra. A guerra é bastante (til, eis que traz a
tiracolo elementos como a excecao, o inimigo e a emergéncia. Regras e métodos tradicionais
ndo se adéequam a dramaticidade da situacdo, tornando-se muito mais facil justificar o
emprego de violéncia e o comportamento especialmente truculento do Estado. Jakobs™*
indaga: “E possivel fazer ‘guerra contra o terror’ com os meios de um Direito Penal de um

Estado de Direito?”

*2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2006, p. 483.

* CALLEGARII, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 52.

* ZAFFARONI,Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. Trad. Sérgio Lamaréo. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 77-79.

*® Interessante, aqui, fazer um paralelo com a percep¢io heideggeriana de “fuga do pensamento” ou “auséncia de
pensamento”, trazida por Fabio D’Avila. Para o filosofo, o pensamento reflexivo, em meados do século XX, ja
estava sendo posto de lado em favor de um “pensamento que calcula”, objetivista, matematico, voltado a
produtividade e a tecnicidade. Heidegger ndo nega, por 6bvio, o valor desse tipo de pensamento — essencial ao
progresso tecnoldgico, por exemplo; mas € evidente que, no minimo, o abandono do pensamento reflexivo pode
importar em preocupantes mudangas nas concepgdes de valores e prioridades dos homens. D’AVILA, Fabio
Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 260.

¢ JAKOBS, Giinther. Direito Penal do inimigo. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 53.
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Os proprios escripulos parecem se afrouxar em tempos de guerra. Afinal, ¢ “matar ou
morrer”. Nesse caso, “prender para ndo ficar preso”. Nada incomum, entdo, a apari¢do, nos
dialogos motivados pela preocupacdo com o dito avanco da criminalidade, do pensamento
segundo o qual “o bandido fica solto enquanto as pessoas de bem estdo aprisionadas em suas
casas”. Autoridades nao tardam a se apropriar do discurso, tal qual fez Michael Howard*’, ex-
ministro do Interior da Inglaterra: “Nossos opositores dizem que ha gente demais na cadeia.
Concordo: ha gente demais na cadeia, dentro de casa, apavorada com a ideia de sair, de medo

de ser atacada ou de suas casas serem arrombadas. E essa gente que eu quero libertar”.

A sociedade, alarmada, acata campanhas de lei e ordem que traduzem uma ilusdo de
solidariedade social a partir da unido de todos contra um inimigo comum.*® Em resumo, a
criacdo do inimigo se segue a obtencdo de uma carta branca. Na luta contra inimigos tdo

perigosos, vale tudo. Até mesmo a destituicdo da condi¢do de pessoa:

Quem nao pode oferecer segurancga cognitiva suficiente de que se comportard como
pessoa ndo s6 ndo pode esperar ainda ser tratado como pessoa, como tampouco o
Estado esta autorizado a tratd-lo como pessoa, pois, de outro modo, estaria lesando
o direito das outras pessoas & seguranca. *°

Transformar um ser humano em “[...] uma coisa, como uma cabeca de gado”50

, Importa na
remocdo dos “entraves a punigdo” ou “fatores de impunidade” que seriam os direitos e
garantias fundamentais. A partir dai, na verdade, o melhor seria abandonar-se um modelo de
Estado de Direito, que “[...] ndo seria capaz de conduzir esse combate, pois teria que tratar

D . ~ . 1
seus inimigos como pessoas e, por conseguinte, ndo como fontes de perigo™.

Talvez se possa enxergar a passagem das tendéncias simbolicas e punitivistas para um
Feindstrafrecht como um salto pouco realista. Em nossa visdo, ndo é. Cancio Melid*
observou que “[...] el Derecho penal simbdlico y el punitivismo mantienen una relacion

fraternal”, ¢ que “[...] lo que surge de su uniéon [és] el Derecho penal del enemigo”. Além

" HOWARD, Michael apud GARLAND, David. As contradi¢des da “sociedade punitiva™ o caso britanico.
Revista Discursos Sediciosos, ano 7, n. 11. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002, p. 85.

8 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. 12.ed.rev.atual. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 38.

* JAKOBS, Giinther. Direito Penal do inimigo. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 13.

%0 |dem, ibidem, p. 5.

5! |dem, ibidem, p. 69.

52 CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo: “derecho penal” del enemigo? In: STRECK, Lenio Luiz. Direito Penal
em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 26.
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disso, seria ingenuidade esperar — especialmente em paises que se autoproclamam
democréaticos — uma adogdo expressa e integral do modelo de Jakobs, mas as caracteristicas
centrais do Direito Penal do inimigo nos permitem sentir sua presenca como um dado real e
frequente: antecipacdo da tutela penal, grande intensidade das penas e relativizacdo ou
supressdo de garantias processuais.>® N&o precisamos chegar a falar de nazismo, genocidio ou
campos de concentragdo para ilustrar o seu modo de atuacdo. Mas podemos, apenas para
demonstrar que o avanco desenfreado de politicas punitivas que possuem ideologias das mais
reprovaveis e escusas conduz a realidades em que, para parafrasear Agamben,

“verdadeiramente tudo ¢é possivel”.

Agamben nos mostra que o temivel campo de concentracdo — que parece sintetizar a
biopolitica nazista — ndo é apenas um pesadelo distante. O que ocorre é que a guerra € a
excecdo sdo invocadas para justificar as medidas extremas em beneficio da ordem e do bem
comum. Para tanto, priva-se o proprio povo de diversos de seus direitos e garantias
fundamentais, maximizando-se, em contrapartida, os poderes de atua¢do do “Soberano” em
defesa dos interesses da nacdo. A criacdo do campo de concentracdo nada mais é do que a
formagdo de um espago de “ndo-direito” em que “verdadeiramente tudo ¢ permitido”, pela
institucionaliza¢do do estado de exceg¢do como regra: “The camp is the space that is opened

when the state of exception begins to become the rule.” > E ele diz mais:

If this is true, if the essence of the camp consists in the materialization of the state of
exception and in the subsequent creation of a space in which bare life and the
juridical rule enter into a threshold of indistinction, then we must admit that we find
ourselves virtually in the presence of a camp every time such a structure is created,
independent of the kinds of crime that are committed there and whatever its
denomination and specific topography. *°

Como se V&, ndo é preciso estudar Auschwitz ou Dachau para compreender a mecanica da

excecdo permanente. Basta examinar as contemporaneas politicas de “guerra contra o crime”

% CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo: “derecho penal” del enemigo? In: STRECK, Lenio Luiz. Direito
Penal em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,, p. 27.

> AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life. Trad. Daniel Heller-Roazen.
Stanford/CA: Stanford University Press, 1998, p. 97.

> |dem, ibidem, p. 96. “O campo ¢ o espago que ¢ aberto quando o estado de excec¢do comeca a se tornar a
regra”. (Tradug@o nossa)

%Idem, ibidem, p. 98. “Se isso é verdade, se a esséncia do campo consiste na materializagio do estado de
excecaoe na subsequente criacdo de um espaco em que a vida nua e a regulagdo juridica ingressam no limiar da
distingdo, entdo nés devemos admitir que nos encontramos virtualmente na presenga de um campo toda vez que
uma tal estrutura é criada, independentemente dos tipos de crimes que sdo cometidos e qualquer que seja sua
denominagéo ou especifica topografia”. (Tradugdo nossa)



40

para identificar que a mesma légica — que vai da suspensdo de direitos e garantias

., ) . e 57
fundamentais até a consideragao da “matabilidade”

— se aplica aos “inimigos” de hoje.

Em suma, a conclusdo que fica € a de que “[...] efectivamente son ya muchos los
Ordenamientos juridicos en los que se pueden encontrar ejemplos normativos inspirados en
esta concepcion belicista, el ‘Derecho penal del enemigo [...]"”.>® No Brasil, inclusive, ndo
faltam “fontes de perigo”: traficantes, “peddfilos” (sempre entre aspas, pois seu uso para
designar os autores do delito de estupro de vulneravel é extremamente promiscuo), motoristas
assassinos, adolescentes sanguinarios etc. E, como vimos linhas acima, sdo muitas as
“medidas de combate” a eles dirigidas nos ultimos anos. Nao ha exagero, assim, em examinar
as propostas punitivas mais rigorosas de um “Direito Penal moderno” a partir do mesmo

prisma critico sob o qual se analisa o “Direito Penal do inimigo”.

De outro lado, ndo se costuma perder a oportunidade de extrair da desgraca particular da
vitima ou de sua familia 0 maximo de drama possivel. Conforme observou David Garland™,
foi-se 0o tempo em que confessar abertamente a expectativa de vinganca era um tabu.
Recentemente, a indignacdo e o ressentimento da populacéo séo invocados como justificativas
oficiais das tomadas de decisdo. A dor da vitima e o sentimento de seus familiares também
séo explorados em defesa das novas ideias penais.

Parece haver, aqui, uma fusdo das fases da vinganca de sangue e da vinganca publica: o
sentimento é o do talionato, mas a aplicacdo da pena independe da iniciativa da vitima ou de

sua familia e vem do Estado.®°

%" Fazemos referéncia, aqui, s pessoas que, por “viverem uma vida indigna de ser vivida” (“life that does not
deserve to live” ou “life unworthy of being lived”) se tornam, por decisdo do “Soberano”, “politicamente
irrelevantes” e, portanto, descartaveis. AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life.
Trad. Daniel Heller-Roazen. Stanford/CA: Stanford University Press, 1998, especialmente p. 80-84.

% MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “Derecho Penal del Enemigo”. IN: SCHMIDT, Andrei
Zenkner (Coord.). Novos rumos do Direito Pebal contemporéaneo: estudos em homenagem ao Prof. Dr. Cezar
Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro, 2006, p. 78. “efetivamente j& s80 muitos os ordenamentos juridicos em que
se podem encontrar exemplos normativos inspirados nesta concepg¢do belicista, o ‘Direito penal do inimigo”.
(Traducédo nossa)

% GARLAND, David. As contradi¢des da “sociedade punitiva”: o caso britanico. Revista Discursos Sediciosos,
ano 7, n. 11. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002, p. 71.

% A atitude do Estado desnatura o préprio sentido de vinganca, enquanto atitude que emana da vitima no
sentido de afirmar-se, reerguer-se, com o escopo de “equiparagdo”, “re-nivelamento”, “restabelecimento da
condigdo de igualdade”. Ao contrario, forma-se, por parte do Estado, uma visdo deturpada segundo a qual a
vinganca ndo passa de uma depravacdo moral tdo grave quanto o proprio crime vingado, mas tdo-s6 pela sua
exclusdo do procedimento do vingar-se, e ndo pelo aspecto retributivo da acdo, em si. Vide CARVALHO,
Thiago Fabres de. ROSA, Alexandre Morais. Processo Penal eficiente & ética da vinganca: em busca de uma
criminologia da ndo violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 146-150, especialmente.
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O punitivismo é um movimento curioso. E dificil distinguir com exatiddo quais sio suas
causas e quais sdo seus efeitos. Essa confusdo — ou retroalimentacdo — faz-nos lembrar da
mitica serpente Nidgard, filha de Loki, que cresceu a ponto de envolver a Terra em um
imenso circulo formado pela juncéo de sua cauda com sua boca.®* O discurso punitivo gera e
é gerado pelo medo. A midia atende & expectativa social da informacéo sobre a violéncia e
cria essa propria expectativa com seu sensacionalismo, que transforma todos em vitimas
potenciais. Os politicos agodam a populacéo e s@o por ela provocados e cobrados a respeito da

contencao da “criminalidade”.

Como anotou Cancio Melia®,

En efecto, en el momento actual puede convenirse que el fendmeno més destacado y
visible en la evolucion actual de las legislaciones penales del “mundo occidental”
esta en la aparicién de maltiples nuevas figuras, a veces incluso de enteros nuevos
sectores de regulacion, acompafada de una actividad de reforma de tipos penales ya
existentes realizada a un ritmo muy superior al de épocas anteriores.

Mas seria um equivoco pensar que somente os politicos, que estdo mais diretamente sujeitos a
opinido publica, abragcam a causa do punitivismo. A policia ndo atua segundo seus critérios
exclusivos; suas praticas sdo influenciadas pelas agéncias politicas e de comunicacio.® Mais
do que isso. Salo de Carvalho®, referindo-se em especial a pesquisas de opinido realizadas no
ambito da magistratura, observou que a frequente adesdo parcial ou integral as ideias
punitivistas revela que as influéncias do populismo ndo condicionam apenas 0s representantes
politicos. Elas s&o determinantes na formagdo do “senso comum pratico-teorico dos

operadores do direito”.

Como veremos mais adiante, a influéncia também ja alcanca o ambiente académico, em que
fervilham algumas ideias — a exemplo da normativizagdo do dolo — cujo escopo ndo é outro

sendo o de estender o alcance dos tentaculos do Direito Penal.

8 BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da mitologia. Trad. David Jardim Junior. 28.ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2002, p. 384.

62 CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo: “derecho penal” del enemigo? In: STRECK, Lenio Luiz. Direito Penal
em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 17-18. “Com efeito, no momento atual se
pode convir que o fenomeno mais destacado e visivel na evolucdo atual das legislagdes penais do “mundo
ocidental” estd na aparigdo de multiplas novas figuras, as vezes inclusive de inteiros novos setores de regulagéo,
acompanhada de uma atividad de reforma de tipos penais ja existentes realizada em ritmo muito superior ao de
épocas anteriores.” (Tradugdo nossa)

63 ZAFFARONI; Eugenio Rall et alii. Direito Penal Brasileiro. VVol. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 45.
 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do Sistema Penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado
da aplicagdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 103-104.
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1.5. MAIS DELITOS E MAIS PENAS: A NOVA ONDA DE CRIMINALIZACOES

Vimos, até aqui, que o homem contemporaneo forcosamente convive com perigos. Alguns
sdo reais, e outros sdo fabricados ou superdimensionados pelo discurso punitivo. Entre
verdades e mentiras, o quadro é de perigos abundantes.®® Como o Direito Penal, no ideério
social, exerce o papel de prima ou mesmo unica ratio, o clamor popular por medidas

punitivas ¢ intenso.®®

E tem-se dado vazao as demandas punitivas.®’

[...] ndo é nada dificil constatar a existéncia de uma tendéncia claramente dominante
em todas as legislacdes no sentido da introdugdo de novos tipos penais, assim como
0 agravamento dos ja existentes, que se pode encaixar no marco geral da restrigéo,
ou a “reinterpretacdo” das garantias classicas do Direito Penal substantivo e do
Direito Processual Penal. Criagcdo de novos “bens juridico-penais”, ampliagdo dos
espacos de riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacdo de regras de
imputacdo e relativizacdo dos principios politico-criminais de garantia, ndo seriam
mais do que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo
“expansao”.

Parece que ha duas razdes principais para que se forme esse quadro de expansdo do Direito
Penal. De um lado, ha velhos problemas sem solucdo — o que é bastante ébvio, tendo em vista
que a solucdo € ingenuamente associada a erradicagdo, e esta jamais sera possivel, em relacéo
a nenhuma forma de delinquir especifica, em nenhuma sociedade do mundo. Pensar o
contrario somente sera possivel mediante a cega crenca na onipresenca, onisciéncia e

onipoténcia do Direito, e isto se resume a um ato de pura fé.

De outro lado, novas formas de delinquir e novos bens juridicos merecedores de tutela penal.

Para ambas as situacfes, € muito facil montar discursos punitivos. Ora, se as questfes velhas

% «“Seria futil ou insano negar a realidade dos novos riscos, mas o enfoque distorcido a eles conferido acaba por
afetar os parametros de prioridade nos discursos sociais ja abalados”. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do
risco e a politica criminal contemporanea. In: MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.); BOTTINI, Pierpaolo Cruz
(Coord.); PACELLI, Eugénio (Coord.). Direito Penal contemporaneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 113.

% pesquisa realizada pelo IBOPE e em 2011 indica que: 87% da populagéo creem que a certeza da impunidade é
a principal responsavel pela ocorréncia de crimes; 83 % concordam com politicas de “tolerancia zero” para os
criminosos; 79 % acreditam que penas mais rigorosas diminuem a criminalidade; 69% sdo favoraveis a adogédo
da prisdo perpétua; 46 % aprovam a pena de morte. IBOPE. Retratos da Sociedade Brasileira: seguranga
publica. Out. 2011. Disponivel em <http://www.ibope.com.br/pt-
br/conhecimento/relatoriospesquisas/Lists/RelatoriosPesquisaEleitoral/OPP%20110004-8%20CNI1%20-
%20Seguranca%20publica.pdf> Acesso em 21 mar. 2104.

7 SILVA SANCHEZ, Jesus-Marfa. A expanséo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Séo Paulo: RT, 2002, p. 21.
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permanecem, € porque os métodos convencionais ndo estdo aptos a resolvé-las. Séo
necessarios NOvos tipos penais e/ou penas mais rigorosas. Quanto as “novas formas de
criminalidade”, precisamos de um Direito Penal mais moderno, com mecanismos mais ageis e

instrumentos compativeis com a complexidade dos delitos que surgem a cada dia.

Se levarmos ao extremo o impeto de combate ao crime, possivelmente nos perfilaremos a
Jakobs®®, para quem, como visto acima, a coisificacdo do agente e a propria ruptura com o
paradigma do Estado Social e Democratico de Direito sdo opcdes a se considerar. Mas, se nao
chegarmos a tanto, talvez nos associemos aos muitos autores de peso que seguem uma linha
de “modernizacdo” do Direito Penal que, em outras palavras, ndo é mais do que um conjunto
de medidas que importam na eliminacdo, restricdo ou flexibilizacdo de direitos e garantias
fundamentais com vistas a municiar o Estado para a dificil guerra a se travar contra 0s crimes

desta nova era.

O panorama competentemente tragado por Luis Greco * é de grande valia para a apreenséo de
algumas das tendéncias em questdo. Segundo nos conta o autor, Tiedemann desacredita o
Direito Penal frente a nova “criminalidade nao convencional” e sugere flexibilizagdo do
principio da intervencdo minima. Kindh&user faz uma das propostas mais ousadas: a criagdo
de um bem juridico genérico “seguranga”, a funcionar como critério de legitimacdo dos
crimes de perigo abstrato e das técnicas de antecipacao da tutela penal. Stratenwerth considera
que para lidar com a “criminalidade do futuro” € preciso um “Direito Penal do futuro”, razdo
pela qual alguns classicos principios liberais deveriam ser repensados. Kuhlen procura
justificar as decisGes politico-criminais de enrijecimento e expansdo a partir da democracia,
conscientemente ou ndo, reavivando o pensamento kelseniano segundo o qual a legitimidade

se confunde com a legalidade formal.

Alguns importantes penalistas fazem frente a0 movimento expansionista. Havemos de citar o
destacado papel de Winfried Hassemer, que, com particular brilhantismo, desenvolveu uma
“teoria pessoal do bem juridico” que funciona como ponto de resisténcia as propostas
expansionistas mais comuns: a tutela de bens juridicos coletivos e a antecipagdo da tutela

penal (criacdo dos tipos penais de perigo abstrato). Em apertada sintese, Hassemer defende a

68 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do inimigo. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 53-69.

% GRECO, Luis. Modernizacgo do Direito Penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 5-14.
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ideia de que somente se possa considerar bem juridico penalmente tutelavel aquele que se
situar nos limites da esfera de interesses da pessoa, do individuo, deslegitimando as propostas
que buscam a protecao de um interesse meramente estatal ou de um suposto “bem comum”.’
Mas parece que ndo ha forca suficiente para impedir o avanco do expansionismo. Como

consequéncia,

A todo lado surgem novas criminalizacGes, que decorrem da protecdo penal ou de
bens juridicos coletivos apenas recentemente entendidos como merecedores de
protecdo (exemplo paradigmatico: direito penal ambiental), ou da criagdo de bens
juridicos coletivos até entdo de todo desconhecidos (o que ocorre principalmente no
direito penal econdmico). Novos perigos do mundo industrial-global sdo cada vez
mais objeto de normas penais: drogas, terrorismo, tréfico internacional de armas e
pessoas, transplante de érgdos e tecnologia genética, comportamentos socialmente
lesivos praticados pelas classes mais elevadas (criminalidade de colarinho branco,
criminalidade do estado, crimes of the mighty).”

Em homenagem ao principio da lesividade (ou ofensividade), ja& deveriamos, a esta altura, ter
transformado as contravengdes penais em “contravengdes administrativas”. Ora, se ndo se
pode considerar penalmente ilicito o comportamento que ndo ofenda de modo concreto e
significante um bem juridico, como sustentar a permanéncia das contravencdes penais, que
representam, em sua esséncia, algo que ¢ menor dos que os “crimes de menor potencial
ofensivo”? O que é menor que crimes de “menor potencial ofensivo” s6 pode ser de

“insignificante risivel potencial ofensivo”.

Muito ao contrario, porém, estamos a beira de um processo de administrativizacdo do
Direito Penal que o tornard mais presente e mais ativo no ambiente social. O discurso
punitivista desenha um Direito Penal fraco e um Estado manietado. As penas sdo ditas
convidativas ao crime, ao passo que os direitos humanos séo cotidianamente infamados e
rebaixados a “direito dos bandidos”. “Mas ¢ os direitos humanos das vitimas?”, costuma-se
indagar. A sociedade se comporta como se respeitar os direitos do réu importasse em traicéo
ou desrespeito a vitima, ou, inversamente, como se espezinhar o primeiro pudesse representar

alguma forma de reparagdo ou de reconhecimento do valor da segunda.

"0 para mais, vide HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. IN: GRECO,
Luis et al. O bem juridico como limitagcdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 15-24.

"' GRECO, Luis. Modernizag&o do Direito Penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 1-2.
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N&o esta claro, para grande parte da populagdo, que “Nao existem fendmenos criminosos, mas
uma interpretagio criminalizante dos fendmenos”.”> Em razéo do que podemos denominar
alienacdo criminogénica, a maior parte das pessoas ndo se identifica com “o criminoso” e
ndo enxerga “o delinquente” como um semelhante, de modo que acaba passando despercebido
o0 fato de que todos, sem excecdo, sdo infratores potenciais. Na verdade, em razdo do vasto
arcabougo de tipos penais incriminadores de nosso pais (que engloba até “dano ambiental
culposo”), ndo ¢ exagero dizer que todos sdo infratores reais e contribuem para avolumar as
cifras ocultas. Mas, por crer que nenhuma pessoa “de bem” precisara valer-se de direitos e
garantias constitucionalmente consagradas para limitar o poder punitivo do Estado, ndo se
tende a valorizar direitos e garantias fundamentais, vistos como verdadeiras alavancas da

impunidade.

Por isso contam com excelente receptividade medidas repressoras cada vez mais agressivas.
Né&o hé absolutamente nenhuma razdo para que se creia que a reducdo da maioridade penal va
importar em uma minima diminuicdo nas estatisticas criminais. Mas ha uma dazia de
argumentos contrarios (o “contagio carcerario”, a estigmatizacdo perpétua, a superlotagdo, o
distanciamento da familia em fase critica, o deslocamento dos estudos etc.). Ainda assim, ela
é desejada pela maior parte da populacdo. Em situacdo parecida se encontram a pena de morte
e a prisdo perpétua.” Além disso, criticam-se genericamente 0 exagero de recursos e a
presuncado de inocéncia até que transite em julgado a condenacdo. Ha uma ampla aceitacdo de
leis que aumentam penas, estabelecem maior rigor no curso da execugdo ou mesmo criam

5974

novas formas de sancdo, cujo principal exemplo é a “castracdo quimica”’” para “predadores

sexuais”.

2 QUEIROZ, Paulo. Dez teses juridico-penais. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCrim), ano 21, n. 248. S&o Paulo: IBCCrim, p. 13. Jul. 2013.

"3 Pesquisa realizada pelo IBOPE e em 2011 indica que 86 % das pessoas defendem a redugdo da maioridade
penal para os 16 anos, e 91% acreditam que 0os menores que cometem crimes violentos devem ser julgados como
adultos. Disponivel em <http://www.ibope.com.br/pt-
br/conhecimento/relatoriospesquisas/Lists/RelatoriosPesquisaEleitoral/OPP%20110004-8%20CNI1%20-
%20Seguranca%20publica.pdf.

" MAGGESSI, Marina. Projeto de Lei 4399/2008, da Deputada Marina Maggessi (PPS/RJ). <Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=418075>. Acesso em: 19 mar.
2014, que, além de sugerir a criacdo de um artigo de lei para a defini¢do da “pedofilia” (como se esta ja ndo
fosse definida, enquanto doenga mental que é, pela Organizacdo Mundial de Saude, CID-10 F65.4), propde a
“castragéio quimica” dos infratores reincidentes por meio da inoculagdo de horménios, além da pena privativa de
liberdade. Nao se sabe o que é pior: se a ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana ou a revitalizagéo
do banido sistema do duplo binério.

Disponivel em < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=418075> Acesso
em 21 mar. 2014.
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O percurso tracado pelo discurso punitivista ndo é muito complexo. ldentifica-se um
problema. Isso é facil, posto que as sociedades complexas do mundo contemporaneo 0s
vivenciam aos montes. E, a falta de um problema concreto, sempre ha a possibilidade de se
fabricar ou supervalorizar algum. Destacam-se, em seguida, a gravidade do problema, 0s
males que ele inflige a sociedade (de preferéncia, & familia, aos vulneraveis, as pessoas de
bem) e a insuficiéncia dos recursos atuais (penas e procedimentos) para fazer-lhes frente. A

etapa seguinte € a das sugestoes.

Entre as propostas que vém dos politicos oportunistas ou da midia sensacionalista e as que
emanam da populacdo, ndo ha grandes diferencas. Todas costumam ser supérfluas,

desconsiderar um emaranhado de variaveis e compartilhar de uma mesma atecnia.

Mas o discurso punitivista, mais recentemente, sofisticou-se surpreendentemente. Em parte,
isso se deve a inclusdo dos “especialistas de plantdo”. Sempre a postos para, nos mais
inusitados momentos (em programas vespertinos de fofocas e até em programas matinais de
culinaria) e nas mais estranhas condi¢des (sem qualquer conhecimento processual ou contato
com os envolvidos), declamar as palavras encomendadas por seus mandantes, contribuem
com uma falsa cientificidade para a perpetuacdo do desejo punitivo. O grande diferencial em
relacdo a verborragia de sempre, porém, tem sido outro. Sem ddvida, a adeséo de consideravel
parte da doutrina, bem como o acatamento de suas posi¢des por muitos juizes e tribunais,

representa a gema preciosa perdida em ornamentos punitivistas de baixo preco.

Os modelos sistémicos de interpretacdo e aplicacdo da norma juridica e de
formulacdo de principios gerais sdo construidos ou propostos por juristas também
submetidos a disputa discursiva pelo risco. Os institutos e conceitos, portanto,
restardo afetados pelo debate politico pelo risco, assim como ocorre com a produ¢édo
legislativa e com a jurisprudéncia, o que resultard na indefinicdo dos elementos
normativos de referéncia conceitual.”

De modo inegavelmente inteligente, o discurso punitivista fugiu da tradicional fala da
brandura das penas, ja bastante combatida por minimalistas e abolicionistas, para recair sobre
tema secularmente controverso da teoria do delito (e que, embora por via obliqua, pode

acarretar na consecucdo do fim ultimo a que todo o engenho se dirige: 0 aumento do rigor

> BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do risco e a politica criminal contemporéanea. In: MENDES, Gilmar
Ferreira (Coord.); BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coord.); PACELLI, Eugénio (Coord.). Direito Penal
contemporaneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 128.
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penal). Subitamente, todos os arautos do punitivismo passaram a centrar fogo na concepgéo
dominante do dolo.

Percebeu-se — e isso requer sagacidade atipica ao discurso punitvista rasteiro — que o
manuseio do dolo € determinante para a transformacdo da &gua em vinho. Conforme se
estabeleca que o agente tenha atuado com dolo, o fato penalmente irrelevante pode se tornar
tipico; a infracdo leve pode transformar-se em delito gravissimo; a pena risivel pode ser

substituida pelo maximo rigor repressivo.

As brechas e inconsisténcias tedricas que realmente marcam presenca nos tdpicos da
conceituacdo do dolo, da identificacdo de seus elementos constitutivos e da classificacdo de
suas espécies sao esmiucadas no campo doutrinario. A tormentosa dificuldade da distingédo
entre dolo eventual e culpa consciente é explorada da forma mais tendenciosa possivel: a
partir do realce das possibilidades de impunidade que ela suscita. Por fim, o discurso
punitivista impiedosamente toca o ponto fraco da concep¢do dominante de dolo: a dificuldade

(ou virtual impossibilidade) pratica da sua prova.

As propostas da presuncao e da normativizacdo do dolo aplicabilidade sobre qualquer tipo de
infragdo penal, seja ela pertencente grupo da “criminalidade classica” ou das “neo-

criminalizagdes”. E como disse Zaffaroni’®: de um modo geral,

Existe um fendmeno relativamente recente, ou seja, a chamada administrativizacéo
do direito penal, que se caracteriza pela pretensdo de um uso indiscriminado do
poder punitivo para reforcar o cumprimento de obrigac@es publicas (em especial, no
ambito fiscal, societario, previdenciario etc.), o que banaliza o conteGdo da
legislacdo penal, destroi o conceito de limitativo de bem juridico, aprofunda a ficcao
do conhecimento da lei, pbe em crise a concepcdo do dolo, vale-se de
responsabilidade objetiva e, em geral, privilegia o estado em sua relagdo com o
patriménio dos habitantes.

N&o ha como negar, porém, que a exploracdo das muitas mazelas do trénsito e o crescimento
do numero de delitos de circulacdo — especialmente o homicidio na direcdo de veiculo
automotor — sdo determinantes para a expansdo penal que se opera por trds das propostas de
presuncéo e de normativizagio do dolo. E por isso que daremos a questdo penal do transito

uma atencéo diferenciada.

6 ZAFFARONI; Eugenio Radl et alii. Direito Penal Brasileiro. VVol. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 50.
Grifo do autor.
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1.6. AS MAZELAS DO TRANSITO E DISCURSO PUNITIVISTA

As mazelas decorrentes da caoticidade do transito nas grandes metropoles certamente figuram
entre os duros problemas com o0s quais inescapavelmente tem que lidar a sociedade
contemporanea. N&o bastassem 0s prejuizos decorrentes da lentiddo e do cada vez mais
tormentoso fluxo, que produzem sérios efeitos na produtividade e na qualidade de vida dos

cidadaos, tem a sociedade que arcar com uma indesejavel periculosidade do transito.

O crescente nimero de ocorréncias referentes aos acidentes de transito ilustra que a
aparentemente corriqueira acdao de dirigir ou de fazer-se transportar por veiculo automotor
constitui, na verdade, atividade que encerra consideravel grau de risco. Levantamentos
apontam que um acidente automobilistico ocorre a cada 30 segundos no pais’’ e que 153.565
brasileiros foram internados em hospitais (apenas) da rede publica.”® Mas é o nimero de
mortes que chamou a atencdo da midia e dos politicos e, desde que o assunto passou a

permear seus discursos, o que era preocupacdo transformou-se em verdadeiro panico.

Os nlmeros divulgados’ sdo divergentes, mas, ainda assim, ambos suficientemente
impactantes. Segundo estatisticas do DPVAT, foram 58.134 mortos em 2011, contra 0s
43.256 apontados pelo sistema Datasus, do Governo. Se levarmos em conta o nimero oficial
divulgado, nosso pais se posiciona em quinto lugar entre os paises com maior quantidade de
mortes no transito. Tomando como referéncia o0 DPVAT, de outro lado, o Brasil seria, como
ja se lhe chamou, o grande “campedo inglorio”, isto €, o pais cujo transito € o “mais
mortifero”. Em 2012, ainda segundo o DPVAT, o numero teria sido ainda maior: 60.752
pessoas. Diz-se que 98% dos casos de acidentes tém por causa determinante as falhas
humanas. Dentre estas, atribuem-se 21% dos acidentes a embriaguez e 12% ao excesso de
velocidade, o que equivale a dizer que um terco dos acidentes com vitimas fatais € cometido

em alguma dessas condiges.

"7 Estatisticas do DPVAT. Disponivel em <http://www.dpvatsegurodotransito.com.br/noticia2.aspx> Acesso
em 21 mar. 2014.

® AGENCIA BRASIL. Brasil enfrenta epidemia de acidentes de transito, diz representante do Ministério
da Saude. Disponivel em <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-09-13/brasil-enfrenta-epidemia-de-
acidentes-de-transito-diz-representante-do-ministerio-da-saude> Acesso em: 21 mar. 2014.

" COUTINHO, Leonardo. E ainda pior. Revista Veja, ano 46, n 32, Ed. 2333, p. 98-108. 7 ago. 2013.
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Decerto, ndo se pode subestimar o problema, que demanda solucdes estratégicas compativeis
com sua complexidade. Mas ndo necessariamente penais, ou, pelo menos, ndo exclusivamente

penais.

E exatamente neste ambiente de insatisfacdo e medo que se desenvolve as fartas o discurso
punitivista. A imprensa marrom, autoproclamada mandataria das perigosas “pessoas de bem”,
pinta e pede a destruicdo do quadro de impunidade. E apenas apresentar o problema ndo é
suficiente. E preciso, para que ganhe espaco maximo, configurar o ambiente de guerra, que,
como vimos, é essencial & ruptura com a normalidade e a instauracdo da excecdo. E s6 na
excecdo que surgem os herois — os politicos, representantes do povo oprimido pela violéncia,
salvadores da patria que podem atender os anseios de uma populacdo amedrontada sem
preocupar-se com as limitagbes impostas pela “normalidade” que gostamos de chamar de
Estado Democratico e Social de Direito. E ocorre que ndo h& guerra, nem her6i, sem

inimigo.®°

Mas quem seria “o inimigo” a ser combatido nessa guerra contra a “violéncia no transito”?

Algo proximo de um Direito Penal do inimigo é pontualmente encontrado na politica criminal
brasileira. No Brasil, alias, é possivel falar-se em um Direito Penal dos muitos inimigos.
Quando quase nos acostumavamos com o megatraficante, o dono da favela e 0 membro da
organizagao criminosa, eles foram substituidos pelo marido agressor, pelo “pedofilo” e outros

protagonistas de campanhas catalisadoras de votos.

A escolha do inimigo, na seara do transito, esbarra em uma dificuldade peculiar: quase todos
sdo condutores. Ricos e pobres, cultos e incultos, reincidentes e primarios. Como operar a
seletividade nessas condi¢cdes? Comeca, entdo, uma busca de critérios que culminara com o

processo de selecdo mais hipdcrita que ja existiu, como veremos adiante.

8 Nas palavras de Raphael Boldt, “A ideologia de guerra permanente disseminada pela midia justifica-se me
razdo do discurso da ‘seguranga cidadd’, fundado na prote¢do dos ‘cidaddos de bem’ em face do ‘inimigo’,
figura essencial para a consolidacdo do paradigma bélico o poder punitivo, afinal, seria uma contradicdo em
termos falar de guerra sem a existéncia de um inimigo a ser combatido”. BOLDT, Raphael. Crinimologia
midiatica: do discurso punitivo a corrosdo simbolica do garantismo. Curitiba: Jurua, 2013, p. 91.
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Hans Welzel, h& cerca de quarenta anos, dedicou-se ao estudo de tema que, embora ainda
emergente, ja se mostrava tormentoso: o dos delitos de circulacdo. Neste trabalho, Welzel®!
observou que o desenvolvimento da teoria dos crimes culposos se encontrava em estagio
muito menos avancado do que o da teoria dos delitos dolosos. Parte disso possivelmente se
deveria ao fato de a vida pratica ndo apresentar grande fartura de exemplos em contexto pre-
industrial. Com os avancos do industrialismo, porém, riscos e danos ndo propriamente
intencionais se multiplicaram ao extremo. A popularizacdo dos automdveis de passeio, 0
avolumamento das frotas e o desenvolvimento de modelos cada vez mais possantes fizeram
do transito o palco privilegiado para as infracGes culposas. E sua proliferacdo demandou o
aprimoramento teorico respectivo. Desde entdo, ganhou corpo e fortaleceu-se, cada vez mais,
a proposta de se substituir os critérios subjetivos de previsibilidade e evitabilidade por seus
equivalentes normativos, e de se situar o centro do desvalor da conduta culposa na quebra do
dever de cuidado objetivamente esperado.®

Também ali, Welzel®®

atentou para o fato de que os tipos culposos serdo, irremediavelmente,
abertos, pela total impossibilidade de descri¢éo tipica das incontaveis formas de proceder que
sejam consideradas inadequadas a luz de cada situacdo do mundo real. Cada situacdo se
apresenta de uma forma, e, por suas circunstancias especificas, traz um conjunto de deveres
de cuidado absolutamente peculiar. Que deveres sdo esses? SO se pode estabelecer a luz do

caso concreto.®

Em todas as condutas culposas, faz-se um juizo de valor para definir se o risco ou dano
causado pelo agente é decorrente de um defeito de sua conduta. No transito, esse defeito pode
ser inicialmente associado as proprias normas de circulacdo. Quem desrespeita uma norma de

circulacéo, a rigor, descumpre um dever de cuidado objetivamente esperado para a atividade

81 WELZEL, Hans. La imprudencia y los delitos de la circulacion. In: WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia
del Derecho y Derecho Penal. Buenos Aires / Montevidéu: B de F, 2006, p. 63.

8 A normativizacdo ali sugerida por Welzel se restringe ao ambito da culpa. Mais adiante discutiremos a
normativizacdo de um modo geral, e apontaremos a grande diferenca existente entre culpa normativa e dolo
normativo.

8 |dem, ibidem, p.76.

8 E 6bvia a tensdo entre a estrutura aberta dos tipos penais culposos e a vertente da nullum crimen, nula poena
sine lege certa do principio da legalidade. A taxatividade que o principio demanda é impensavel para crimes
culposos, o que nos leva a reflexdo superior acerca da validade dos tipos penais que os preveem. Aqui, ou se
convive com uma larga brecha no mais importante e elementar principio de Direito Penal, ou se abre méo, de
vez, da punicdo da imensa maioria das condutas classificaveis como culposas. Discussao fascinante que aqui nao
encontra 0 necessario espago para seu desenvolvimento. Discordando que o os tipos culposos sejam abertos,
TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia: uma contribuicéo a teoria do crime culposo. 2.ed.rev.ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 266.



51

de dirigir. Se da acdo praticada em desacordo com as normas para a conducdo de veiculos
decorrer um risco ou dano tipico, havera, no minimo, fortes indicios para a imputagdo do

crime culposo.®

Mas o descumprimento das regras de transito, se pesa no que tange a caracterizacdo do crime
culposo, jamais poderia ser usado como critério para a definicdo do inimigo. Pelo simples
motivo de que constitui uma verdadeira redundancia afirmar que todo condutor € um infrator.
Transitar acima do limite maximo de velocidade, “furar” um sinal, invadir uma preferencial,
falar ao telefone celular, ndo guardar a distancia regulamentar... Que motorista nunca cometeu

pelo menos uma dessas infragfes?

Desde Schmitt a Jakobs, o inimigo é o outro — tenha ou ndo tenha ele um rosto. Eu ndo sou o
inimigo; meus proximos, os Unicos a quem considero semelhantes, ndo podem ser 0s
inimigos. O inimigo é o estranho®, o estrangeiro, o outsider. E alguém que é ou que faz algo

diferente de mim.

No caso do transito, é alguém que mata, “coisa que eu jamais teria coragem de fazer”. No
fundo, trata-se de alguém que “corre”, como eu; que desrespeita seméaforos, como eu; mas que
pode ter tido a infelicidade de matar alguém com sua conduta. Vé-se, aqui, que o critério de
selecdo do inimigo ndo parte, em absoluto, do desvalor da conduta, mas apenas do desvalor de
um resultado que, a cargo de uma influéncia ineliminavel do azar, pode ser produzido por

qualquer um.

O discurso punitivo massacrante dissemina as ideias de que as mortes no transito ja superam o
namero de homicidios no Brasil, que a quantidade de mortos em um ano, no transito
Brasileiro, € maior do que o triplo das que foram registradas na guerra do Iraque; ou que as
mortes de jovens entre 18 e 34 anos equivalem a dois desastres da Boate Kiss (Santa Maria,

RS) por semana.?” A situacéo é dita insustentavel. Algo precisa mudar.

8  TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia: uma contribuicdo & teoria do crime culposo.

2.ed.rev.ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 266; 292.

8 Vide consideragdes criticas de Mundz Conde acerca das declaragdes de Edmund Mezger sobre “los extrafios”
como “los enemigos de la comunidad”. MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “Derecho Penal del
Enemigo”. IN: SCHMIDT, Andrei Zenkner (Coord.). Novos rumos do Direito Pebal contemporéneo: estudos
em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro, 2006, p. 76.

8 COUTINHO, Leonardo. E ainda pior. Revista Veja, ano 46, n 32, Ed. 2333, p. 98-108. 7 ago. 2013.
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Como de costume, atribui-se a causa das mortes a impunidade (se nao “total”, pelo menos
“parcial”, pela leveza das penas). E que, por diversas razdes, é natural que se parta do
pressuposto de que a conduta do motorista que desrespeita alguma norma de transito e
ocasiona atropelamento ou colisdo com vitima fatal é de indole culposa. Porque o agente
jamais viu a vitima na vida, de modo que faltariam motivos para que desejasse maté-la;
porque, de regra, 0 agente corre igual risco de morrer a partir de sua propria conduta; porque
havera uma série de implicacBes econdmicas (danos materiais) e processuais (civeis e
criminais) como decorréncia de sua acdo. E claro que essas razdes constituem apenas um
ponto de partida interpretativo que pode ser modificado a luz dos mais particulares casos
concretos. Mas o fato é que, como anota André Callegari®®, a regra ¢ mesmo a de que, “[...]
nos acidentes de transito que configuram crimes de homicidio ou lesdo corporal, o sujeito
ativo incide em culpa, seja do tipo comum, inconsciente, ou mesmo na modalidade
consciente”. E o autor reforca sua posi¢do a partir da citacdo de Vicente Greco Filho: “o
reconhecimento do dolo, seja direto ou eventual, é exce¢do nesta modalidade de delito”.
Diriamos, para ser ainda mais ilustrativos, que do mesmo modo que em um caso em que a
vitima haja sido alvejada por dezenas de projéteis ou de facadas em uma regido vital se parte
da primeira hipétese do dolo, em acidentes de transito, a investigacdo toma como ponto de

partida a culpa.

Ocorre que a tradicional classificacdo da conduta como sendo a de homicidio culposo na
direcdo de veiculo automotor (art. 302 da Lei 9.503/97) implica a imposicdo da pena de 2
(dois) a 4 (quatro) anos de detencdo, ndo se excluindo a possibilidade da substituicdo da pena
privativa da liberdade por penas restritivas de direitos (e € 0 que costuma acontecer). A
espetacularizacdo das tragédias no trénsito, a exploragdo da dor das familias das vitimas e a
complementar acusacdo de condescendéncia dirigida a legislacdo penal fazem efervescer no
ambiente social a sensacdo de injustica e o subsequente clamor por respostas penais mais

drésticas.

N&o é nova a discusséo acerca de qual deve ser aspecto mais relevante para a determinagéo da
gravidade de um injusto penal: o desvalor da acdo ou o desvalor do resultado. Esse € um tema

sobre o qual provavelmente muito ainda se discutird, mas com o mesmo insucesso de até

8 CALLEGARI, André Luis. Dolo eventual e crime de transito. IN: In: MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.);
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coord.); PACELLI, Eugénio (Coord.). Direito Penal contemporéneo: questdes
controvertidas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 137.



53

entdo. Nao parece ser possivel definir, a priori, a preponderancia do desvalor da acdo sobre o
do resultado, ou vice-versa, de modo que a melhor posicdo, por ora, guia-se no sentido de
uma definicdo a depender do tipo penal em questdo, mas com a busca de algum nivel de
proporcionalidade.®® Esta proporcionalidade parece inexistir em sede de delitos de transito. A
excecdo de alguns poucos casos (a exemplo da embriaguez ao volante), a conduta perigosa
que ndo gera dano é praticamente desprezada em ambito criminal. Mas basta a ocorréncia de
um desfecho tragico para que a conduta seja negativamente valorada a ponto de cogitar-se a

hipétese de crime hediondo.*

Mas reflitamos um instante: usar a superveniéncia do resultado tragico para diferencar o
“motorista homicida” do condutor desatento ou irresponsavel ndo parece ser muito
inteligente, ja que o azar desempenha um papel tdo marcante em sua producdo. Partir da
hipGtese de que em todo acidente com vitimas fatais exista dolo, entéo, coloca sob a mira da
j& aludida “vontade de punir” toda e qualquer pessoa que se aventure a dirigir. Em outras

palavras, o inimigo pode ser qualquer um.

Este ndo ¢ o contexto ideal para se declarar uma “guerra”. A seletividade penal deve voltar a
entrar em cena. Midia e autoridades (em especial, politicas e policiais) unem esforcos até que
se chega a um retrato falado dos inimigos ideais: o condutor embriagado que despreza a vida

humana e o playboy egoista que disputa “pegas” ou “rachas”.

André Callegari® registra que “a conduta e a violéncia de certos acidentes de transito tém
reclamado uma resposta da justica perante a sociedade, ou seja, uma punicdo mais severa a
este tipo de criminalidade”. E uma possivel solucdo, o préprio autor j& aponta:

“[...] passariamos a aceitar, em face do clamor social, que o agente embriagado e responsavel

% Note-se que, se privilegiarmos sempre o desvalor da agdo, ndo compreenderemos a necessaria diminuicéo da
pena por forga do reconhecimento da modalidade tentada do delito. De outro lado, se o que importa é o desvalor
do resultado, ndo seré possivel explicar a diferenca de pena entre homicidio culposo e doloso, em que o desfecho
é idéntico. Cezar Roberto Bitencourt, com apoio em Mufioz Conde, anota que ndo é possivel estabelecer uma
preponderancia ex ante entre os fatores do desvalor da conduta e do desvalor do resultado, mas “[...] o ideal na
fundamentacdo do injusto penal é a busca de um certo equilibrio [...]”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Alguns
aspectos penais controvertidos no Codigo de Transito. In.: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de
Souza. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Sdo Paulo: RT, 2010, p. 593.

% Como veremos adiante, ha julgados em que se capitulam homicidios cometidos na direcdo de veiculo
automotor como qualificados pelo emprego de meio capaz de causar perigo comum (nos termos do art. 121, § 2°,
111, CP).

%8 CALLEGARI, André Luis. Dolo eventual e crime de transito. IN: In: MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.);
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coord.); PACELLI, Eugénio (Coord.). Direito Penal contemporéneo: questdes
controvertidas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 135.
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pela morte ou lesdes consideraveis em um ndmero de vitimas respondesse a titulo de dolo

eventual”.

A primeira vista, a solucio em questdo parece decorrer de uma operagdo interpretativa
plausivel. Até seria, se fosse efetivamente orientada — como se espera que seja qualquer
tipificacdo penal — pelos dados objetivos e subjetivos do caso concreto. Com indesejavel
frequéncia, porém, ndo é o que vemos ocorrer. A gravidade atribuida a conduta suscita a
imagem de um “assassino ao volante” e, consequentemente, praticamente fecha a
possibilidade de uma tipificagdo da conduta como sendo culposa, vista quase como uma
premiacdo para o delinquente. Inverte-se a logica anteriormente exposta e parte-se de uma
hipdtese inicial de configuracdo do crime doloso. Ja “[...] ndo € preciso provar a existéncia do

dolo eventual no crime de transito, basta que o fato exista”.%

Com o tempo, transforma-se o condutor embriagado em um auténtico inimigo e inicia-se “[...]
una cruzada contra malhechores archimalvados”.*® Temos, aqui, uma verdadeira “guerra
santa”; do bem contra o mal; dos cidaddos de bem, pais de familia inocentes e condutores

responsaveis, contra monstros insensiveis que ndo dao valor a vida humana.

% SHECAIRA, Sérgio Salom#o. Ainda a expansdo do Direito Penal:o papel do dolo eventual. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n 64. Sdo Paulo: RT, jan-fev, 2007, p. 238.

% CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo: “derecho penal” del enemigo? In: STRECK, Lenio Luiz. Direito
Penal em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 31. “uma cruzada contra malfeitores
arqui-malvados”. (Tradug@o nossa)
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2. A DIFERENCIACAO ENTRE DOLO E CULPA: O PARADIGMA
TEORICO DOMINANTE

Sumario: 2.1 Introducdo. 2.2. Exposicdo do conceito e dos elementos do dolo: a inteleccdo e a voli¢cdo. 2.3.
Exposicdo das espécies de dolo: do dolo direto de primeiro grau ao dolo eventual. 2.4. Exposicdo dos critérios de

distincdo entre dolo e culpa: a teoria do consentimento e suas variagdes.
2.1. INTRODUCAO

Uma das afirmacdes mais seguras que se pode fazer em Direito Penal é a de que as condutas
dolosas tende a ser atribuido maior desvalor do que aos comportamentos culposos. Ela é

corroborada a partir das observacfes mais simples.

Em primeiro lugar, notemos que a imensa maioria dos tipos penais somente conta com
previsdo na forma dolosa, isto €, a maior parte das ofensas a bens juridicos s6 é penalmente
relevante quando cometida dolosamente. Se praticadas por meio de comportamento culposo,

as lesdes sequer sdo objeto de apreciacdo pelo Direito Penal.

De outro lado, breve exame dos dispositivos que formam a Parte Especial do Direito Penal —
isto €, dos tipos penais incriminadores, em espécie — indicara que aos delitos dolosos tende a
ser cominada uma pena mais intensa do que a prevista para 0s crimes culposos. A composi¢do
do ambito subjetivo do injusto, destarte, € um dos mais importantes critérios para a

determinacéo da gravidade da conduta e das san¢des que a ela serdo dirigidas.

E claro que as atividades de elaboracio dos tipos penais e de estipulagio de suas respectivas
penas sdo bastante complexas. Predomina em ambiente doutrinario a opinido de que a funcao
precipua do Direito Penal é a de protecdo subsidiéria de bens juridicos essenciais.”* Embora
prevaleca a visdo de que a tutela penal s6 deva ser considerada legitima, sob prisma

constitucional, quando socialmente necessaria para a salvaguarda de um bem juridico®™, é

% Convergem nesse sentido, CEREZO MIR, José. Derecho Penal:Parte General. S&o Paulo: RT, 2007, p. 25;
ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 35 (vide,
também, ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 11-36); e MIR PUIG,
Santiago. Estado, pena y delito. Montevidéu: B de F, 2006, p. 85.

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicao. 3.ed.rev.atual.ampl. S&o Paulo: RT, 2003, p. 70.
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dificil conceituar o proprio “bem juridico” e estabelecer um rol desses “bens tuteldveis”. O
pardmetro continua sendo a sua relevancia para a sobrevivéncia e o desenvolvimento do
individuo, em primeiro lugar, e da sociedade. Mas a propria “relevancia” sera alvo de diversas
perscrutacdes. Por isso, é importante estabelecer critérios para a determinacdo da relevancia
penal dos bens juridicos. S30 valiosas, a esse respeito, as contribuicdes de Mir Puig®, que fala
sobre os critérios de importancia social do bem e da necessidade de que a tutela seja de
natureza penal, e de Winfried Hassemer®’, que habilmente argumentou no sentido de que se
exija uma relevancia pessoal do bem juridico. Alinhando-se a este segundo, Ferrajoli®®
chegou a afirmar: "nuestro principio de lesividad permite considerar ‘bienes’ solo a aquellos
cuya lesion se concreta en un ataque lesivo a otras personas de carne y hueso”.

Esta posicdo decorre do reconhecimento de que a regra é da maxima liberdade possivel®®,
somente se justificando uma restri¢do deste e de outros direitos fundamentais do individuo a
partir do critério da necessidade.’® Necessidade para a protecdo de bens juridicos de

dignidade constitucional contra ofensas consideradas relevantes.

Concordamos com Luis Luisi **quando afirma que “E nas constitui¢des que o Direito penal
deve encontrar os bens que lhe cabe proteger com suas sangdes”.'% Em nossa visdo, os bens
juridicos, para que sejam penalmente tutelaveis, devem ndo apenas ser constitucionalmente
consagrados, mas ostentar, também, a caracteristica da fundamentalidade. Dizendo de outro
modo, somente direitos fundamentais podem ser posicionados como bens juridicos
penalmente tutelaveis. A justificativa é simples: a tutela penal dos bens se faz mediante a
restricdo a direitos fundamentais — geralmente, alias, relativamente a um dos mais

importantes, que € a liberdade de locomocdo. Néo faria sentido, assim, que para proteger um

% MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Montevidéu: B de F, 2006, p. 85-94.

% HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. IN: GRECO, Luis et al. O bem
juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 15-24.

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. 4.ed. Madrid: Ed. Trotta, 2000, p. 478. "nosso principio da lesividade
permite considerar ‘bens’ apenas aqueles cuja les@o se concretiza em um ataque lesivo a outras pessoas de carne
e 0ss0”. (Tradugao nossa).

% Vide ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 177: “O principio da liberdade juridica exige uma situagdo de disciplina juridica na qual se
ordena e se proibe o minimo possivel”.

100 A respeito, ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
33; TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 120.

101 | UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003,
p. 172.

102 A necesséria referéncia constitucional dos bens juridicos também esté clara nos escritos de D’AVILA, Fabio
Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 71; e COELHO, Yuri carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte:
mandamentos, 2003, p. 96-97.
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bem ou direito ndo fundamental fosse atingido algum outro dotado dessa fundamentalidade.

Desproporcgéo patente: lesar o mais para salvaguardar o menos.

E fato, entéo, que toda a teoria do delito deve ancorar-se no pressuposto de que o bem juridico
se situa no centro do Direito Penal. O bem juridico é o ponto de partida da resposta a questdo
“o que pode o Direito Penal proibir?”. A preocupag¢do com o contetido material das leis (a
vertente material do principio da legalidade, como se queira) é inafastavel em um Estado
Democratico e Social de Direito. Como disse Roxin*®, “[...] de nada adiantam uma teoria do
delito cuidadosamente desenvolvida e um processo penal bastante garantista se o cidaddo é

punido por um comportamento que a rigor ndo deveria ser punivel”.

Nada mais natural, diante disso, que estruturar os tipos penais incriminadores e suas
respectivas penas tomando como base sua objetividade juridica. Esta € uma regra importante,
mas, como dito anteriormente, a elaboracdo dos tipos penais e a cominacgdo das penas é uma
tarefa dificil em que influem muitas varidveis. Certamente entrardo em cena inimeros fatores
gue agregardo mais ou menos desvalor ao comportamento — extensao da lesdo causada, modus
operandi, circunstancias espaciais, temporais, eventuais relacdes existentes entre o0 agente e a
vitima e, finalmente, os caracteres subjetivos da conduta (dolo, culpa'® e elementos

subjetivos do injusto).

Matar alguém, seja culposa ou dolosamente, sempre importa na producdo de um resultado
altamente desvalioso. Fazé-lo da segunda forma, porém, sujeitard o agente a penas dez ou

quinze vezes mais altas do que na primeira hipotese. A questao é: por qué?

Tendo em mente que as polémicas e controvérsias existentes em torno da conceituagdo do
dolo e da culpa e dos critérios de distin¢ao entre esses elementos subjetivos, apos tanto tempo
e tantas paginas, ndo permitem que se chegue a um resultado nem mesmo, digamos, menos
inquietante, talvez seja o caso, como chegou a cogitar Ramon Ragués i Valles'®, de se
considerar a possibilidade de que a solug@o seja “acabar con la clasica distincion entre dolo y

culpa”. Se ndo pomos fim a essa tormentosa questdo, ¢ porque essa distingdo ¢ de vital

103 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 31.

104 A considerago da culpa como um elemento subjetivo sera justificada mais adiante.

15 RAGUES | VALLES, Ramon. De nuevo el dolo eventual: un enfoque revolucionario para un tema clasico.
Revista InDret, Barcelona, n. 3, jul. 2012, p. 11.
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importancia dogmatica e politico-criminal. E, assim sendo, a tarefa fundamentar a grande
diferenca de tratamento entre comportamentos dolosos e culposos se torna cogente.

Ragués i Valles'®

aponta algumas possiveis razdes. No fato culposo, ha uma maior
participacdo do azar, enquanto no doloso, geralmente, o resultado é tido como obra de inteira
responsabilidade do autor. Além disso, hd uma conviccdo socialmente arraigada de que a
lesdo intencional merece pena maior do que a imprudente (basta pensar que normalmente
estamos dispostos a perdoar com maior facilidade as lesdes acidentais do que as propositais).
H& quem justifique a disparidade dos tratamentos com base na “maior maldade” ou no
“egoismo” do autor doloso, ou na “maior evitabilidade da realizagdo do tipo doloso”. Outros
estudiosos entendem que o maior rigor punitivo estd ancorado na “decisdo contra o bem

juridico” que o agir doloso encerra ou na “negagdo consciente da norma juridica” por parte do

autor.

H& uma visdo que se esteia em uma diferenca em termos de intensidade'®” da lesdo: “chi

agisce con dolo aggredisce il bene protetto in maniera piu intensa di chi agisce con colpa”.108

Glinther Jakobs'® fornece uma explicacdo bastante elaborada. Segundo o autor, o
comportamento representa uma forma de comunicacdo. Com sua conduta, o agente “fala”. Ao
transgredir a norma, o que ele diz, em alto bom som, é que ela ndo vale e que correto é o seu
padrdo de acdo. A sociedade juridicamente organizada, detentora do que ele chama de
“expectativa normativa”, ndo pode deixar prevalecer tal discurso. Para tanto, faz uso da pena,
como uma forma de negacdo da validade do comportamento do agente e como forma de
demonstracdo da validade da norma violada. Tanto quem age dolosa, como quem atua
imprudentemente, se comunica no sentido de negar a norma. Quem age dolosamente, ao
declarar frontal oposicdo a norma, causa grave perturbacdo para a confianga normativa. Ele

“sabe o que diz”, e o significado subjetivo de sua acédo é idéntico ao objetivo: a negacdo da

106 RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el processo penal. Barcelona: Jose Maria Bosch
Editor, 1999, p. 32-43.

97 isao préxima daquela defendida por TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3.ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 334: “[...] a avalia¢do que se deve fazer sobre o dolo ndo deve ter por base, simplesmente, a
decisdo do sujeito, nem o carater preventivo da norma penal, mas sim o grau de intensidade dessa conduta, assim
dirigida volitativamente, com relagdo a lesdo ao bem juridico”.

198 FJANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto Penale: Parte Generale. 4.ed. Bolonha: 2001, p. 314). “[...]
quem age com dolo agride o bem protegido de maneira mais intensa do que quem age com culpa”. (Tradugdo
nossa).

109 JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Trad. Manuel Cancio Melia
e Bernardo Feijoéo Sanchez. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 70-78.



59

norma. O autor de delito imprudente, de outro lado, embora se manifeste de modo que,
objetivamente, expresse a negacdo da norma, subjetivamente ndo confere a seu agir esse
sentido. Ele diz que a norma néo vale, mas ndo € isso 0 que quis dizer, se realmente agiu por
descuido. Jakobs diz que as leis da natureza sdo dotadas de uma cogéncia imediata, pois quem
as ignorar obtera poucos sucessos em sua vida. As normas juridicas, no entanto, ndo
compelem da mesma forma, pois é possivel que alguém passe a vida a desafia-las e se torne
rico e bem sucedido, se souber se esconder. As pessoas ndo tém, assim, a mesma motivacao
para considerar as leis da natureza e as normas juridicas. Com muita frequéncia — e 0s crimes
demonstram isso — ndo ha nenhuma vontade inicial de seguir a norma. E preciso, ent&o, que o
Direito, por meio da sang¢do, induza a essa “fidelidade ao ordenamento juridico”. E ele usa
san¢Oes mais graves conforme a necessidade da veeméncia da resposta que nega a negacao da
norma. Para a atuacdo dolosa, que comunicou conscientemente a invalidade da norma, e, com
isso, irritou de modo grave a estabilidade normativa, € preciso que se imponha uma medida
com alto poder de persuasdo (diriamos que a medida deve “convencer” sobre a validade da
norma a alguém que estaria “convicto” exatamente de sua invalidade). No caso do
imprudente, o Estado faz uso de penas menos intensas, pois ndo sdo necessarios 0S Mesmos
esforcos exigidos para o caso do agente que atuou com dolo. O que delinquiu
imprudentemente, embora seu comportamento tenha dado essa impressao, nao esta “convicto”
da invalidade da norma. Sua atuacdo ndo abala a confian¢a nas normas da mesma forma. O
aspecto subjetivo ndo confirma o objetivo, e a medida persuasiva pode ser mais branda. Esta

posicdo é endossada por Gabriel Pérez Barbera™®, um dos mais radicais normativistas.

Mesmo se ndo nos contentarmos com nenhuma das explicagdes dadas pelas diversas

correntes, estaremos diante de um fato irrefutvel: a causacdo dolosa de um resultado, por

111

regra quase absoluta™-, tende a ser punida com maior rigor do que a producéo culposa desse

mesmo evento. Especialmente se afastarmos os crimes complexos, e pensarmos em termos de

119 pEREZ BARBERA, Gabriel. Dolo como reproche: hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental.
Revista Pensar en derecho, Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, n. 1, dez. 2012, p. 188.

11 Aponta-se em nosso ordenamento juridico uma ingrata excecdo. Doutrina e jurisprudéncia sdo praticamente
unanimes em afirmar que, no crime de latrocinio (art. 157, § 3°, in fine, CP), o resultado qualificador morte pode
ser produzido, indiferentemente, por acdo culposa ou dolosa, influindo o elemento subjetivo tdo-somente na
designagdo da pena. Em nosso livro, combatemos ardorosa e exaustivamente essa figura de um “latrocinio
ambivalente”, afirmando a total impossibilidade de equiparacdo da causa¢do dolosa da morte a sua produgéo
culposa, sob pena da violagdo de diversos principios constitucionais. JORIO, Israel Domingos. Latrocinio: a
desconstrugdo de um dogma — da inconstitucionalidade a inexistécia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.
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homicidio doloso e culposo; lesdo corporal dolosa e culposa; dano ambiental doloso e

culposo, a diferenca se tornara cada vez mais gritante.

Frisamos exaustivamente esse aspecto para que fique bastante claro que ha uma diferenca
substancial entre dolo e culpa, e entre comportamentos dolosos e condutas culposas.
Reputamos essa diferenga irrecusavel. Mesmo que ndo se parta de uma visdo ontoldgica (e

I*2), haveremos de reconhecer que ha um acordo linguistico (ou

ela ndo é indefensave
comunicativo) amplamente compartilhado nesse sentido, robusto o bastante para que
possamos afirmar que esta diferenca é um dado seguro do paradigma atual. Dizendo de modo
mais claro, recorramos a ontologia ou a filosofia da linguagem, o resultado atual serd o
mesmo: ha uma importante diferenca entre dolo e culpa, isto &, entre o agir doloso e o agir
culposo. Isso é muito relevante para que se estabeleca a nogdo de que equipara-los ou tomar

um pelo outro s&o atitudes (ainda que apenas atualmente) inadmissiveis. Hassemer'*?

chegou
a afirmar que um ordenamento que imputasse responsabilidade sem fazer diferenciacdo entre

comportamentos dolosos e culposos seria “tosco”.

Se ha duas formas especificas de agir, e se é relevante a sua distin¢do, deve o Direito ocupar-
se de criar os critérios mais seguros para individualiza-las e distingui-las. Chegamos, aqui, a
um dos mais tortuosos temas da histéria da dogmaética penal: a distin¢éo entre dolo e culpa.

2.2. EXPOSICAO DO CONCEITO E DOS ELEMENTOS DO DOLO: A INTELECCAO E
A VOLICAO

As propostas de que trataremos — a presunc¢do e a normativizagdo do dolo — tém por objetivo
facilitar os caminhos da imputacdo dolosa, isto &, modificar ou afrouxar os critérios
interpretativos para que se possa classificar como dolosos comportamentos que, por sua
gravidade, parecem “merecer” a pena mais grave destinada a esses tipos de injusto. Nosso

ponto de partida, diante disso, deve ser o conceito de dolo.

112 Dolo e culpa sdo construtos juridicos, sem ddvida. Tém, assim, a constituicdo e o conceito que Ihes der o
Direito. Se desprezarmos os “nomes”, porém, € pensarmos nos objetos em si, isto €, no agir doloso como o agir
intencional, e no agir culposo como o agir ndo intencional, veremos que h& uma diferenga ontoldgica entre essas
duas modalidades comportamentais do ser humano. Se se nomear o agir ndo intencional como doloso,
desaparecera a diferenga entre “dolo e culpa”, mas permanecera, na base, uma bifurcagdo ineliminavel que, tenha
0 nome que tiver, conduzira a comportamentos ontologicamente diferentes: o consciente do inconsciente; o
intencional do ndo intencional.

3 HASSEMER, Winfried apud RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el processo penal.
Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1999, p. 36.
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Para comegar, é importante lembrar que prevalece, na tradicdo juridica e até mesmo na fala
popular, um acordo seméantico informal sobre 0 que seja “doloso”. Doloso é o comportamento

intencional.***

O resultado causado dolosamente é aquele que foi produzido propositalmente.
Uma acdo homicida dolosa é uma conduta em que o resultado morte constitui o0 proposito do
agente, pertence a sua intencdo. Mas de onde vem esta impressdo? Esse consenso informal é
muito compreensivel se tomarmos como referéncia a lingua alema. Na Alemanha, a expressdo
legal usada para designar o dolo é Vorsatz, e seu significado imediato ¢ “intengdo”. No Brasil,
na Argentina, na Espanha, em Portugal ¢ na Italia, porém, a palavra “dolo” parece ndo
integrar o repertorio coloquial. JA& vem impregnada de um certo sentido juridico. Nos
dicionarios, por exemplo, quando aparece, costuma ser definida como “ma fé”, “malicia” ou
“fraude”. Ninguém diz que possui dolo de comer, de estudar ou de viajar. Reserva-se 0 uso da
expressao ao discurso juridico. O dolo é de matar, de ferir, de furtar, ou seja, de realizar 0s
elementos de um tipo penal. Mas o fato € que a sociedade parece estar-se acostumando com a
sonoridade dessa expressdo juridica. O ideéario social ja assimilou a nog¢do de que o crime
doloso, de maneira geral, é o crime intencional, cometido de propdsito. No caso do homicidio,

por exemplo, € “matar por querer”.

E claro que o discurso juridico é mais sofisticado. Possivelmente, esse é apenas um ponto de
partida que se estabeleceu exatamente para que se possa fazer uma primeira disting¢ao, social e
juridicamente imprescindivel, entre as transgressfes intencionais e as nao intencionais, para
gue com iss0O se possa cominar as primeiras — sobre as quais paira um consenso acerca da
maior gravidade — uma puni¢do mais rigorosa. Mas é certo que o desenvolvimento da teoria
do delito fez surgir outras modalidades de dolo, ou, dizendo de modo diferente, culminou com
a criagdo da possibilidade de se atribuir a classificagdo de “doloso” a outros comportamentos.

Essa é uma discussao que sera retomada e aprofundada posteriormente.

O que importa, por ora, é dizer que o conceito de dolo esmagadoramente predominante nas
doutrinas do Brasil, da Alemanha, da Espanha, da Italia, de Portugal e da Argentina é tragado

com base na presenca de dois elementos: um elemento cognitivo (ou intelectivo) e outro

114 «“Na linguagem cotidiana, o dolo (Vorsatz) dirige-se ao que se almeja (vorsetzt), ou seja, ao que se toma como
objetivo, que se tem como propdsito. Também a expressdo querer dirige-se, em seu sentido cotidiano,
unicamente aquilo que é almejado. E dessa compreenséo do dolo, segundo a linguagem cotidiana, que parte a
ainda hoje difundida defini¢do do dolo como conhecimento e vontade do fato”. PUPPE, Ingeborg. A distingdo
entre dolo e culpa. Trad. Luis Greco. Sao Paulo: Manole, 2004, p. 23.
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volitivo. Trata-se de uma constatacdo a que chegaram, também, Ramon Ragués i Vallés'™, Bernardo

Feijoo Sanchez *'® e Luis Greco™’

, todos opositores dessa posicao.

Verificamos, entdo, que a maioria das definicdes parte da associa¢do do aspecto da conscién-
cia do agente acerca da aptidao de sua conduta para a realizacdo do fato tipico ao elemento da
vontade de fazé-lo. “O dolo ¢ definido como consciéncia ¢ vontade da realizagdo dos
elementos objetivos do tipo. Existem, portanto, dois elementos no dolo, o primeiro elemento é
de ordem intelectiva: a consciéncia; o segundo elemento é de ordem volitiva: a vontade”.*®
“Dolo es el saber y querer la realizacion del tipo”.119 “Dolo es la voluntad realizadora del tipo,
guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios para su
configuracién”.*?® “El dolo no es s6lo conciencia sino también voluntad de la realizacién de

los elementos objetivos del tipo”.*?-1%

115 RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el processo penal. Barcelona: Jose Maria Bosch
Editor, 1999, p. 44.

16 FE1JO0O SANCHEZ, Bernardo. El dolo eventual. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 14.
17 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: DIAS, Silva et al. Liber Amicorum de José de Souza e Brito.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 886.

18 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 173.

19 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. J. Bustos Ramirez et al. 4.ed. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 77.

120 7 AFFARONI, Eugenio Rall et al. Derecho Penal: Parte General. 2.ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 519.
“Dolo é a vontade realizadora do tipo, guiada pelo connecimento dos elementos do tipo objetivo necessarios para
sua configuracao”. (Traducdo nossa)

12 CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 535. “O dolo n&o é s6
consciencia, sendo também vontade de realizagdo dos elementos objetivos do tipo”. (Tradugdo nossa)

122 posturas praticamente idénticas as expostas podem ser vistas, por exemplo, MAURACH, Reinhart; ZIPF,
Heinz. Derecho Penal: Parte General. V. 1. Trad. Jorge Bofill Genzsh e Enrique Aimone Gibson. Bunos Aires:
Astrea, 1994, p. 376; ANTOLISEI, Francesco; CONTI, Luigi. Istituzioni di Diritto Penale. Mildo: Giuffré
Editore, 2000, p. 189; CARRARA, Francesco. Programa de Direito Criminal: Parte Geral, v. 1. Trad. José
Luiz V. de A. Franceschini. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, p. 77-78; FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto
Penale: Parte Generale. 4.ed. Bolonha: 2001, p. 316; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do
Cddigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Européia. Lisboa: Universidade Catélica de
Lisboa, 2008, p. 89. No Brasil, entre outros: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba:
Lumen Juris/ICPC, 2006, p. 132; BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. v.1.
S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 347; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. V. 1.
Sao Paulo: RT, 2011, p. 404; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 9.ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 183; QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 6.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 228; HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Claudio Heleno. Comentéarios ao Codigo Penal. V. 1. T. 2. 6.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1983, p. 90; NORONHA, E. Magalhdes de. Direito Penal. v. 1. 36.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 136; FRANCO, Alberto Silva (Coord.) et al. Cddigo Penal e sua interpretacéo jurisprudencial: Parte
Geral. V.1 .T.1. 6.ed.rev.atual.ampl. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 283; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
Direito Penal. 5.ed.rev.ampl.atual. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 219; BIERRENBACH, Sheila. Teoria do Crime.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 98; FRAGOSO, Heleno Claudio. Lic6es de Direito Penal. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 209; DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 313; CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. V. 1. 15.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 223;
GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Parte Geral: Teoria constitucionalista do delito. Sdo Paulo: RT/IELF,
2004, p. 135; COSTA JR., Paulo José da. Curso de Direito Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 147;
ESTEFAM, André. Direito Penal: Parte Geral. V. 1. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 197; GALVAO, Paulo
Murilo. Aulas de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 216; MARQUES, José Frederico.
Tratado de Direito Penal. v. 1l. Campinas: Millenium, 2002, p. 225; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de
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E sabido que ndo existe uma unica espécie de dolo. A doutrina moderna amplamente
dominante reconhece, pelo menos, trés tipos de dolo: dolo direto de primeiro grau, dolo direto
de segundo grau e dolo eventual.!*® Antes mesmo de examinar cada uma das figuras em
maiores minucias, € importante deixar claro que a opinido majoritaria é a de que todas as

espécies de dolo sdo marcadas pela presenca dos elementos da consciéncia e da vontade.

“Todo dolo tiene un aspecto intelectual e uno volitivo”, diz-nos Hans Welzel.***

O aspecto cognitivo ou intelectivo diz respeito ao conhecimento do agente, ao tempo da
conduta, acerca da possibilidade concreta de que ela importe na realizacdo de um tipo penal

ou na producdo de um resultado tipico. Alguns esclarecimentos sdo necessarios.

Primeiramente, deve-se frisar que o entendimento prevalente é de que o conhecimento, aqui,
deve ser concreto e atual. Significa dizer que, no momento da realizacdo da conduta, o agente
deve ter reconhecido os elementos objetivos que formam um tipo penal e representado
mentalmente a possibilidade concreta (e ndo apenas tedrica, remota, abstrata) de sua

realizacdo. Nao basta, por exemplo, que o0 agente saiba que a queda de grandes alturas

Direito Penal: Parte Geral. 24.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 133; PINHEIRO, Bruno. Teoria Geral do Delito.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 105; ANDREUCCI, Ricardo. Manual de Direito Penal. 7.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 110; ISHIDA, Valter. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo:Atlas, 2009, p. 78-79; JESUS,
Damaésio E. de. Direito Penal: Parte Geral. V. 1. 31.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 327; KREBS, Pedro.
Teoria Juridica do Delito. 2.ed. Sdo Paulo: Manole, 2006, p. 154. Note-se que esta é uma posicao
compartilhada por partidarios de teorias causalistas e finalistas, e de correntes bipartites, tripartites e
conglobantes da estrutura analitica do delito.

123 Muitos reconhecem uma quarta figura, a que se resolveu denominar dolo alternativo. Em nossa opini&o, essa
outra classificacdo do dolo é plenamente dispensavel, eis que as remotas situacdes em que poderia chegar a se
configurar podem ser tranquilamente resolvidas a partir do emprego do dolo eventual. Exemplo: um homem,
com o fim de demonstrar sua magistral pontaria com um revolver, aposta com um amigo que consegue atingir
pessoa situada a cinquenta metros de distancia. Em sua cabega, sabe que o projétil, ao atingir o alvo, pode
produzir lesdo corporal ou morte. Nenhum dos resultados é propriamente desejado ou perseguido pelo agente,
gue apenas quer acertar o alvo para vencer a aposta. Se a vitima serd morta ou se apenas ficara ferida, isso ndo
importa. Ao que parece, temos um agente que efetivamente assumiu o risco de produzir dois resultados diversos.
Assumiu o risco de ferir a pessoa, mas, indo mais além, assumiu o risco de mata-la. Ora, se efetivamente chegou
a assumir o risco de cometer um homicidio, desaparece por completo a importancia da assun¢édo do risco da
lesdo corporal: se a pessoa morre, temos um homicidio com dolo eventual que se consumou; se fica ferida, o
caso é de homicidio com dolo eventual na forma tentada. A compatibilidade entre dolo eventual e tentativa é
afirmada por ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 8.ed.rev. S&o Paulo:
RT, 2008, p. 41. Contra, GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 9.ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 266. O dolo alternativo somente teria relevancia para os partidarios dessa segunda corrente
(para quem, caso ocorra morte, havera homicidio doloso; caso haja apenas ferimento, lesdo dolosa; e caso nem
mesmo lesdo exista, apenas exposicdo de perigo poderd ser imputada). Apesar disso, Rogério Greco tece
consideracdes que desacreditam a importancia do dolo alternativo, que, em seu dizer, tem “uma pitada de dolo
eventual” (p. 190). Interessantes abordagens sobre o dolo alternativo podem ser conferidas em PUPPE, Ingeborg.
A distingdo entre dolo e culpa. Trad. Luis Greco. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 142-143; e SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2006, p. 149.

124 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. J. Bustos Ramirez et al. 4.ed. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 78. “Todo dolo tem um aspecto intelectual e um volitivo”. (Tradug@o nosa)
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costuma trazer como consequéncia a morte, mas, sim, que reconheca, no seu caso, que 0
resultado “x” ¢ uma possibilidade concreta caso seja adotada a conduta “y” contra a vitima
“z” nas condi¢des “w” (por exemplo, a morte € um resultado concretamente possivel para a
conduta de lancgar do quarto andar uma pessoa idosa). Essa nocao é aplicavel na integra as
hipoteses de acidentes automobilisticos. Ndo basta que o agente saiba, em abstrato, que a
conduta de dirigir sob o efeito de alcool é perigosa e pode ocasionar a morte. E preciso que
ele reconheca a morte (de outro condutor, de um pedestre ou de um passageiro que leva
consigo) como uma possibilidade concreta em seu caso, isto é, que represente mentalmente
esse resultado como um desfecho da sua conduta de dirigir apos ter ingerido uma garrafa de

vinho.

Em segundo lugar, é importante lembrar que, ha duas visdes sobre a extensdo do
conhecimento: deve ele restringir-se aos dados da conduta do agente ou deve abarcar o
conhecimento do carater antijuridico do comportamento? Os que optam por sustentar a
segunda alternativa partem da visdo do chamado dolo normativo. Trata-se de uma posi¢édo
associada a um modelo de estruturacdo do delito em que o dolo e a culpa sdo posicionados
como elementos psicolégicos da culpabilidade. Somos remetidos, alias, guardadas as
respectivas nuances, a nocdo do antigo dolo malo, oriundo do Direito romano, que
pressupunha a existéncia de algum nivel de consciéncia da antijuridicidade da conduta.”®
Apbs a grande divulgacdo das ideias do finalismo, porém, tornou-se prevalente a concepg¢éo
do dolo natural, isto €, de um dolo completamente dissociado da consciéncia da ilicitude. Tal
se deu pelo rearranjo estrutural da doutrina da acdo finalista na estrutura analitica do crime.
Dolo e culpa foram removidos da culpabilidade para o interior do fato tipico — mais
precisamente, como pecas do &mbito subjetivo da conduta, primeiro dos elementos do fato
tipico. Dolo, segundo esta Otica ainda largamente majoritaria, significa conhecimento dos

dados reais da conduta, das circunstancias faticas em que é praticada e dos processos causais

122§ 0 que relata Contardo Ferrini. Para as expressdes “sciens dolo malo” e “dolo malo” (a segunda, sucedanea
da primeira) “abbia um significato tecnico costante [...] si tratta di volonta antigiuridica, di volonta di ledere la
norma e quindi Il diritto altrui”. FERRINI, Contardo. Diritto Penale Romano. Mildo: Hoepli, 1899, p. 80. “[...]
tem um significado técnico constante [...] trata-se de vontade antijuridica, de vontade de ferir a norma e, entéo, o
direito dos outros”. (Tradugdo nossa). Que ndo se confunda, porém, a nocao de antijuridicidade da época com a
que hoje temos como prevalente nos ordenamentos codificados, como é o caso do nosso. Direito (Jus) e lei
(Lex), para os romanos, ndo eram a mesma coisa. Embora existissem leis, 0 reconhecimento do direito era o
resultado do exercicio de uma verdadeira arte pelo julgador (a arte de dizer o justo — juris +dictio ou juris +
dictionis). A dic¢do do direito e do justo estavam fortemente apoiados sobre a moral, de modo que a nocéo de
antijuridicidade, em vez da expressa contrariedade a uma lei (ilegalidade, digamos), correspondia ou pelo menos
encerrava a contrariedade aos preceitos morais predominantes. O dolo malo abarcava, assim, a percepc¢do do
agente quanto a imoralidade da sua conduta.



65

que ela pode deflagrar. A consciéncia da ilicitude permaneceu como elemento da
culpabilidade, e esta, dali para frente, tornou-se totalmente normativa.’?® Da, aliés, néo falar-
se mais em consciéncia da ilicitude como um elemento da culpabilidade, mas, apenas, de uma
potencial consciéncia da ilicitude, como um dado que néo € psicoldgico, mas normativamente
estabelecido (isto é, determinado a partir de juizos de valor baseados em conhecimentos e

experiéncias socialmente compartilhados).

Em resumo, quando a doutrina dominante alude ao “conhecimento sobre as elementares
objetivas de um tipo penal”, ndo afirma a necessidade de que o agente conhega 0 tipo penal
em si, isto é, sua redacdo. O que se exige, para a configuragcdo do aspecto cognitivo do dolo, é
a consciéncia acerca do sentido natural da conduta. Em outras palavras, ndo € preciso que o
agente tenha consciéncia de que estad realizando um crime, mas, unicamente, que saiba
exatamente o que faz, que conheca os dados e reconheca as implicacOes reais de sua conduta,
mesmo que desconhecendo por completo as consequéncias juridicas possiveis. E preciso, por
exemplo, que o agente que forca mediante violéncia uma mulher a praticar atos libidinosos
conheca o sentido sexual do contato e esteja ciente do dissenso da vitima, ainda que nédo saiba

que o nomen juris da agdo que realiza ¢ “estupro”, que sua redagdo tipica esta no art. 213 do

Caodigo Penal e que a pena que Ihe é cominada é de seis a dez anos de reclusao.

A outra observacao que se faz necessaria diz respeito ao objeto da consciéncia. O agente
deve conhecer ou representar mentalmente o qué? A davida, aqui, € se 0 agente deve estar
ciente da possivel realizacdo do tipo ou da possivel causacdo de um resultado tipico. A
redagdo do art. 18, I, do Cddigo Penal ¢ elucidativa: “diz-se o crime doloso quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Adotando o texto legal como ponto de
partida, veremos que a consciéncia do agente deve referir-se aos possiveis resultados de sua
conduta. Lufs Greco'®’, analisando criticamente o dispositivo, afirma que ele é resquicio de
um antigo pensamento causalista que identificava as infracGes penais com processos causais
geradores de resultados fisicos ou naturalisticos proibidos. Segundo explica, hoje sdo
reconhecidos inumeros tipos penais que descrevem crimes que ndo possuem resultados fisicos
ou naturalisticos quaisquer (por exemplo, crimes de mera atividade), razdo pela qual, pelo

menos neles, a consciéncia do agente deve referir-se a conduta, em si, isto é, aos elementos

126 \/eja-se, como matriz tedrica e principal referéncia, WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. J. Bustos
Ramirez et al. 4.ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 92; 167-1609.

27 GRECO, Luis. Modernizagdo do Direito Penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 7.
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que compdem o ambito objetivo do tipo. Por isso, afiliando-se a doutrina mais moderna,
afirma que “o objeto do dolo € o tipo objetivo como um todo, 0 que pode ser mais, mas
também menos, do que o resultado no sentido ‘naturalistico’ ou ‘juridico’. Noutras palavras,
resultado, na linguagem do art. 18 do CP, significa tipo objetivo”. Embora seja sélido e coeso
o raciocinio do autor, ndo compartilhamos in totum de sua posicéo. E certo que o tipo objetivo
encerra mais do que o resultado, e que todos os demais elementos objetivos que o compdem
devem estar compreendidos pela consciéncia do agente no momento da execu¢do. Mas nao é
possivel — e, aqui, nossa divergéncia — deixar de fora o resultado. A representacdo do agente
deve dar-se acerca do resultado e de algo mais que ali exista.*?® Isso porque, partindo da
premissa de que ndo se pode considerar como criminoso um comportamento que nio ofenda
concretamente um bem juridico essencial (decorréncia do principio da ofensividade e da
colocacdo da protecdo do bem juridico como fundamento da intervencdo penal valida), todo
crime, inexoravelmente, deverd possuir um resultado juridico. Resultado fisico ou
naturalistico, estamos de acordo, nem todo crime possui. Mas crime sem resultado juridico
(ofensa a um bem juridico de dignidade constitucional que fundamenta a necessidade da tutela
penal e legitima a intervencao estatal) é impensavel no contexto de um Estado Democratico e
Social de Direito. Nos crimes em que seja possivel o resultado fisico, assim, deve ele estar
compreendido pelo dolo, juntamente com todos os outros elementos objetivos do tipo.
Independentemente de ser possivel um resultado de tal estirpe, o elemento cognitivo do dolo

deve estender-se, inevitavelmente, ao resultado juridico (lesdo ao bem).

128 Ha, no entanto, respeitavel opinido em sentido diferente. Em determinados casos — dos quais seriam um
exemplo privilegiado os crimes qualificados pelo resultado — o elemento cognitivo ndo precisaria abranger o
resultado naturalistico, mas, tdo-somente, a linha de desdobramento causal ja delimitada pelo préprio tipo penal.
Em um caso de latrocinio cometido mediante concurso de pessoas, mesmo que um dos agentes ndo preveja o
desfecho qualificador “morte” como algo concretamente possivel, havera de ser-lhe imputado o delito hediondo
caso seu comparsa venha a matar a vitima de quem se subtraem os bens. O raciocinio € correto, mas ndo invalida
nossa posicdo. Ocorre que, no exemplo dado, se ndo houve representacdo concreta, o resultado qualificador
“morte” serd imputado ao agente a titulo de culpa, e ndo de dolo. Para a imputagio do resultado doloso (e é disso
gue cuidamos acima), insistimos que € preciso que o elemento cognitivo haja abarcado os elementos tipicos e o
resultado naturalistico. O grande problema é que resultado pratico, na verdade, é exatamente 0 mesmo: tem-se
um crime de latrocinio. Isso s6 € possivel porque ha em nosso Direito positivo, uma falha de propor¢des
colossais: a equiparacdo do dolo a culpa em determinados resultados qualificadores (v.g., do roubo, da extorsdo,
da extorsdo mediante sequestro). A inadmissibilidade de um “latrocinio ambivalente”, em que a qualificacdo do
roubo possa se dar, indistintamente, pela produc¢do dolosa ou culposa da morte da vitima, foi o tema central de
outro trabalho nosso. Ali, afirmamos que, sob nenhuma hip6tese, se poderia cominar a causacdo culposa da
morte da vitima a mesma pena destinada a represséo de sua realizacdo dolosa (e o que a doutrina majoritaria e os
tribunais sustentam é que, no caso do roubo qualificado, saber se a morte foi dolosa ou culposamente ocasionada
ndo interfere na tipicidade, mas, apenas, na determinacdo da pena-base). Por essas e outras razbes consideramos
o dispositivo em questdo inconstitucional e inaplicavel. Vide JORIO, Israel Domingos. Latrocinio: a
desconstrugdo de um dogma — da inconstitucionalidade a inexisténcia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.
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Deslocando nosso foco para o elemento volitivo, veremos que este é o verdadeiro “pomo da
discordia” que, a semelhanga do que se passou no mito grego, desencadeou a épica batalha
travada secularmente pelas diversas correntes doutrinarias que se dedicaram ao estudo do
dolo. Por dbvio, este é outro debate que precisara ser aprofundado mais tarde, ja que é
apontado como o calcanhar de Aquiles de todas as teorias ja formuladas para explicar o dolo e
constitui o alvo central da proposta de normativizagdo que nos propusemos a analisar. Mas
basta, por enquanto, deixar claro que, embora alguns doutrinadores rechacem sua existéncia e
outros neguem seu aspecto mental ou emocional, a posi¢do que exerce ampla dominancia ndo
apenas vé o aspecto volitivo como um dado inexoravel do dolo, mas defende sua concepcao
psicoldgica, definindo-o como um componente interno que liga a vontade do agente ao
conteddo do aspecto cognitivo, isto é, a conduta tipica e seus resultados por ele representados

mentalmente.

Nem todos os codigos descrevem o dolo ou mesmo o agir doloso. Os codigos aleméo e
espanhol, por exemplo, ndo se ocuparam de qualquer conceituacdo. Alias, costuma-se usar
isso como argumento exatamente para refutar a exigéncia de um elemento volitivo, ou mesmo
diminuir sua relevancia.®® E que a Gnica mencdo que se faz ao dolo nos textos legais se dé
quando da regulacgéo do erro de tipo. Em ambos os ordenamentos — e de modo idéntico ao que
se passa no nosso — a lei estabelece que o erro quanto aos elementos do tipo penal exclui o

dolo™®

, 0 que deixa claro que se faz necessario um elemento de ordem cognitiva ou
intelectiva integro para o aperfeicoamento do dolo. Mas nenhuma mencéo se faz — ali ou em

qualquer outra parte daqueles cédigos — sobre um elemento volitivo.

No caso do Codigo Penal argentino, embora ndo exista mencao expressa ao elemento volitivo
do dolo, é possivel inferi-lo, como faz Zaffaroni‘*!, a partir da redacéo do art. 42, que, em seu
caput, define a tentativa: “El que con el fin de cometer un delito determinado comienza su
ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrird las penas
determinadas en el articulo 44”.** As menc¢des ao “fim” e a “vontade” sio os maiores

indicios da adogdo de uma concepcao volitiva.

129 FE1JO0 SANCHEZ, Bernardo. El dolo eventual. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 26.
130 Art. 14.1 do Cédigo Penal espanhol; § 16, 1, do Cédigo Penal aleméo; art. 20, caput, do Cédigo Penal
brasileiro.

131 7 AFFARONI, Eugenio Radl et alii. Derecho Penal: Parte General. 2.ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 519.
132 ARGENTINA. Cédigo Penal de la Nacién Argentina, de 29 de outubro de 1921. Disponivel em
<http://www.codigopenalonline.com.ar/>. Acesso em 5 abr. 2014. “Aquele que, com o fim de cometer um delito
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Tal ndo se passa com o Codigo Penal brasileiro, que, a exemplo das codificacdes da Italia e de

Portugal, definiu o comportamento doloso. E, como veremos a seguir, todas elas o fizeram

com visivel alusdo a um elemento de ordem volitiva.

O Cadigo Penal italiano, em seu artigo 43, diz que o delito

e doloso, o secondo l'intenzione, quando Il'evento dannoso o pericoloso, che é il
risultato dell'azione od omissione e da cui la legge fa dipendere l'esistenza del
delitto, e dall'agente preveduto e voluto come conseguenza della propria azione od
omissione.**®

O legislador portugués foi muito mais detalhista em sua definicdo do dolo. Descreveu,

sucessivamente, cada uma das trés tradicionais espécies de dolo:

1 - Age com dolo quem, representando um facto que preenche um tipo de crime,
actuar com intencédo de o realizar.

2 - Age ainda com dolo quem representar a realizacdo de um facto que preenche um
tipo de crime como consequéncia necessaria da sua conduta.

3 - Quando a realizacdo de um facto que preenche um tipo de crime for representada
como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente actuar conformando-se
com aquela realizagéo."*

A redacdo brasileira, por fim, ndo é menos taxativa quanto a imprescindibilidade de um

elemento volitivo para a caracterizagdo do dolo: “Art. 18. Diz-se o crime doloso: | — quando o

agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.

55 135

2.3. EXPOSICAO DAS ESPECIES DE DOLO: DO DOLO DIRETO DE PRIMEIRO GRAU
AO DOLO EVENTUAL

Como dito, trés costumam ser as espécies em que se divide o dolo para a doutrina majoritaria:

dolo direto de primeiro grau; dolo direto de segundo grau; e dolo eventual.

determinado comeca sua execucdo, mas ndo 0 consuma por circunstancias alheias a sua vontade, sofrera as penas
determinadas no artigo 44”. (Tradug@o nossa)

133 ITALIA. Codice Penale, de 19 de outubro de 1930. Piacenza: CELT, 2004. “é doloso, ou segundo a intencéo,
guando o evento danoso ou perigoso, que é resultado da acdo ou da omissdo e de cuja ocorréncia a lei faz
depender a existéncia do delito, é pelo agente previsto e querido como consequéncia da propria acdo ou

omissdo”. (Tradugdo nosa)

134 PORTUGAL. Cédigo Penal, de 23 de setembro de 1982. Disponivel em <
http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>. Acesso em 24 abr. 2014.
135 BRASIL. Decreto-Lei 2.848 (Cddigo Penal), de 7 de dezembro de 1940. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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O dolo direto de primeiro grau constitui a forma dolosa por exceléncia. Bem poderia ser
chamado de dolo direto propriamente dito ou dolo direto em sentido estrito. Nele, a vontade
do agente recai diretamente sobre um determinado resultado ou comportamento tipico™*®. Em
outras palavras, 0 agente representa mentalmente um resultado ou comportamento (elemento

cognitivo) e o estabelece como meta (elemento volitivo).

Essa € a espécie de dolo que melhor se identifica com aquela que constitui o ponto de partida
comum dos discursos juridico e popular, e sobre a qual ndo ha davidas acerca de uma maior
reprovabilidade. O fato cometido com dolo direto de primeiro grau é o intencional, o

proposital — na linguagem coloquial, o realizado “por querer”.

Na expressdo do art. 18, I, do Cddigo Penal brasileiro, o dolo direto de primeiro grau é
caracterizado “se o agente quer o resultado”. A dic¢do legal visivelmente lida com a
associacdo do elemento cognitivo ao volitivo, uma vez que, para querer o resultado, o agente,
necessariamente, hé de té-lo previsto em momento anterior.**” A redacéo parece ser bastante
clara, mas ndo sdo poucas as discussdes que se travam acerca do exato alcance do “querer”.
Muito mais do que preciosismo terminolégico ou preocupacdo erudita, essa questdo €,
justamente, um dos espinhos na carne da doutrina. E especialmente pelas divergéncias sobre
que sentidos sdo possiveis de se extrair da expressdo em voga que surgiram as criticas que se
voltam a categoria do dolo direto de segundo grau e que se dirigem as teorias desenvolvidas
para tracar a distincdo entre dolo eventual e culpa consciente (do consentimento, da
indiferenca, do risco levado a sério etc.). Também aprofundaremos esse ponto, mas

precisaremos fazé-lo mais adiante, em momento mais oportuno.

Como o plano inicial é o de delinear o paradigma atualmente dominante, nos limitaremos, por
ora, a traduzir a expressdo “querer o resultado” como “estabelecé-lo como objetivo”,
“posiciona-lo como meta”, “fixd-lo como fim” (ainda que ndo ultimo, isto ¢, ainda que se trate

de um fim intermedidrio, usado como “degrau” para alcance de algum outro). Age com dolo

1% Embora nem todo crime possua resultado fisico ou naturalistico, é certo que n3o pode haver delito sem
“resultado tipico” — ainda que constitua esse um resultado exclusivamente juridico — sob pena de se violar o
principio da ofensividade. A producdo desse resultado, ou pelo menos a conduta escolhida como meio de
produzi-lo, é defesa e sancionada por uma norma penal incriminadora por ser considerada lesiva a um bem
juridico penalmente tutelado. Vide mais consideracfes sobre o objeto do elemento cognitivo do dolo, linhas
acima.

37 \ale conferir, dentre os muitos que se pronunciaram nesse sentido, BRANDAO, Claudio. Curso de Direito
Penal: Parte Geral. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 177; QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral.
6.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 229.
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direto de primeiro grau quem dirige sua conduta com a intengéo de alcangar o resultado
mentalmente representado, isto é, com o propdsito de produzi-lo.

Hé& dolo direto de segundo grau — que, didaticamente, poderia ser denominado dolo direto
em sentido amplo — quando o agente reconhece que determinados resultados constituem
efeitos colaterais inexoraveis da conduta por ele cogitada. Para entender melhor a figura do
dolo direto de segundo grau, também chamado de dolo de consequéncias necessarias, €

interessante recordar o processo de formagéo do dolo, tal qual explicado por Hans Welzel*.

Em um primeiro momento, o agente representa mentalmente um fim (um objetivo, algo que
pretende realizar ou alcancar, por qualquer que seja o motivo). E a fase que Welzel denomina
“antecipacdo do fim”. Ato continuo, o agente passa a “selecdo dos meios necessarios para sua
realizacdo”. Welzel chama de “retrocesso” essa fase, porque a constituicao de seu plano de
acdo da-se como que “de tras para frente”: primeiro se representa mentalmente o fim ¢ é
somente a partir dessa representacdo que se pode escolher os meios capazes de alcanga-lo. A
escolha dos meios se d4 com base em um banco de dados chamado de “saber causal”, que,
podemos dizer, é constituido por todos os conhecimentos adquiridos pelo individuo pelas
mais diversas vias ao longo da vida (experiéncia pessoal, costumes, tradigdo, praxe

profissional, formac&o escolar etc.). Mas o mestre aleméo adverte:

Todavia, os fatores causais eleitos como meios estdo sempre unidos a outros efeitos
além do fim perseguido. O fim representa apenas uma parte dos efeitos dos fatores
causais postos em movimento. Por isso, 0 autor, na selecdo dos meios, tem que
considerar também os efeitos concomitantes, que se encontram unidos aos fatores
causais escolhidos, como a consecucdo do fim. [...] a consideracdo desses efeitos
pode dar lugar a que o autor inclua em sua vontade a realizacdo dos mesmos, seja
porque considere segura a sua producdo no caso de utilizar esses meios, seja porque
ao menos conte com ela. Em ambos os casos, a vontade final de realizacdo
compreende também os efeitos concomitantes. **

O agente, ao escolher os meios, identifica alguns dos efeitos que seu emprego pode ocasionar.
E importante deixar claro que um individuo jamais sera capaz de prever todos os
desdobramentos de sua conduta. E também que, dentre 0s que chegar a prever, ndo
considerard todos como ‘“necessarios” ou “inexoraveis”. Alguns resultados serdo tidos como

meramente possiveis, ou talvez até como provaveis. Nesse caso, eles ndo integrardo

138 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. J. Bustos Ramirez et al. 4.ed. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 78-83.

139 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da acéo finalista. Trad. Luiz
Regis Prado. Séo Paulo: RT, 2001, p. 28-29.
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necessariamente a vontade do agente. Possibilidade e probabilidade podem se prestar a
configuracdo do dolo eventual (segundo a opinido majoritéaria, adiante exposta, desde que se
faca concomitantemente presente o elemento volitivo). Para o dolo direto de segundo grau,

sera preciso falar de certeza.

Como lembra Puppe’®®, no entanto, “[...] o autor nunca tem certeza tedrica das conseqiiéncias
de sua agdo, e certeza pratica s6 muito raramente”. E preciso aclarar, entdo, o sentido da
palavra “certeza”. E claro que a convicgdo cem por cento segura de que o resultado se
produzird ndao ocorre nem mesmo no dolo direto de primeiro grau. Na verdade, e com o
maximo de rigor, s6 se pode falar, em lugar da literal certeza, em um grau de probabilidade
tdo elevado que as chances da ndo ocorréncia, embora teoricamente existam, possam ser tidas
como despreziveis. Assim, os efeitos colaterais, se ndo serdo absolutamente seguros, serdo tao
seguros quanto o resultado diretamente pretendido. Significa dizer que a chance de causar
0 resultado objetivado é exatamente a mesma de se dar causa aos efeitos colaterais
representados (ou, ainda mais ilustrativamente, as chances de matar a vitima pretendida séo as

mesmas de eliminar as demais pessoas atingidas pelos efeitos da conduta selecionada).

O caso emblematico da jurisprudéncia alema que se costuma citar quando da exposicdo do
dolo eventual é o do caso Thomas, de 1875. Apurou-se, ali, que Alexander Keith, embora nédo
quisesse as mortes dos passageiros e da tripulacdo de um navio de sua propriedade, as
representou como certas, e ainda assim decidiu explodir e afundar a embarcacdo com o fim de

fraudar a seguradora e obter a vantagem econdmica correspondente ao prémio.**

Explodir a cama em que dorme o casal, embora com o fim especifico de matar apenas 0
marido; envenenar todo o vinho que sera servido aos participantes de uma festa, ainda que
com a finalidade de matar por intoxicacao apenas o desafeto que dela tomara parte; incendiar
uma residéncia sabidamente ocupada, ainda que com o proposito direto exclusivo de atingir o
patrimdnio do seu proprietario; atropelar em alta velocidade uma méae que leva ao colo um
bebé de tenra idade, ainda que com o escopo de tirar a vida somente da vitima adulta. Em
cada um desses casos, 0s agentes tém um objetivo especifico, sobre o qual recai diretamente

sua vontade, e que estdo compreendidos pelo dolo direto de primeiro grau. E em todos eles, 0s

10 PUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa. Trad. Luis Greco. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 138.
11 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2006, p. 139.
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meios selecionados trazem como efeitos colaterais ndo apenas possiveis ou provaveis, mas

certos (no sentido de igualmente seguros), as mortes de terceiras pessoas.

Resta-nos, ainda, examinar a figura do dolo eventual. Eis aqui um instituto juridico-penal que
parece ter sido cunhado para ser polémico. Muito teremos a dizer sobre a artificialidade do
dolo eventual. Mas apenas nos incumbe, neste momento, delinear o conceito que se tem por

prevalente.

E preciso frisar, antes de tudo, que o dolo eventual ¢ o resultado de uma extensdo ou
alongamento do conceito original de dolo. Ele ja foi concebido com um propoésito bastante
claro: o de estender a classificacao “dolosa” a condutas que ndo se encaixam nos estreitos
lindes do dolo direto (de primeiro ou mesmo de segundo grau). O instituto do dolo eventual
foi planejado politico-criminalmente: ha casos, considerados graves, em que a pena prevista
para a lesdo culposa ¢ demasiadamente branda, sendo mais “desejavel” aquela correspondente
ao agir doloso. E inconcebivel que, em um caso de roleta russa, por exemplo, a causacio do
resultado morte seja punivel somente como homicidio culposo. O mesmo se diga sobre o
médico que deixa de evitar a morte do paciente, mesmo conhecendo a gravidade extrema da
condicdo de satde desse ultimo; sobre o marido que espanca a esposa em avangado estagio de
gravidez, que aborta em razdo das agressOes; sobre a mée que abandona a crianga em
condicdes reconhecidamente perigosas; com o engenheiro que demole um prédio, sem
verificar se se encontra totalmente desabitado, e mata um morador incauto; sobre o condutor
que, em velocidade absurda e ap6s haver ingerido alcool, embrenha-se pela contraméo e mata,
sobre a faixa de pedestres, um transeunte que atravessava a rua normalmente; sobre o rival
que, para colocar fora de acdo em competicdo esportiva que se aproxima, empurra do segundo
andar seu desafeto, que sofre traumatismo craniano e morre. Em todos esses casos, mesmo
que as mortes ndo sejam intencionais, a clareza e a magnitude do perigo, associadas a
gravidade do resultado, conduzem a exigéncia de um tratamento mais rigoroso do que aquele

tipicamente devido aos casos de imprudéncia. *>

O fato, porém, ¢ que domina o entendimento segundo o qual “A consciéncia e a vontade, que

representam a esséncia do dolo direto, como seus elementos constitutivos, também devem

2 Note o leitor que usamos elementos de definicdo que se referem as diversas teorias (indiferenca,
consentimento, “levar a sério” etc) que serdo analisadas no quarto capitulo.
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estar presentes no dolo eventual”.**® Ndo se mostra suficiente, assim, a representacdo da
conduta ou do resultado tipico, se fazendo imprescindivel a identificagdo de um contetdo de
vontade a ela dirigido. Este € um resultado da supremacia das teorias volitivas (que exigem a
identificacdo de um ato psiquico de vontade acerca do resultado) sobre as teorias
representativas (que se contentam com a representacdo concreta da possibilidade de produzir
0 dano). A questo é o que é este elemento volitivo.***

Para o dolo direto, a distancia é grande: definitivamente, na modalidade eventual o agente ndo
persegue o resultado tipico (entendido como lesdo ao bem juridico) como fim. Aqui talvez
resida um dos pontos de confusdo: embora se possa afirmar que a conduta, no dolo eventual,
seja intencional, essa intencionalidade ndo coincide com a lesdo do bem juridico. Caso
contrario, como dito, se estaria diante do dolo direto de primeiro grau. Distinguir o dolo
eventual do dolo direto de segundo grau tambem ndo é muito dificil, pelo menos no papel.
“Los limites entre el dolo directo de segin grado o dolo de consecuencias necesarias y el dolo
eventual o indirecto son tedricamente claros: en el primero el resultado se presenta como

necesario, en tanto que en el segundo s6lo como posible”.**®

O que se pode deduzir, até aqui, ¢ que, no dolo eventual, o agente ndo “quer” o resultado, e
que este, que nao é um efeito colateral inexoravel de sua conduta, ndo integra necessariamente
sua vontade. Que tipo de relacdo volitiva pode o agente manter com o resultado possivel,

entédo?

As expressdes que a doutrina e a jurisprudéncia usam sao muitas. Elas variam conforme a
teoria em que se baseiam. N&o é o momento para a dissecacdo das muitas teorias sobre o dolo.
Cumpre, a esta altura, estabelecer a predominancia das correntes volitivas, com especial
destaque e aceitacdo, no caso do dolo eventual, para a teoria do consentimento, considerada

. . . .o, .. . 114
“vitoriosa” tanto no ambiente doutrinario quanto jurisprudencial.**®

13 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
354,

144 CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General. S3o Paulo: RT, 2007, p. 537, ensina que “Segun la
relacién existente entre la voluntad y los elementos objetivos del tipo, entre los que destaca el resultado, en los
delitos de resultado, se distinguen diversas clases de dolo”. “Segundo a relagdo existente entre a vontade ¢ os
elementos objetivos do tipo, entre os quais se destaca o resultado, nos delitos de resultado, se distinguem
diversas clases de dolo”. (Tradugdo nossa).

145 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal: Parte General. 2.ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 524.
146 RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el processo penal. Barcelona: Jose Maria Bosch
Editor, 1999, p. 75.
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A teoria do consentimento parte da ideia de que o agente, que necessariamente deve ter ampla
e atual compreensédo da extensdo e da gravidade dos riscos concretos que seu comportamento
gera (elemento volitivo), deve “consentir na sua realizacdo”, levando adiante a conduta
“contando com o resultado”, “levando a sério o resultado”, “conformando-se com o
resultado”, “aceitando o resultado”, “aprovando em sentido juridico o resultado”,
“resignando-se com a produgdo do resultado”, ou outras expressdes semelhantes, criticadas
pelos opositores dessa teoria e por eles consideradas como “vazias™*’. Posteriormente foram
surgindo expressdes que sdo limitrofes, isto é, que importam em duvidas quanto a sua origem
teorica. “Decidir contra o bem juridico”, “desprezar” ou “ter indiferenca quanto ao resultado”
sdo produtos de concepgdes que tentam fugir das classicas concepgdes basicas do

consentimento e da representacao.

E preciso lembrar que, no caso da legislacdo brasileira, que define o agir doloso, ha clara
ligacdo do dolo direto ao “querer” e do dolo eventual com a expressao “assumir o risco” (art.
18, I, segunda parte, do CP). Por isso, é quase unanime a doutrina em afirmar que a teoria
adotada foi a do consentimento.™*® E claro que persistirdo sérias dificuldades de se definir com
precisdo o que ¢ “assumir o risco de produzir o resultado”. Mas, pelo menos, se estabelece
aqui a certeza de que, pelo paradigma atualmente vigente, sem representacdo concreta e

vontade ndo pode haver dolo, qualquer que seja sua espécie.

Um dos casos mais frequentemente lembrados para a exemplificacdo do dolo eventual é o
Lederriemenfall (“caso do cinto de couro”). Dois agentes, com o propésito de roubar terceira
pessoa, planejaram deixar este Gltimo inconsciente para que a acdo de subtracdo fosse
realizada livremente. O método inicialmente pensado foi o da asfixia: os agentes
constringiriam o pesco¢o da vitima com o uso de um cinto de couro até que quedasse
inconsciente. Esse modus, no entanto, foi considerado por ambos muito perigoso, e eles
decidiram partir para outra forma de execucdo. Prepararam sacos de areia para golpear a
vitima na cabeca até desmaid-la. A certa altura, porém, os sacos de areia se romperam, € 0
plano inicial do cinto foi retomado. A vitima foi estrangulada e, embora tenha ficado claro

que a morte ndo fosse o0 objetivo, acabou vindo a ébito por conta do tempo em que teve sua

7 RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el processo penal. Barcelona: Jose Maria Bosch
Editor, 1999, p. 104.

148 Assim afirmam, dentre muitos, BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. v.1.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 350; Luiz Regis Prado (2011, p. 411); e Rogério. Curso de Direito Penal: Parte
Geral. v. 1. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 187.
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respiracdo cortada. Parece, aqui, ter havido um erro de célculo. Mais isso ndo torna a agéo
desintencional; a producgéo do resultado, sim. A acgéo foi praticada intencionalmente, mas o
objeto dessa intencionalidade era a inconsciéncia da vitima. Conheciam os agentes, porém, o
poder lesivo do método empregado (tanto que o descartaram, em um primeiro momento).
Sabiam, assim, que sua conduta criava um relevante risco para a vida da vitima. E ainda assim
agiram. Isso, na leitura que prevaleceu, indicou a “aprovagdo” ou “conformac¢do” dos agentes

com o resultado.**°

No Brasil, é emblematica a discussdo travada no “caso Pataxo”. No dia 20 de abril de 1997,
na cidade de Brasilia, cinco jovens atearam fogo em um indio que dormia em um ponto de
onibus. Apos jogar combustivel sobre o corpo de Galdino de Jesus dos Santos, riscaram
fosforos e incendiaram viva a vitima, que chegou ao hospital em estado grave, com
gueimaduras em aproximadamente 95% do corpo, e acabou por falecer no dia seguinte. A
tonica dos discursos defensivos dos acusados, que reconheceram a autoria do crime, era a da
auséncia da intencdo de matar. A finalidade alegada seria a de fazer uma brincadeira ou dar
um susto no indio — identificado pelos autores como sendo “apenas” um indigente — para vé-
lo correr em chamas. A juiza em atuacdo em primeira instancia tipificou a conduta como leséo
corporal qualificada pela morte (art. 129, § 3°, do Codigo Penal), por entender que 0s agentes
ndo quiseram e nem assumiram o risco de matar a vitima. O Ministério Publico interpds
recurso, os réus foram pronunciados e posteriormente condenados pelo delito de homicidio
qualificado. A juiza entendeu que, apesar do conhecimento do potencial ofensivo da conduta e
da previsibilidade do resultado fatal, os acusados, em momento algum, anuiram quanto a
morte da vitima. Apegou-se, principalmente, aos depoimentos, unidos no sentido de afirmar o
espanto pelo fato de a vitima “ter pegado fogo demais” e dizer que o fato fugiu do controle,
isto €, que ninguém queria ir “tdo longe”. O Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal confirmou
a decisdo, sob o entendimento de que, de fato, tratava-se de conduta preterdolosa: animo de
lesdo e culpa com relacdo ao desfecho mais grave, ndo querido e nem assumido pelos agentes.
Da deciséo do Superior Tribunal de Justica que determinou a submissdo dos acusados ao
Tribunal Popular do Juri (Recurso Especial 192.049/DF), retira-se que “o dolo eventual néo é,
na verdade, extraido da mente do autor, mas, sim, das circunstincias”. Prevaleceu a ideia de

que, se ndo houve intencédo, deu-se, pelo menos, a assun¢édo do risco.

9 Vide, dentre os muitos expositores do caso, RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el
processo penal. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1999, p. 84-86.
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2.4. EXPOSICAO DOS CRITERIOS DE DISTINCAO ENTRE DOLO E CULPA™: A
TEORIA DO CONSENTIMENTO E SUAS VARIACOES

Imagine-se, agora, que determinado turista esteja diante de uma placa que diga “Divisa de municipios”
ou “Bem-vindo a cidade X”. Ou, ainda, que, em pleno voo, ouc¢a do piloto da aeronave a frase
“acabamos de ingressar no espacgo aéreo do pais y”. Esse turista sabe que se encontra “na regido” da
fronteira entre dois municipios ou paises especificos. Essa fronteira é fixa e bem demarcada nos
mapas. Mas como saber, com precisdo milimétrica, se o exato lugar em que se encontra “¢ Espirito
Santo ou Minas Gerais™? Niao hd, ali, uma linha desenhada no chdo ao longo de toda a regido

fronteirica para indicar onde termina o estado da moqueca e onde comeca o do pao de queijo.

Esse turista é o estudioso de Direito Penal. Nos livros, aprende que o marco separatorio entre
culpa e dolo esta no elemento volitivo, isto é, no ato de vontade do agente em relacdo ao

resultado juridico.'

Mas 0 que € exatamente esse ato de vontade, € dificil dizer. “Delimitar el
dolo eventual de la culpa (consciente) es uno de los problemas mas dificiles y discutidos del

Derecho Penal”. *** Assim inicia Hans Welzel a exposic&o do tema em sua obra.

Sdo inlmeras as teorias especificamente destinadas a tracar uma distingdo minimamente
segura entre dolo eventual e culpa consciente. E com tranquilidade que afirmamos que
nenhuma delas logrou o éxito esperado. Afirmar com firmeza o contetdo psicolégico de uma
conduta humana é uma grande ousadia, e a constelacdo interminavel de variaveis que podem
entrar em cena, aliada a uma inesgotavel multiplicidade de visbes de mundo e de

interpretacdes possiveis faz dessa missédo o décimo terceiro trabalho de Hércules.

Note-se que estamos aqui, ainda, no campo da teoria. Nem a distincdo teorica €
suficientemente clara. Que dizer, destarte, sobre as dificuldades que serdo encontradas nos

mais complexos hard cases da vida real?

150150 ) fantivemos a expressdo “culpa” para facilitar o didlogo com a legislagdo brasileira ¢ com a doutrina
majoritaria em nosso pais. Mas esta ndo ¢ a melhor denominagdo para os delitos “ndo dolosos”. Vide criticas em
SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4.ed. Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2005, p. 95,
que prefere empregar a expressdo “imprudéncia”, e Juarez Tavares TAVARES, Juarez. Direito Penal da
Negligéncia: uma contribuicdo a teoria do crime culposo. 2.ed.rev.ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
261. O primeiro prefere empregar a expressao “imprudéncia”, e o segundo usa o temo “negligéncia”.

Bl«g indispensavel uma determinada relacdo de vontade entre o resultado e o agente, ¢ ¢ exatamente esse
elemento volitivo que distingue o dolo da culpa” BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal:
Parte Geral. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 354.

152 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. J. Bustos Ramirez et al. 4.ed. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 83. “Diferenciar o dolo eventual da culpa (consciente) é um dos problemas mais dificeis e
discutidos do Direto Penal.” (Tradug@o nossa).
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Essa é uma preocupacdo legitima dos que propdem a normativizacdo do dolo.
Compartilhamos da preocupagdo, mas discordamos da solu¢do dada. A normativizacao
pretendida ndo solucionara problema algum. Mas esse € um assunto para mais tarde.

Prossigamos, por ora, com a distin¢éo entre dolo e culpa.

A definicdo tradicional da culpa a associa a uma desconsideracdo de um dever de cuidado
objetivamente esperado que resulta na criacdo de um dano ou risco juridicamente
desaprovado previsivel e evitavel. Mas é sabido que a culpa se divide em duas espécies:
inconsciente e consciente. Cada uma dessas espécies, segundo o Cadigo Penal brasileiro (art.
18, 1), pode manifestar-se sob a modalidade da imprudéncia, da negligéncia ou da impericia.
Nao importa, aqui, tragar a distingdo entre tais modalidades. Até porque essa “triparticao” ¢
bastante questionavel. O que é relevante é conceituar a duas espécies de culpa e explicitar as

diferengas elas existentes.

Ja tivemos a oportunidade de nos dedicar a esse assunto. E, quando o fizemos, deixamos clara
a discordancia quanto a comum afirmacdo de que a culpa é um elemento normativo.
Expusemos, ali, diversos argumentos no sentido de demonstrar que a culpa ndo é um
elemento puramente normativo. Ela é, na verdade, um elemento subjetivo que se integra por
componentes normativos™® e psicolégicos.’** Decerto, porém, que o trato que lhe confere

nosso sistema de imputacao revela ampla prevaléncia do aspecto normativo.

Independentemente de que se concorde com essa visdo, porém, o fato € que, quanto ao
elemento central da distingdo entre as culpas consciente e inconsciente € unanimemente
aceito: na culpa consciente, ha previsdao concreta do resultado lesivo como um desfecho

possivel da conduta; na culpa inconsciente, 0 agente sequer representa mentalmente esse

153 “Culpa ou imprudéncia, em sentido normativo, € o juizo de reprovacdo pela criagio de um dano ou risco

proibido a partir da quebra ou descumprimento de um dever de cuidado objetivamente imposto pelos paradigmas
de atencdo e diligéncia razoavelmente exigiveis para situacdo em concreto. Funciona como um rétulo de
reprovacdo aposto aos comportamentos que, por conta da maneira irresponsavel pela qual se processaram,
oportunizaram riscos ou danos que seriam previsiveis e evitaveis para o caso. JORIO, Israel Domingos. O
conceito de culpa e a estrutura bipartida dos tipos penais culposos. In;: FRANCO, Alberto; NUCCI, Guilherme
de Souza. Doutrinas Essenciais de Direito Penal. V. I1l. ,Sdo Paulo: RT, 2010, p. 634.

154 «Culpa, em sentido subjetivo, é a desconsideragdo (ato psiquico) de um dever de cuidado objetivo. Essa
desconsideracéo, como ato psiquico, decorre do estado de desatencdo mental que leva a auséncia de previsdo da
possibilidade de criacdo de um dano ou risco proibido por uma dada conduta (culpa ou imprudéncia
inconsciente); ou do estado psicologico de excesso de confianga (depositada pelo agente em si proprio, em
terceiros, ou na aleatoriedade), que induz o agente a deixar de reconhecer a necessidade da adocéo de certas
cautelas e cuidados para evitar a criacdo de um dano ou risco proibido que, apesar de ndo crido (nem assumido),
foi representado intelectualmente (culpa ou imprudéncia consciente). Idem, ibidem, p. 634.
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resultado, embora ele seja considerado (normativamente) previsivel para alguém em suas
condicBes. Em outras palavras, na culpa consciente ha previsao (real, concreta), ao passo que

na inconsciente ha previsibilidade (potencial).

N&o conhecemos doutrinador que, sem sustentar responsabilidade penal objetiva ou revitalizar
0 antigo e deploravel versari in re illicita, deixe de enfatizar a previsibilidade como elemento
minimo do crime culposo. Essa exigéncia, ainda no plano teorico, deixa clara a fronteira entre
0 comportamento atipico e a conduta tipica culposa. Mas o que afasta a culpa consciente da
inconsciente é o que a aproxima do dolo eventual: a previsdo atual do resultado lesivo como
uma possibilidade concreta. Parece que a classificacdo do comportamento como doloso ou

como culposo depende da atitude psiquica do agente diante dessa previsao.

Podemos dividir as teorias criadas para a ardua tarefa de separar o dolo eventual da culpa
consciente em dois grandes grupos: ha o das correntes volitivas e 0 das correntes cognitivas.
N&o é possivel realizar uma analise aprofundada de cada uma das correntes sem realizar um
exagerado detour nos rumos deste trabalho. A complexidade e a quantidade de estudos

publicados sobre 0 assunto exigem uma monografia especifica.

Inicialmente, parece ser facil individualizar os dois grupos. No primeiro, exige-se
representacdo e vontade; no segundo, bastaria a representacdo mental™> do resultado lesivo.
Mas a proliferacdo de teorias e opinifes atingiu um ponto tal que, em muitos casos,
partidarios de uma corrente defendem posi¢des que melhor se adéquam a outras; misturam-se
e deformam-se os sentidos originais das palavras para que “caibam” em um ou outro
emaranhado tedrico. No fim, muitos dizem a mesma coisa, de modos diferentes, e muitos se
referem a elementos que sdo cognitivos como volitivos, ou vice-versa, fazendo parecer, como
ja se afirmou que os problemas do dolo sdo, na sua maior parte, problemas de linguagem:
“[...] el origen de casi todas las discrepancias sobre la cuestion del dolo obedece a un

problema béasicamente terminol(')gico”.156

155 Embora as caracteristicas dessa representagdo sejam variaveis, como se da com a teoria da possibilidade, para
a qual ¢ suficiente que o resultado “tenha passado pela mente do agente”, e a da probabilidade, em que o agente
deve ter representado como provavel a ocorréncia do resultado.

1% RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el processo penal. Barcelona: Jose Maria Bosch
Editor, 1999, p. 25. “[...] a origem de quase todas as discrepancias sobre a questdo do dolo obedece a um
problema bsicamente terminoldgico.” (Tradug@o nossa)
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A teoria volitiva por exceléncia € a teoria da vontade. Por tudo o que até aqui se expds, deve
ter ficado claro que a maior parte dos autores, ao definir o dolo (ainda sem divisdes) como, p.
ex., “vontade consciente de realizar os elementos do tipo” ou “vontade consciente dirigida a
produc¢ao do resultado tipico”, afeigoam-se a teoria da vontade. Os problemas surgem quando

se tenta aplicar este conceito as espécies de dolo majoritariamente aceitas.

Conquanto seja grande o prestigio desta teoria para a definicdo do dolo direto de primeiro
grau, ja no dolo direto de segundo grau sdo suscitados importantes questionamentos. Um dos
principais vem de Ingeborg Puppe®®’, que identificou que a expressdo “vontade” é empregada
de modos bastante distintos conforme se refira ao dolo direto de primeiro ou de segundo grau.
Naquele, possui um sentido “descritivo-psicologico”, isto ¢, refere-se ao real estado mental do
agente e as relacdes psicoldgicas e emocionais que ele mantém com a conduta. Nesse Gltimo,
porém, a “vontade” ndo ¢ empregada em seu sentido coloquial, conforme seu uso comum. Ela
¢ usada ja em sentido juridico, isto &, “normativo-atributivo”.**® Esta seria uma deformacéo
do termo para que se adaptasse ao conceito-base segundo o qual “dolo é consciéncia e

vontade”.

Ao partir para o campo do dolo eventual, a teoria da vontade parece naufragar de vez.
Afigura-se impossivel afirmar que os resultados produzidos a titulo de dolo eventual fagam
parte da “vontade” do agente. Ndo sdo verdadeiramente queridos (em sentido “descritivo-
psicolégico”), nem certos, de modo a ser interpretados como apéndices l6gicos
irrefutavelmente unidos a vontade. Em outras palavras, a realizacdo do tipo e a causacdo do
resultado danoso ndo sdo metas do agente, de um lado, mas s@o, de outro lado, apenas,
possibilidades (mais ou menos provaveis, conforme o caso), de modo que ndo se podem
presumir incorporadas a vontade por forca da ldgica. Na perspectiva de Puppe™®,
“Uma vez que a teoria da vontade aban