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física do consentim
ento, ou seja, im

portante é que a vítim
a não se tenha 

m
anifestado contra a ação do agente.

2. A IM
PU

TAÇÃO
 SU

BJETIVA
Ao traçar as zonas do lícito e do ilícito, o direito deve estabelecer 

lim
ites para a intervenção penal. O

 prim
eiro lim

ite ocorre, com
o já 

visto, com
 a perfeita sujeição da conduta a requisitos objetivos, que são 

consequência do princípio da taxatividade. O
 segundo lim

ite é im
posto 

diante da intensidade subjetiva do agente de ingressar na zona do ilícito 
e, assim

, lesar ou por em
 perigo o bem

 jurídico. A intensidade subjetiva 
da conduta não se destina a fundar a responsabilidade do agente, seu 
objetivo é determ

inar as possibilidades de sua exclusão do setor do ilí-
cito, à m

edida que apresente distorções quanto à apreensão das form
as 

relacionadas à lesão ou ao perigo de lesão do bem
 jurídico.

Assim
, a responsabilidade pela im

putação subjetiva não deve se 
ocupar dos m

eios de com
provar a vinculação subjetiva da conduta ao 

bem
 jurídico, m

as, sim
, a dem

onstrar os m
om

entos de sua im
possibi-

lidade. Parece estranho que se processe desse m
odo o enfrentam

ento 
da im

putação subjetiva, quando a doutrina tradicional sem
pre esteve 

voltada para a sua afirm
ação. Em

 face da teoria crítica, porém
, a relação 

dialética entre a conduta e a afetação do bem
 jurídico deve ser efetuada 

sob aspecto negativo. Isto quer dizer o seguinte: um
a vez afirm

ada a 
im

putação objetiva, pela inexistência de elem
entos que a pudessem

 
elim

inar ou que, pelo m
enos, a desfigurassem

 diante da norm
a crim

i-
nalizadora, o próxim

o passo não poderia partir de um
a afirm

ação, m
as, 

sim
, de um

a negação e, assim
, sucessivam

ente.
C

om
 base nesse processo, a análise da im

putação subjetiva tem
 

por escopo descaracterizar os fundam
entos da responsabilidade, não 

sendo cabível, na espécie, um
 juízo de afirm

ação. O
 intérprete não está, 

assim
, im

buído da tarefa de com
provação de que o agente é responsável 

pela afetação do bem
 jurídico, seu trabalho consiste em

 dem
onstrar 

que a intensidade subjetiva im
posta à conduta não é suficiente para 

em
basar essa responsabilidade.

A fim
 de sedim

entar esse juízo negativo, podem
 ser estabelecidos, 

com
o critério para a m

edida da intensidade subjetiva da conduta, os 

parâm
etros que a doutrina sem

pre tratou com
o dolo ou intenção. N

a 
doutrina alem

ã, tornaram
-se com

uns, em
bora diferenciadas, as expres-

sões intenção e dolo. N
o direito brasileiro, são elem

entos da im
putação 

subjetiva o dolo, com
o elem

ento subjetivo geral, e outras características 
subjetivas especiais, que dão configuração ao injusto.

2.1. O
 D

O
LO

O
 dolo costum

a ser definido com
o a “consciência e vontade de 

realizar os elem
entos objetivos do tipo”. Essa definição adveio do fina-

lism
o e, praticam

ente, se projetou até os dias atuais. D
e conform

idade 
com

 a teoria final de ação, o dolo tem
 com

o referência o dom
ínio sobre 

a ação causal dirigida a determ
inado objetivo, incluindo nesse dom

ínio 
a consciência acerca de todas circunstâncias objetivas que estão consig-
nadas pelo legislador para com

porem
 o cham

ado tipo objetivo. Pode-se 
dizer, num

 prim
eiro m

om
ento, que essa é um

a definição válida, m
as 

incom
pleta. A im

putação subjetiva não pode se esgotar em
 um

a relação 
puram

ente instrum
ental, reduzida aos elem

entos que com
põem

 a nar-
rativa da configuração típica. Atendendo ao tem

a proposto na norm
a 

proibitiva, o dolo deve com
preender todos os elem

entos que lhe dão 
suporte, precisam

ente em
 face da lesão ou do perigo concreto de lesão 

do bem
 jurídico. N

esse sentido, o dolo será a consciência e vontade de 
realizar os elem

entos objetivos do tipo, tendo com
o objetivo final a lesão 

ou o perigo concreto de lesão do bem
 jurídico.

A relação do dolo com
 o resultado de lesão ou perigo de lesão ao 

bem
 jurídico corresponde à necessidade de se proceder a um

a m
edida da 

intensidade de ingresso do agente na zona do ilícito. Se o que im
portasse 

fosse apenas a realização típica ou m
esm

o a produção do resultado, com
o 

postula a teoria jurídica em
 geral, não haveria essa necessidade, porquan-

to o dolo, então, se reduziria a um
 puro instrum

ento de im
putação, tal 

qual a causalidade, em
bora sob plano subjetivo.

A
. A EVO

LU
ÇÃO

 D
A D

O
U

TRIN
A

H
á um

a longa discussão em
 torno da caracterização do dolo. 

N
esse aspecto, a doutrina vem

 se dividindo desde o final do século XIX, 
quando a teoria causal da conduta passou a dom

inar a doutrina penal. 
Segundo a tradição dos autores e seguidores dessa teoria, com

o o dolo 
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era considerado um
a espécie de culpabilidade, deveria conter, com

o seus 
elem

entos, a consciência do ato e do resultado, a consciência da relação 
de causalidade, a consciência da ilicitude do com

portam
ento e a vontade 

de praticar o ato e alcançar o resultado. 276

C
om

 a crescente influência da teoria finalista, que com
eçou a se 

fazer sentir na doutrina penal a partir de 1950 e, no Brasil, na década 
de 1970, o dolo não m

ais com
pôs a estrutura da culpabilidade e passou 

a integrar, com
o segm

ento da própria conduta, o tipo de injusto. C
om

 
isso, entre seus elem

entos com
preendia o conhecim

ento atual de todas 
as circunstâncias objetivas do tipo, incluindo as negativas (presentes em

 
alguns delitos, por exem

plo, a expressão “contra a vontade expressa ou 
tácita de quem

 de direito”, estam
pada no crim

e de violação de dom
icílio, 

art.150, C
P; a expressão “sem

 consentim
ento”, no crim

e de introdução 
ou abandono de anim

ais em
 propriedade alheia, art. 164, C

P) e a von-
tade incondicionada de realizar o tipo (vontade de realização). 277

C
om

 a nítida separação entre injusto e culpabilidade, na qual se 
consignou que a culpabilidade estaria construída unicam

ente sobre um
 

juízo de valor da ordem
 jurídica, sem

 qualquer com
ponente fático, o 

dolo teria que representar um
 elem

ento que pudesse exprim
ir o dom

í-
nio da causalidade, sem

 que, para tanto, fosse necessária a invocação 
de m

atéria de valor. N
os autores posteriores, que partiram

 de um
a base 

pragm
ática, influenciada pelo m

étodo do direito penal com
parado, 278 

a definição do dolo, com
o elem

ento essencial do tipo subjetivo dos 
crim

es baseados na intenção, não poderia estar totalm
ente desvincu-

lada de seus efeitos no âm
bito da culpabilidade. Assim

, a teoria social 
da ação, na visão de seus m

aiores expoentes, JESC
H

EC
K

 e W
ESSELS, 

em
prestou-lhe dupla função: com

o elem
ento da estrutura subjetiva do 

tipo e com
o fator de reprovação na culpabilidade. 279 A dupla função do 

dolo levou a discussão a reaver as velhas postulações de teoria causal e 
verificar se, efetivam

ente, seus elem
entos se esgotariam

 na consciência 
e vontade em

 relação a circunstâncias objetivas ou se poderiam
 tam

bém
 

276. 
B

R
U

N
O

, A
níbal. D

ireito penal, parte geral, volum
e 1, tom

o 2, R
io de Janeiro: Editora Forense, 

1959, p. 64.
277. 

W
ELZEL, H

ans. (N
ota 1), p. 96/97.

278. 
JESC

H
EC

K
, H

ans-H
einrich. “M

ethoden der Strafrechtsw
issenschaft”, in Studium

 G
enerale, H

ei-
delberg: Springer, 1958, vol. 12, p. 111. 

279. 
JESC

H
EC

K
/W

EIG
EN

D
. (N

O
TA

 121), p. 243 e 430; W
ESSELS/B

EU
LK

E/SATZG
ER

. (N
ota 

121), p. 200. 

se estender ao conteúdo valorativo do injusto.
Fiel seguidor de um

a concepção ontológica de dolo, ART
H

U
R 

K
AU

FM
AN

N
 inclui tam

bém
 no dolo, além

 da consciência e vontade 
de realizar o tipo, a consciência do agente de que, com

 sua conduta, 
lesa ou coloca em

 perigo bem
 jurídico alheio. 280 N

a m
esm

a linha de 
K

AU
FM

AN
N

, postula O
T

TO
 por com

preender no dolo não apenas 
a consciência das circunstâncias do fato típico, m

as ainda a consciência 
do seu conteúdo de significado social. 281 Tam

bém
 sob essa influência, 

H
ERZBERG

 inclui no dolo a consciência de realizar o injusto. 282

Em
 trabalho m

ais recente, RO
XIN

 procede a um
a distinção dos 

objetos da consciência, conform
e o que ele denom

ina de efeito exor-
tativo do tipo. Tendo em

 vista essa qualidade da descrição norm
ativa, 

entende que a consciência dos objetos do dolo deve variar de acordo 
com

 a form
a de narrativa da ação e suas circunstâncias. C

onsoante esse 
enfoque, podem

 ser elencados quatro espécies de tipos, que condicionam
 

form
as diversas de cognição. Prim

eiro, os tipos que prescindem
 total-

m
ente de um

a consciência acerca da danosidade social da conduta. Isso 
ocorre em

 geral no cham
ado direito penal nuclear, que trata de crim

es 
universalm

ente reconhecidos e cuja configuração pode ser alcançada 
por todos: hom

icídio, lesão corporal, furto, roubo, sequestro, estupro. 
Segundo, os tipos que estão fundados em

 violação de valores éticos, 
com

o o hom
icídio qualificado pelo m

otivo torpe (art. 121, § 2º, I, C
P). 

Para esses basta que o agente tenha consciência das circunstâncias que 
fundam

entam
 esse valor. Por exem

plo, é suficiente que o agente tenha 
consciência de que está pagando o pistoleiro para m

atar; não é necessário 
que ele tenha o fato com

o social ou eticam
ente reprovável. Terceiro, os 

tipos ainda que se baseiam
 em

 dados de valor da ordem
 jurídica, com

o 
ocorre no crim

e de falso docum
ental, no qual a ação é avaliada segundo 

a qualidade jurídica do objeto. Aqui, o dolo deve abarcar o conheci-
m

ento de que o objeto da alteração é um
 docum

ento no sentido geral, 
com

o m
eio de prova. Q

uarto, os tipos nos quais a m
atéria de proibição 

vem
 com

plem
entada por norm

as extrapenais. Em
 se tratando, então, de 

280. 
K

A
U

FM
A

N
N

, A
rthur. “Einige B

em
erkungen zu Irrtüm

ern über den Irrtum
”, in Festschrift für 

Lackner, 1987, p. 185.
281. 

O
TTO

, H
arro. G

rundkurs Strafrecht, 7ª edição, B
erlin: D

e G
ruyter, 2004, p. 76. 

282. 
H

ER
ZB

ER
G

, R
olf D

ietrich. “Fahrlässigkeit, U
nrechtseinsicht und Verbotsirrtum

, in Festschrift für 
O

tto, 2007, p. 265.
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norm
as penais em

 branco, o agente deve conhecer seu conteúdo. Assim
, 

em
 relação ao direito am

biental, o agente deve saber que sua conduta 
viola, por exem

plo, o direito de caça. 283

A elaboração de RO
XIN

 tem
 por objetivo fazer do tipo doloso, ou 

m
elhor, do tipo subjetivo doloso, um

 elem
ento capaz de sedim

entar no 
injusto os m

otivos ou m
ensagens que, depois, irão determ

inar o juízo de 
culpabilidade. Em

bora não adote a concepção da teoria social da ação da 
cham

ada dupla função do dolo, no tipo de injusto e na culpabilidade, 
busca construir um

a teoria da im
putação subjetiva que possa respaldar 

sua com
preensão dos fundam

entos da responsabilidade, extraídos dos 
efeitos com

unicativos da norm
a crim

inalizadora. O
rientado, então, por 

m
otivação política-crim

inal, entende que os elem
entos da im

putação 
subjetiva devam

 encerrar um
a m

ensagem
 de prevenção geral, de tal 

m
odo que a exigência de que o dolo deva abarcar alguns referenciais 

relativos às circunstâncias do fato, ao significado jurídico de certas ex-
pressões ou m

esm
o ao próprio direito contido em

 norm
as extravagantes 

sirva de elem
ento dissuasório diante da intenção de com

eter o fato típico. 
Ao com

por o tipo de injusto, o legislador teria por objetivo exercer sobre 
os destinatários da norm

a crim
inalizadora um

a form
a de coação para 

que esses não com
etessem

 o delito. Essa coação se expressaria na form
a 

de um
a linguagem

 relativa à im
putação pela produção do risco e pela 

orientação subjetiva do agente. Todo injusto penal, portanto, conteria 
o que ele denom

ina de efeito apelativo ou exortativo, que resultaria da 
própria descrição da conduta. Se a norm

a crim
inalizadora fosse clara 

e iniludível em
 seus term

os, de m
odo que seu conteúdo pudesse ser 

apreendido inteiram
ente pelo agente, estaria ele apto a segui-la. Esse 

efeito teria reflexo na culpabilidade, cujo juízo se funda na vinculação 
do sujeito aos apelos da norm

a. O
 conceito de dolo, assim

, não estaria 
isolado no tipo de injusto, com

o ocorria com
 o finalism

o; sua estrutura 
se estenderia sobre os m

esm
os alicerces da culpabilidade norm

ativa.
D

iversam
ente do enfoque de RO

XIN
, a teoria crítica não tom

a o 
dolo em

 face de seu efeito dissuasório, que poderia resultar de sua extensão 
aos elem

entos do tipo objetivo, de conform
idade com

 as características de 
cada delito. O

 dolo deve ser encarado com
o um

 elem
ento capaz de m

edir 

283. 
R

O
X

IN
, C

laus. “Im
m

er w
ieder: Tatbestands- und Verbotsirrtum

”, in Festschrift für N
eum

ann, 
2017, p. 1023 e ss.

a intensidade da agressão do bem
 jurídico, sob um

a perspectiva negativa. 
Assim

, a estrutura do dolo deve corresponder exatam
ente aos contornos da 

m
ensagem

 norm
ativa no sentido de im

por-lhe tantos requisitos quantos 
possíveis de conform

idade com
 seu conteúdo em

pírico para verificar se 
seria possível descaracterizá-lo no caso concreto. Im

portante não é deter-
m

inar se o agente conhecia as circunstâncias do fato para afirm
ar o dolo, 

m
as, sim

, se as circunstâncias do fato, por causa da narrativa contida na 
norm

a, seriam
 passíveis de com

preensão pelo agente. C
om

 isso, a inclusão 
do conhecim

ento das circunstâncias típicas entre os elem
entos do dolo 

deve envolver tanto seus aspectos em
píricos quanto norm

ativos. C
om

o 
toda a configuração típica só tem

 sentido se tiver com
o pressuposto um

a 
afetação de um

 bem
 jurídico ou, em

 certos casos lim
ites, de um

 direito 
subjetivo, o dolo deve necessariam

ente se estender à produção desse re-
sultado. D

aí se dizer que o dolo não se reduz à consciência e vontade de 
realizar os elem

entos do tipo objetivo, m
as tam

bém
, necessariam

ente, de 
lesar ou por em

 perigo o respectivo bem
 jurídico. D

iversam
ente, assim

, 
dos autores que, apenas no plano intelectivo, buscavam

 associar o dolo à 
danosidade social da conduta, a teoria crítica tom

a dupla posição: no plano 
intelectivo, exige que o dolo com

preenda todas as circunstâncias objetivas 
do tipo, incluindo seus elem

entos negativos, e, no plano volitivo, que o 
sujeito atue com

 vontade de lesar ou de colocar em
 perigo o bem

 jurídico.

B. A Q
U

ESTÃO
 D

A VO
N

TA
D

E
A com

preensão do dolo, apesar de todas as elaborações doutriná-
rias, ainda continua a suscitar algum

a perplexidade, de um
a parte pela 

orientação de política-crim
inal de legitim

ar a norm
a incrim

inadora, 
ainda que buscando lim

ites, de outra parte, pela extensão da legislação 
extravagante, nem

 sem
pre clara e com

preensível. Tendo em
 vista as di-

ficuldades na identificação do dolo, um
a m

oderna orientação propõe a 
elim

inação de sua base volitiva, para trabalhar apenas com
 o critério de 

probabilidade sediado no conhecim
ento. Para essa corrente, im

portan-
te não é determ

inar a vontade em
 sentido psicológico, para constituir 

o cerne da configuração do dolo. Im
portante é estabelecer critérios 

pelos quais, norm
ativam

ente, se possa atribuir o resultado ao sujeito. 284

284. 
G

R
EC

O
, Luís. “D

olo sem
 vontade”, in: D

IA
S, A

ugusto Silva e outros [coord.]. Líber Am
icorum

 de 
José de Sousa Brito em

 com
em

oração do 70º Aniversário. C
oim

bra: A
lm

edina, 2009, p. 885 e ss.; 
V

IA
N

A
, Eduardo. D

olo com
o com

prom
isso subjetivo, M

adri-B
arcelona-B

uenos A
ires-São Paulo, 
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Lem
bra M

ART
IN

S que a origem
 da elim

inação da vontade no 
dolo, antes de se fazer presente no direito penal, já estava alinhavada 
na concepção filosófica de RYLE, pela qual não se poderia proceder à 
separação, com

o instâncias diferenciadas, entre volição e ação. D
essa 

concepção, RYLE extraia três consequências: a) não se poderia obser-
var o ato volitivo de outrem

: b) não existiria um
a relação entre ato 

volitivo e o m
ovim

ento corporal; c) a teoria tradicional do ato volitivo 
seria contraditória, porque se um

a estrutura volitiva produzisse um
 

acontecim
ento, então, alguém

 deveria im
pulsionar essa m

esm
a estru-

tura volitiva. A vingarem
 essas teses com

o corretas, as quais tam
bém

 
valeriam

 para as teorias cognitivas, estaria totalm
ente com

prom
etida 

a im
putação subjetiva por dolo. 285

C
om

o a identificação da vontade nem
 sem

pre pode corresponder 
a um

 procedim
ento em

pírico, essa corrente quer fundar a responsabi-
lidade por dolo sobre dois alicerces: ou tom

ando a vontade no sentido 
atributivo-norm

ativo (e não psicológico, com
o se faz na doutrina do-

m
inante), ou elim

inando a vontade e trabalhando apenas sob o plano 
da consciência. É, assim

, um
a proposta prática, que busca elim

inar a 
arbitrariedade na aferição da suposta vontade do agente, por um

 lado, e 
se ocupar apenas de seu conhecim

ento do fato, por outro, pelo qual se 
poderia concluir ter tido ele controle sobre seu desenrolar. A proposta 
parte, assim

, do princípio de que o controle dos fatos deve ser aferido 
apenas no plano intelectivo. Está claro que sediar o dolo apenas no 
conhecim

ento que o agente tem
 dos fatos, ou m

elhor, dos elem
entos 

objetivos da conduta típica, irá im
plicar um

a série de conjecturas em
 

torno de com
o se obtém

 e se m
ede esse conhecim

ento.
H

á duas proposições para a apreciação do conhecim
ento, com

o 
instrum

ento de controle dos fatos. Prim
eira: poderia ser feita m

ediante 
um

a análise puram
ente psicológica dos m

ecanism
os pessoais de per-

cepção, com
o ocorre na psicologia, que busca, inclusive, diferenciar 

etapas dessa percepção. Segunda: poderia ainda ser tentada um
a ava-

liação epistem
ológica do conhecim

ento, conform
e os dados objetivos 

que o im
pressionam

 e a capacidade subjetiva do agente de separar os 

2017, p. 251 e ss.; PO
R

C
IÚ

N
C

U
LA

, José C
arlos. (N

ota 275), p. 308.
285. 

M
A

RTIN
S, A

ntonio. Versuch über Vorsatzzurechnung am
 Beispiel der aberration ictus, Frankfurt 

am
 M

ain: Peter Lang, 2008, p. 64 e ss.

dados da realidade e superar seus próprios preconceitos. Essas duas 
tarefas são bem

 com
plexas, porque até hoje não se pôde estabelecer um

 
fundam

ento adequado a indicar as possibilidades desse conhecim
ento, 

nem
 lhe m

edir o alcance.
N

a busca de um
a superação das dificuldades acerca da definição 

ou das possibilidades do conhecim
ento, a doutrina se seccionou em

 
dois segm

entos: um
a parte se fixou na assertiva de tom

ar o dolo no sen-
tido psicológico-descritivo; outra parte passou a com

preender o dolo 
por seu viés norm

ativo-atributivo. N
o sentido psicológico-descritivo, 

afirm
a-se que haverá atuação dolosa, quando o resultado constitua o 

objetivo do agente. Já no sentido norm
ativo-atributivo, entende-se por 

dolo a decisão do agente acerca da produção do resultado. C
aso o dolo, 

então, se caracterizasse por um
 processo de decisão e não de intenção, 

só poderia ser aferido por um
 terceiro, no caso, o julgador, o qual é 

portador da capacidade de vincular a conduta ao resultado, sem
 que, 

efetivam
ente, o agente o tivesse querido. 286 A im

ediata consequência 
da adoção de um

 critério norm
ativo para a definição do dolo conduz 

à elim
inação da vontade com

o seu elem
ento essencial.

O
 principal fundam

ento para se elim
inar a vontade no dolo, 

sustentado pela teoria cognitiva, é assegurar que sua determ
inação 

possa ser feita m
ediante o auxílio de alguns critérios, que seriam

 pró-
prios da im

putação objetiva, entre os quais o critério da probabilidade. 
Para fugir dos chavões term

inológicos, propõe-se substituir o term
o 

probabilidade por inferência racional, o que, no fundo, m
antém

 o 
m

esm
o sentido, porque os fundam

entos são idênticos daqueles usados 
nas pesquisas com

 base nos critérios de probabilidade. N
em

 poderia 
ser de outro m

odo, porque a expressão inferência racional, sem
 dados 

em
píricos, é puram

ente abstrata e incom
preensível, vindo a reduzir-se 

a enunciados de pura lógica form
al. M

as sedim
entar o conhecim

ento, 
com

o elem
ento do dolo, em

 puro raciocínio de lógica form
al conduz a 

um
a total inversão da investigação científica. Adem

ais, um
a inferência 

analógica ou indutiva, com
o expressão de um

a cham
ada inferência 

racional, com
o diz o filósofo da ciência M

ARIO
 BU

N
G

E, “nada prova 
porque não é objeto de regras estritas” e só existe “na im

aginação de 

286. 
V

IA
N

A
, Eduardo. (N

ota 284), 256.
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alguns filósofos”. 287

Está claro, então, que a discussão acerca dessa concepção deve 
passar por dois crivos: se é possível reduzir a questão do dolo a tem

a 
de im

putação objetiva e com
o se poderá usar nesse cam

po o critério 
da probabilidade. A teoria da im

putação objetiva é, na verdade, um
a 

teoria centrada em
 critérios norm

ativos de lim
itação da causalidade. O

s 
autores divergem

 quanto a seus fundam
entos, tendo RO

XIN
 acentua-

do, com
o decisivo, o critério do aum

ento do risco com
o instrum

ento 
de m

edição dessa extensão, de m
odo a chegar à conclusão de que 

a produção causal de um
 evento só pode ser im

putada ao causador 
quando im

plicar tam
bém

 criação ou aum
ento do risco do resultado. 

Para contornar a relação entre juízos ex ante e ex post, que estariam
 

necessariam
ente associados ao enunciado do risco, faz RO

XIN
 a dis-

tinção entre o setor da criação do risco e o setor de sua realização. Esse 
esquem

a argum
entativo proposto por RO

XIN
 se m

ostrou até agora 
bastante adequado para lim

itar o processo de im
putação. O

 problem
a 

está em
 transportar esse esquem

a ao dolo. Está claro que o dolo deve 
abarcar o tipo em

 toda sua extensão, incluindo todo o processo causal 
até o resultado. M

as será que o dolo deve tam
bém

 abarcar os critérios 
norm

ativos de im
putação, que não estão descritos no tipo? À prim

eira 
vista, parece atraente a ideia de que, ao atuar dolosam

ente, o agente 
deva tam

bém
 estar consciente de que, com

 sua conduta, está criando 
ou aum

entando o risco da produção do resultado. H
á, porém

, um
a 

dúvida ainda persistente: se no âm
bito dos critérios norm

ativos pro-
postos por RO

XIN
 se insere tam

bém
 a finalidade protetiva da norm

a, 
traduzida com

o alcance do tipo, deve o dolo ainda incluir entre seus 
elem

entos essa finalidade? Se assim
 for, então, o dolo deve tam

bém
 

abarcar a antijuridicidade da conduta. Se a finalidade protetiva da 
norm

a constitui, por um
 lado, um

 elem
ento de delim

itação da cau-
salidade, por outro, está im

bricada no setor da própria ilicitude. Ao 
delim

itar o alcance do tipo, com
o expressão da antinorm

atividade, o 

287. 
B

U
N

G
E, M

ario. D
ictionary of Philosophy, N

ew
 York: Prom

etheus B
ooks, 1999, p. 138; tam

bém
 

objetando que essa form
a de inferência conduz a tratar o entendim

ento e a com
preensão sob o jugo 

da diferença entre correto e falso: SC
H

N
Ä

D
ELB

A
C

H
, H

erbert. Analytische und postanalytische 
Philosophie, Frankfurt am

 M
ain: Suhrkam

p, 2004, p. 189 e ss.; salientando a inconsistência de um
a 

inferência racional para, por si m
esm

a, acrescentar um
a nova condição para o procedim

ento de um
a 

inferência básica: B
O

C
H

M
A

N
N

, A
lexander. A Logical Theory of a Nonm

onotonic of Inference and 
Belief Change, B

erlin-H
eidelberg-N

ew
 York: Springer, 2001, p. 211.

critério proposto por RO
XIN

 acerca do alcance do tipo tam
bém

 se 
estende, necessariam

ente, ao cam
po da ilicitude. Por exem

plo, o agente 
resolve praticar tiro ao alvo no quintal de sua residência, tendo com

o 
objeto um

 barril; depois de conferir a eficiência do tiro, se dá conta de 
que havia m

atado a filha da vizinha, que, num
a brincadeira de criança, 

se havia ali escondido; neste caso, pode-se argum
entar que, ao desco-

nhecer com
pletam

ente essa circunstância, não haveria ele atuado com
 

dolo, o que é correto; m
as se poderia tam

bém
 argum

entar de outro 
m

odo, fazendo um
 paralelo com

 a teoria da im
putação objetiva, para 

afirm
ar que praticar tiro ao alvo no quintal da residência contra um

 
barril, supostam

ente vazio, não estaria abarcado pelo alcance do tipo de 
hom

icídio. Portanto, ao praticar o tiro ao alvo, o agente tinha tam
bém

 
a consciência de que estava atuando dentro do que a norm

a não proíbe. 
C

laro que incluir a consciência da antijuridicidade no dolo não consti-
tui um

 grande problem
a, m

as é incom
patível com

 a postura daqueles 
que querem

 tratar o dolo apenas com
o consciência acerca do perigo.

Por sua vez, o critério da probabilidade pode servir de elem
ento 

auxiliar no âm
bito da im

putação objetiva e até m
esm

o no âm
bito de 

causalidade, ou na aferição dos lim
ites da ação m

andada, nos crim
es 

om
issivos, m

as, assim
 m

esm
o, sob m

uitas objeções e no sentido negativo, 
jam

ais, positivo. Pode-se, inclusive, dizer, que o critério da probabilidade 
vem

 sendo objetado, m
odernam

ente, até m
esm

o nas ciências naturais. 
Fazendo-se um

a rápida incursão nessa discussão, é preciso observar que, 
para se adm

inistrar um
 resultado, de acordo com

 a probabilidade, sem
 

se deixar cair num
a fórm

ula puram
ente m

atem
ática, sem

pre se tem
 que 

contar com
, pelo m

enos, dois eventos: um
 evento passado, existente e 

um
 evento, presente, que se quer avaliar. Essa é, inclusive, a form

ulação 
básica do tão badalado Teorem

a de BAYES, que não prescinde de um
 

processo de com
paração. Assim

, por exem
plo, tendo em

 conta que um
 

paciente com
 câncer de próstata tam

bém
 apresentava um

 quadro de 
displasia prostática, o m

édico pode concluir que alguém
 que apresente 

displasia prostática tenha a probabilidade de possuir um
 tum

or m
aligno. 

Parece, à prim
eira vista, correto esse raciocínio, m

as ele, no fundo, é re-
sultado de pura crença, pois, na realidade, a displasia prostática, em

 sua 
m

aioria, não indica a presença de câncer. Para se chegar ao diagnóstico 
final, será preciso proceder a outros exam

es. A questão da probabilidade 
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da prim
eira im

pressão ficou, aqui, com
prom

etida. Por outro turno, nem
 

sem
pre os resultados obtidos em

 um
a grande escala podem

 ser m
edidos 

em
 term

os de probabilidade. U
m

a pesquisa realizada na U
niversidade de 

C
larion, na Pensilvânia, subm

eteu 120 m
onografias para serem

 avaliadas 
por um

 grupo de 80 professores. Pelos parâm
etros fixados pela univer-

sidade, acreditava-se que, provavelm
ente, as notas seriam

 equivalentes. 
D

epois de avaliados os trabalhos, chegou-se a um
 resultado surpreenden-

te: a diferença de notas dos avaliadores apresentava um
a variação de 1 a 

2 graus, o que era m
uito para os pobres estudantes. N

essa m
esm

a linha 
de pesquisa, na U

niversidade Estadual de Iowa foram
 subm

etidos 100 
trabalhos a um

 grupo de doutorandos, os quais haviam
 recebido prévio 

treinam
ento para sua avaliação. O

s grupos foram
 separados em

 duplas. 
C

ada dupla dava notas que variavam
 de 1 a 4. Pelo m

étodo proposto, 
acreditava-se que, provavelm

ente, as notas seriam
 equivalentes. Para 

surpresa geral, porém
, se observou que os avaliadores só concordavam

 
em

 m
etade das notas. 288 Afirm

ar-se o dolo, com
o form

a de perigo de 
dolo, com

 base no critério da probabilidade ou da inferência racional, é 
realm

ente um
a tem

eridade.
C

om
o a nova proposta de elim

inar a vontade no dolo tem
 com

o 
objetivo um

 fundam
ento norm

ativo-atributivo, ou seja, de tom
ar o dolo 

com
o instrum

ento de atribuição de responsabilidade e não, sim
plesm

en-
te, com

o um
 objeto narrativo, é com

preensível que se busque m
edir o 

conhecim
ento dos objetos por m

eio de um
 critério de probabilidade. 

C
aso contrário, sua finalidade prática estaria desprovida de sentido, por-

quanto im
plicaria um

 retorno às m
esm

as estruturas que caracterizam
 a 

fase inicial da construção da vontade.
A busca de um

 critério prático ou m
esm

o objetivam
ente m

ais 
apreensível para o reconhecim

ento do dolo seria até louvável, com
o 

m
eio de superação das incertezas subjetivas, m

as parece que a questão é 
outra. A questão é a seguinte: com

o é possível descartar toda atividade 
subjetiva do agente, que está baseada na estrutura psicológica da von-
tade, se o próprio dolo se expressa com

o vontade? O
u seja, é possível 

extirpar da vontade sua estrutura psicológica? Pode-se até radicalizar a 
pergunta: não existe vontade?

288. 
M

LO
D

IV
O

V, Leonard. O
 andar do bêbado, R

io de Janeiro: Zahar, 2009, p. 139.

N
a verdade, a adoção de um

 fundam
ento norm

ativo-atributivo do 
dolo tem

 a finalidade de elim
inar do sujeito a possibilidade de invocar 

em
 seu proveito a ausência de vontade, quer dizer, o critério corresponde 

a um
a política crim

inal centralizada na decisão judicial e não na realidade 
em

pírica. Essa é a posição defendida por JAKO
BS. 289 N

esse caso, parece 
que há um

a séria desordem
 m

etodológica: a confusão entre a questão 
da definição do dolo, com

 base em
 seus elem

entos em
píricos ou até 

m
esm

o ontológicos, com
 a questão de sua afirm

ação epistem
ológica, que 

diz respeito à sua prova no processo penal. Q
uando o dolo é posto em

 
discussão com

o instrum
ento de im

putação, na prática, surgem
 outros 

problem
as, resultantes do confronto de um

a definição e tam
bém

 de seu 
ajuste a fatores causais da realidade em

pírica. C
om

o se sabe, a realidade 
em

pírica é sem
pre apreendida de m

odo irregular por quem
 a estiver 

cotejando com
 sua explicação. N

a análise prática do dolo, tem
-se um

a 
realidade em

pírica form
ada com

 m
uitos fatores causais, alguns certos, 

outros prováveis e outros incertos, os quais deverão servir de base para 
justificar a im

putação do fato ao agente, em
 term

os subjetivos, ou seja, 
afirm

ar que o fato fora ou não com
etido dolosam

ente.
C

om
o não há um

a totalidade de fatores certos, que possam
 jus-

tificar, sem
 discrepância, a afirm

ação do dolo, principalm
ente, quando 

confrontados com
 conceitos com

plexos, com
o é o conceito de perigo de 

dolo, se chega a um
a situação de com

pleta assim
etria entre o que efeti-

vam
ente ocorreu e o que o deveria ter ocorrido para o agente, segundo 

a decisão do julgador. 290

Em
 um

a sociedade dem
ocrática, a condição de sujeito pressupõe 

um
a estrutura psicológica, pela qual poderá ser reconhecido com

o 
pessoa deliberativa. C

om
o pessoa deliberativa, deverá ser capaz de co-

nhecer e refletir acerca dos objetos em
píricos e norm

ativos do seu 
contexto e tam

bém
 de expressar sua vontade, no sentido de sujeitar-se, 

dar ordens, criticar, autocriticar-se ou sugerir a própria revogação da 
norm

a proibitiva, bem
 com

o realizar sua conduta com
 a pretensão 

de que possa ser reconhecida por todos. Se a pessoa deliberativa atua 
no m

undo em
pírico de m

odo que sua conduta esteja anim
ada com

 a 

289. 
JA

K
O

B
S, G

ünther. “A
ltes und N

eues zum
 strafrechtlichen Vorsatzbegriff”, in Zeitschrift für Re-

chtswissenschaftsforschung, H
eft 3, 2010, p. 283.

290. 
M

LO
D

IN
O

V, Leonard. (N
ota 288), p. 209.
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pretensão de sua própria validade, em
 face dos dem

ais, por conta da 
legitim

idade da norm
a, a vontade constitui elem

ento essencial de sua 
estrutura psicológica.

A base psicológica da vontade é fundam
ental para se entender 

com
o o sujeito atua em

 um
a form

ação social, na qual o recurso de sua 
afirm

ação com
o pessoa corresponde à possibilidade real de participar 

do processo de com
unicação, que não pressupõe apenas conhecim

ento, 
m

as tam
bém

 um
 ato volitivo. A m

oderna neurociência, ao negar, por 
exem

plo, a liberdade de vontade, que funda toda a base da culpabili-
dade, só o faz no plano naturalístico, m

as não descarta a possibilidade 
de que se possa adm

itir um
a vontade livre a partir de um

a visão perfor-
m

ática, derivada justam
ente da inserção da pessoa no contexto no qual 

desenvolve, desde a infância, suas atividades. A partir desse contexto, 
será possível assim

ilar, pelo processo de im
itação, de um

 lado, e de con-
vivência, de outro, um

 sentido de que sua conduta está condicionada, 
de qualquer m

odo, à sua evolução. À m
edida que a pessoa se desen-

volve e se adapta ao contexto, substitui seus instintos por processos 
volitivos, que se projetam

 com
o indispensáveis para suas decisões. 291 

Sob esse fundam
ento, chega à m

esm
a conclusão o neorrealism

o, 292 
que não descarta da evolução hum

ana todos os procedim
entos que 

condicionam
 essa evolução e form

am
 sua herança natural, por seu lado 

biológico, e sua herança cultural, por seu lado social, m
as que qualifica 

am
bos os lados com

o dados da pessoa, os quais possibilitam
 sedim

entar 
sua inserção social. O

 processo de inserção social não pode ser apreen-
dido sob a égide de um

a função atributivo-norm
ativa que se em

preste 
à vontade. M

uito antes de se adm
itir tal perspectiva, a pessoa já estava 

inserida em
 determ

inado contexto social e norm
ativo, no qual atuava 

volitivam
ente e sem

 o qual não se poderá fundar sua responsabilidade.
Ao prom

over a distinção entre hom
o sacer e hom

o politicus, para, 
tecendo um

a crítica à m
odernidade, dem

onstrar com
o, na atual for-

m
ação social, se deform

a o real substrato hum
ano do hom

em
 político 

para transform
á-lo num

 ser puram
ente biológico, com

o exím
io produtor 

291. 
PR

IN
Z, W

olfgang. “D
er W

ille als A
rtefakt”, in K

arl_Siegbert R
ehberg (org.), D

ie Natur der G
e-

sellschaft: Verhandlungen des 33. Kongresses der D
eutschen G

esellschaft für Soziologie in Kassel, 
Frankfurt am

 M
ain: C

am
pus, 2008, 643 e ss.

292. 
B

ILG
R

A
M

I, A
keel. “R

ealism
us, H

andlungsfähigkeit und W
erte”, in M

arkus G
abriel (org.), D

er 
neue Realism

us, Frankfurt am
 M

ain; Suhrkam
p, 2015, p. 345 e ss.

objetivo de bens, AG
AM

BEN
293 tem

 em
 conta que a reedificação do su-

jeito deve estar assentada no reconhecim
ento de sua capacidade volitiva 

plena de atuar no processo de com
unicação, único m

odo de situá-lo na 
condição de pessoa e não de anim

al laboral.
A vontade pressupõe um

 conhecim
ento e ainda um

a projeção 
causal. Só tem

 vontade quem
 atua e, por isso, controla sua atuação. A 

vontade é o m
eio pelo qual o sujeito se insere no contexto de seu ato. 294 

O
 sujeito não controla sua conduta causal sim

plesm
ente pelo conhe-

cim
ento. Esse conhecim

ento deve valer para sua orientação, m
as não 

com
o dom

ínio da causalidade. Por seu turno, o dom
ínio da causalidade 

é condição essencial do processo de im
putação e, por conseguinte, da 

atribuição de responsabilidade. C
onvém

 assinalar que o dom
ínio da 

causalidade não é ato m
ecânico, com

o se fosse resultado de um
 desdo-

bram
ento do corpo. É um

 ato que exige determ
inada orientação.

M
odernam

ente, pode-se ver, adem
ais, que a filosofia tam

pouco 
deixou de lado o elem

ento volitivo para caracterizar as condutas hum
a-

nas. Q
uando SEARLE assinala, com

o característica essencial da ação 
hum

ana, o fato de que um
a pessoa, em

 sua realização, deva estar em
 po-

sição especial para saber o que está fazendo, não deixa de lado o elem
ento 

volitivo. 295 Procedendo a um
a investigação sobre a configuração do eu, 

com
o pessoa, insere ele com

o elem
entos de suas relações o seguinte: a) 

um
 cam

po unificado de consciência; b) a capacidade de deliberação 
com

 base em
 razões; c) a volição. 296 Por outro lado, ainda adverte que a 

capacidade de o cérebro ser consciente não é a m
esm

a da capacidade de 
produzir com

portam
ento. 297 O

 m
esm

o decorre da form
ulação de ação 

de D
AV

ID
SO

N
, incorporada no D

ireito Penal por BU
N

G
E, pela qual 

um
a conduta só pode ser com

preendida com
o tal a partir de com

o se 
estrutura o processo de im

putação com
o consciência e vontade acerca 

de um
 evento. 298 Partindo da busca pela identidade da pessoa, de sua 

293. 
A

G
A

M
B

EN
, G

iorgio. H
om

o Sacer. O
 poder soberano e a vida nua, B

elo H
orizonte: U

FM
G

, 2010.
294. 

Para a evolução, O
ERTER

, R
O

LF. “Zur Entw
icklung von W

illenshandlungen”, in H
ilarion G

 
Petzold (org.), W

ille und W
ollen, G

öttingen: Vandenhoeck &
 R

uprecht, 2001, in p. 98 e ss.
295. 

SEA
R

LE, John. (N
ota 145), p. 69 e ss.

296. 
SEA

R
LE, John. (N

ota 145), p. 63.
297. 

SEA
R

LE, John. A redescoberta da m
ente, tradução de Eduardo Pereira E. Ferreira, São Paulo: 

M
artins Fontes, 1997, p. 104.

298. 
B

U
N

G
E, Jochen. W

issen und W
ollen im

 Strafrecht: zur Theorie und D
ogm

atik des subjektiven 
Tatbestands, Frankfurt am

 M
ain: Vittorio K

losterm
ann, 2009, p. 128 e ss.
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estrutura e dos elem
entos essenciais de suas ações, com

o m
anifestação 

de suas experiências no m
undo em

pírico, tam
bém

 enfatiza H
ARRY 

FRAN
K

FU
RT ser a vontade, m

ais do que a razão, a característica es-
sencial dessa estrutura. 299

Em
 sua últim

a e im
portante contribuição para a filosofia, 

H
AN

N
AH

 AREN
D

T
 vem

 destacar que o problem
a da ação, que 

envolve inclusive a análise política da responsabilidade, a partir dos 
contextos autoritários de poder, que se verificaram

 no nacional-so-
cialism

o, não pode estar desprendido de, pelo m
enos, três elem

entos 
essenciais da vida espiritual (des G

eistes): o pensar, o querer e o julgar. 
Se o pensar, com

o conhecer, se prende sem
pre ao presente e o julgar, 

com
o decisão final, se vincula ao passado, o querer visa ao futuro, ou 

seja, o querer, encarado com
o vis activa, possibilita a construção de 

um
a sociedade baseada na liberdade. 300 Para chegar a essa conclusão 

AREN
D

T
 faz um

 retrospecto de com
o o conceito de vontade se origi-

na no pensam
ento filosófico, a partir de ARISTO

TELES, ao considerar 
o conceito de razão com

o insuficiente para explicar a ação hum
ana. 

C
om

o pressuposto dessa reconstrução, im
portante será considerar que 

a história da form
ação da vontade não é a história de um

a ideia. A 
vontade, com

o faculdade de im
pulsionar ou executar a ação, constitui 

um
a form

a de expressão própria da vida psíquica e não m
ero enun-

ciado. Estando situada com
o um

 estágio diverso da razão, tem
 com

o 
precursora a cham

ada faculdade de escolha, que não é nem
 espontânea 

nem
 autônom

a. N
esse sentido, a vontade está presente tam

bém
 em

 
K

AN
T, com

o resquício de um
 árbitro entre os desejos e a razão. À 

m
edida que se situa no im

passe vivido pela “boa vontade”, de ser boa 
sem

 restrições, portanto, dotada de total autonom
ia ou de cum

prir o 
dever e se subm

eter, assim
, ao im

perativo categórico, inform
a a von-

tade o que deva fazer, na esteira de um
a razão prática, que lhe assinala 

a advertência de não contrariar o axiom
a da não-contradição. D

isso 
resulta a questão se, efetivam

ente tudo o que depende de nós e nos diz 
respeito está em

 nosso poder, ou seja, se a vontade é efetivam
ente livre 

ou não. Essa indagação que passa na filosofia desde AG
O

STIN
H

O
 e se 

299. 
FR

A
N

K
FU

RT, H
arry. La im

portancia de lo que preocupa. Ensayos Filosóficos, B
uenos A

ires: 
K

atz, 2006, p. 22.
300. 

A
R

EN
D

T, H
annah. A vida do espírito, R

io de Janeiro: C
ivilização B

rasileira, 2017, p. 317.

estende a TO
M

ÁS D
E AQ

U
IN

O
 e, finalm

ente, a D
U

N
S SC

O
T

U
S, 

sem
pre causa perplexidade. Enquanto para TO

M
ÁS D

E AQ
U

IN
O

, 
diversam

ente de AG
O

ST
IN

H
O

, o prim
ado se encontra no intelecto, 

D
U

N
S SC

O
T

U
S procede a um

a divisão da vontade em
 duas catego-

rias: a vontade natural e a vontade livre, m
ostrando com

o a vontade 
se insere de m

odo perm
anente nas ações hum

anas.
Justam

ente nesse ponto, ao se fazer o recorte sobre a evolução do 
conceito de liberdade, o qual só passa m

esm
o a despertar interesse a 

partir da m
odernidade, por força do processo de form

ação da identidade 
da pessoa, engendrado em

 torno da autonom
ia da vontade, 301 pode-se 

ver, com
 AREN

D
T, com

o o conceito de vis activa, com
o superação da 

m
era vis contem

plativa, interfere decisivam
ente na edificação de um

a 
sociedade orientada para o trabalho e para a participação.

H
á um

a diferença entre conhecer e querer. Som
ente o querer pode 

im
pulsionar a ação com

o elem
ento essencial da im

putação. C
om

o diz 
RO

U
SE, a atribuição de conhecim

ento e vontade já pressupõe que 
am

bas integrem
 a ação com

o form
a de seu desenvolvim

ento, ou seja, 
sem

 esses elem
entos coordenados seria im

possível a própria conduta. 302 A 
inserção da vontade com

o elem
ento propulsor da conduta não im

plica, 
porém

, que sua explicação se funde, exclusivam
ente, no dogm

a causal. 
Se a explicação causal de um

a conduta pode representar o prim
eiro passo 

para sua com
preensão, não será capaz, contudo de assim

ilar todo o com
-

plexo conjunto de m
otivos que a determ

inam
. O

s m
otivos são, com

o 
leciona PAU

EN
, posições proposicionais, com

o convicções, desejos ou 
esperanças de um

a pessoa que tornam
 possível com

preender com
o e por 

que um
a ação é executada e com

o se produziu a form
ação de vontade. 303

Sem
 o reconhecim

ento da vontade, com
o elem

ento do dolo, não 
se poderá, depois, avaliar sua própria form

ação com
o tem

a da culpabi-
lidade, ocasião em

 que se deverá form
ar um

a base que possa alim
entar 

um
 juízo negativo sobre a situação do agente diante das m

ensagens 
em

itidas pela norm
a. Justam

ente com
 a análise da vontade se poderá 

301. 
H

O
FFM

A
N

N
, Thom

as. W
ille und Entwicklung, W

iesbaden: Springer, 2013, p. 41.
302. 

R
O

U
SE, Joseph. H

ow Scientifics Practices M
atter, C

hicago-London: The U
niversity of C

hicago 
Press, 2002, p. 290

303. 
PA

U
EN

, M
ichael. “H

andlungs- und K
ausalerklärungen”, in Jones/D

ullstein/Pauen (O
rg.) Kausales 

D
enken, Paderborn: M

entis, 2007, p. 124. 
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tecer tam
bém

 um
a diferenciação entre injusto e culpabilidade. Se, 

na culpabilidade, im
portante será im

por condições negativas ao juízo 
sobre a relação volitiva do agente em

 face dos apelos da norm
a, no 

âm
bito do injusto, em

bora a form
ação de vontade tenha os m

otivos 
com

o seus elos determ
inantes, relevante será verificar se os fatos foram

 
subjetivam

ente dom
inados.

O
 dom

ínio dos fatos, que é condição essencial ao processo de 
im

putação subjetiva, não se situa no conhecim
ento, m

as na vontade. O
 

sujeito só controla os fatos quando volitivam
ente os dirija. Isto porque, 

em
bora a sim

ples cognição possa representar um
a alteração da realidade 

em
pírica, tal só ocorre quando a vontade se m

ostra ativa. 304 Justam
ente 

esse dom
ínio volitivo é que deve ser levado em

 conta na aferição do 
dolo, sem

 a necessidade de se proceder à substituição de seu conteúdo 
pela noção de perigo direto, que, no fundo, só pode desem

bocar no 
critério da probabilidade. M

ediante um
a incursão no âm

bito da relação 
entre atividade m

ental e fatos, destaca PETZO
LD

 que o querer, com
o 

estrutura central do processo de form
ação da vida psíquica, corresponde 

à própria condução consciente e organizada da conduta. 305

Por outra face, convém
 observar que o dolo, estruturado ou não 

sobre um
a base volitiva, é tam

bém
 um

 elem
ento vinculado ao âm

bito 
de responsabilidade. Q

uanto a isso não há discrepância. Apenas deve-se 
salientar que, para a teoria crítica, o dolo não é elem

ento fundante de 
responsabilidade, m

as seu elem
ento de delim

itação subjetiva. D
aí se 

dizer que o dolo deve com
preender um

a relação clara não apenas com
 

a causalidade do evento, senão com
 todos os elem

entos que estruturam
 

o injusto, principalm
ente com

 a lesão ou o perigo concreto de lesão do 
bem

 jurídico. Essa relação pressupõe sem
pre um

a orientação cogniti-
va, 306 porque, com

o enfatiza H
O

LZK
AM

P, só quando se reconheça 
um

a volição será possível adm
itir que a pessoa agira livrem

ente. 307 
Q

uer dizer, então, que com
o elem

ento de im
putação subjetiva, o dolo 

constitui tam
bém

 um
a condição essencial a que se possa delim

itar 
304. 

M
C

G
IN

N
, C

ollin. The Character of M
ind, 2ª edição, N

ew
 York: O

xford U
niversity Press, 1996, p. 

118 e ss.
305. 

PETZO
LD

, H
ilarion. W

ille und W
olllen, psychologische M

odelle und Konzepte, G
öttingen: Vand-

enhöeck &
 R

uprecht, 2001, p. 9.
306. 

FA
B

R
IC

IU
S, D

irk. Krim
inalwissenschaften: G

rundlagen und G
rundfragen, II, B

erlin, LIT, 2011, 
p. 262

307. 
H

O
LZK

A
M

P, K
laus. G

rundlegung der Psychologie, Frankfurt: C
am

pus, 1983, p. 323.

a extensão do poder punitivo. Em
 se tratando de crim

es dolosos, a 
intervenção do poder punitivo só poderá ser afirm

ada, quando a con-
duta fora conduzida volitivam

ente no sentido da lesão ou do perigo 
concreto de lesão do bem

 jurídico.
Pode-se responder às indagações iniciais da seguinte form

a: a) a 
estrutura psicológica do sujeito se com

põe de consciência e vontade, sem
 

as quais não se lhe poderia reconhecer a qualidade de pessoa deliberativa, 
com

o condição essencial de um
 Estado dem

ocrático; b) a vontade não 
pode ser elim

inada da estrutura do dolo e, consequentem
ente, do injus-

to; c) se a vontade for elim
inada do âm

bito do injusto, será im
possível, 

posteriorm
ente, tem

atizar sua form
ação no âm

bito da culpabilidade.
A essas respostas pode-se agregar ainda o seguinte: o C

ódigo 
Penal brasileiro, ao definir o dolo, faz expressa referência à vontade do 
agente e não sim

plesm
ente à probabilidade do evento (art. 18), o que 

está a exigir sua vinculação a um
a estrutura subjetiva. C

onvém
 aqui 

fazer um
 alerta: recentem

ente, até m
esm

o pelo descom
prom

isso do 
Suprem

o Tribunal Federal com
 os enunciados expressos na C

onstitui-
ção, parece que há um

 afastam
ento da doutrina jurídica das expressões 

da lei. H
ASSEM

ER já havia alertado sobre isso, m
as agora o episó-

dio tem
-se m

ostrado m
ais evidente, a ponto de M

ARC
ELO

 N
EV

ES 
postular por um

 retorno à estrita legalidade, com
o form

a de proteção 
da pessoa diante dos interesses persecutórios do Estado. 308 Por isso, 
a necessidade tam

bém
 de se colocar qualquer teoria à prova de sua 

com
patibilidade com

 a lei penal, quando o desapego à sua descrição, 
em

 proveito de um
a argum

entação retórica ou subsidiada por outros 
purism

os dogm
áticos, im

plicar grave restrição de direito, com
o é o caso 

da afirm
ação do dolo. A não se seguir tal orientação, toda a constru-

ção de proteção de direitos fundam
entais não terá qualquer sentido, 

porque para fins de política crim
inal, então, os tribunais poderiam

 
ignorar o enunciado legal e, sim

plesm
ente, legitim

ar o poder punitivo. 
H

á nisso um
a inversão da interpretação, a qual deve ser increm

entada 
com

o instrum
ento de proteção do sujeito e não com

o m
eio de sua des-

construção para servir a interesses do Estado. Esse argum
ento parece 

308. 
H

A
SSEM

ER
, W

infried. Einführung in die G
rundlagen des Strafrechts, M

ünchen: B
eck, 1990, p. 

196 e ss.; N
EV

ES, M
arcelo. Entre Têm

is e Leviatã: um
a relação difícil. O

 Estado D
em

ocrático de 
D

ireito a partir e além
 de Luhm

ann e H
aberm

as, São Paulo: M
artins Fontes, 2008, p. 256.
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óbvio, m
as os tribunais o têm

 deixado em
 segundo plano, assim

 com
o 

a doutrina jurídica que reproduz suas decisões.

C. A ESTRU
TU

RA D
O

 D
O

LO
O

 dolo pode ser decom
posto em

 dois segm
entos, um

 intelectivo 
(consciência), outro, volitivo (vontade). C

om
 base nesses segm

entos, 
pode ser construída sua estrutura. C

laro que a vontade pressupõe um
a 

consciência acerca do fato. U
m

a distorção da consciência pode gerar um
 

erro de tipo, excludente do dolo.
O

 dolo, atendendo ao seu elem
ento intelectivo, deverá se referir, 

então, prim
eiram

ente, a todos os elem
entos objetivos do tipo: à ação e 

ao seu objeto, ao resultado, à relação de causalidade, bem
 com

o a todas 
às circunstâncias relativas ao sujeito, à vítim

a, ao lugar, ao tem
po, aos 

m
eios e m

odos de execução. Igualm
ente, devem

 ser abarcadas pelo dolo 
todas as circunstâncias relativas a qualificadoras, agravantes e causas 
de especial aum

ento. 309

O
 dolo não com

preende os juízos de exclusão da im
putação objeti-

va, porque são critérios norm
ativos e não estão sujeitos à percepção, m

as 
com

preende todas as características causais de sua conduta, inclusive os 
riscos que ela desencadeia. U

m
a coisa é a avaliação desses riscos, outra é 

a percepção de sua existência. O
 dolo deve abarcar esses riscos, ou seja, o 

sujeito deve saber que sua conduta increm
enta um

 risco para o resultado.
Por outro lado, o dolo não abarca a consciência da antijuridi-

cidade da conduta, salvo naqueles casos, relatados por RO
XIN

, de 
norm

as penais extravagantes vinculadas a resoluções adm
inistrativas, 310 

ou no caso de tipos penais com
 elem

entos norm
ativos que tornam

 
im

possível a separação entre tipicidade e antijuridicidade (art. 151, 
C

P). Partindo do enfoque de que todos os crim
es possuem

 resultado, o 
dolo deve abrangê-lo, não apenas quando esteja previsto expressam

ente 
no tipo, com

o entidade natural, m
as tam

bém
 nos crim

es com
 resul-

tado não escrito. Tam
bém

 nestes últim
os o dolo deve se estender ao 

309. 
K

IN
D

H
Ä

U
SER

, U
rs. Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskom

m
entar, B

aden-B
aden: N

om
os, 2015, 

p. 166.
310. 

Entendendo que o dolo com
preende, em

 qualquer caso, a ilicitude do fato, Q
U

EIR
O

Z, Paulo. D
ire-

ito penal, parte geral, R
io de Janeiro: Lum

en Juris, 2011, p. 213; tam
bém

 na A
lem

anha, STU
C

K
-

EN
B

ER
G

, C
arl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum

 im
 Völkerstrafrecht. Versuch einer 

Elem
entarlehre für eine übernationale Vorsatzdogm

atik, B
erlin: D

e G
ruyter, 2007, p. 419.

resultado naturalístico, com
o consequência im

plícita da ação. Assim
, 

no crim
e de furto, o resultado de desapossam

ento deve ser abrangido 
pelo dolo, em

bora não conste expressam
ente no tipo. C

onvém
 observar 

que a velha teoria m
edieval do ânim

o já destacava essa particularidade, 
quando inseria no tipo do delito de furto, o cham

ado anim
us furandi, 

que hoje integra um
 elem

ento subjetivo especial, que é a finalidade de 
se apropriar da coisa.

C
onform

e as circunstâncias do tipo, variam
 tam

bém
 as exigências 

de conhecim
ento do agente. Se alguém

 com
ete um

a corrupção ativa (art. 
333, C

P), deve integrar o dolo a consciência acerca da qualidade de fun-
cionário da pessoa a ser subornada, a qual, por seu turno, poderá com

eter 
o crim

e de corrupção passiva (art. 317, C
P). Assim

, tam
bém

, se alguém
 

pratica um
a relação sexual consensual, para que possa com

eter o crim
e 

de ato obsceno (art. 233, C
P), deve ter consciência de que o faz em

 local 
público, aberto ou exposto ao público.

Q
uando se tratar de elem

entos norm
ativos, é indispensável que 

o agente conheça suas características essenciais, por exem
plo, de que 

se trata de um
 docum

ento, de um
a coisa alheia, de m

oeda ou papel 
m

oeda, etc. A doutrina não exige um
 conhecim

ento técnico, basta um
 

conhecim
ento leigo. M

as, m
uitas vezes, a legislação se torna m

uito 
especializada. N

esse caso, se o agente não dispõe desse conhecim
ento, 

não atuará com
 dolo.

Por exem
plo, se o agente desconhece o que seja um

 fato relevante 
para efeitos do m

ercado de capitais, não pode com
eter o crim

e respectivo 
de m

anipulação de m
ercado. Portanto, esse conhecim

ento especial do 
agente quanto aos elem

entos do tipo deve integrar o dolo. N
ão basta, 

aqui, então, um
 conhecim

ento leigo.
Em

 relação às cham
adas condições objetivas de punibilidade, deve-se 

fazer um
a diferenciação quanto aos seus efeitos no âm

bito do injusto. 
Em

 se tratando de condições objetivas que fundam
 o próprio injusto 

do fato, porquanto lhe dão substância em
 face da lesão ou do perigo de 

lesão do bem
 jurídico, o dolo do agente a elas se estende. Isso ocorre nos 

delitos falim
entares com

 a decisão declaratória da recuperação judicial 
ou da falência, bem

 com
o no crim

e de induzim
ento, instigação ou au-

xílio ao suicídio (art. 122, C
P), com

 a ocorrência de m
orte ou de lesão 
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corporal grave. Assim
, nos delitos falim

entares, para que o fato ingresse 
na zona do ilícito penal é indispensável que tenha havido essa decisão 
declaratória, a qual inaugura a cadeia de risco ao bem

 jurídico. N
ão se 

trata, sim
plesm

ente, de um
 condicionante de punibilidade, m

as de um
 

fato que torna possível a tipicidade objetiva da conduta. N
esse caso, o 

dolo do agente tem
 que abranger tam

bém
 essa decisão. O

 m
esm

o se dá 
no crim

e de induzim
ento, instigação ou auxílio ao suicídio: o dolo do 

agente tem
 que se estender à produção da m

orte ou de lesão corporal 
grave. Sem

 a m
orte do suicida ou sem

 que tenha ele sofrido lesão cor-
poral grave, o fato é penalm

ente irrelevante.
A fim

 de que se possa estender o dolo a essas condições objetivas 
não é preciso adotar a solução de ASSIS TO

LED
O

, que é tam
bém

 um
a 

proposta lúcida, de as incluir com
o elem

entos dos respectivos delitos. 311 
O

s delitos falim
entares não se consum

am
 com

 a decretação da recupe-
ração judicial ou da falência. Isso é m

ais evidente nos fatos praticados 
depois da falência. O

s delitos pós-falim
entares, até por um

a im
proprie-

dade lógica, não podem
 ter m

om
ento consum

ativo anterior à própria 
ação, m

as podem
 incluir no dolo o conhecim

ento do agente de que está 
realizando a ação típica em

 detrim
ento da m

assa falida, ou seja, de que 
sabe que há um

a decisão declaratória de falência.
Solução sem

elhante tam
bém

 deve ser dada às condições de m
aior 

punibilidade. Assim
, no delito de associação crim

inosa (art. 288, C
P), 

em
 que se prevê um

a causa de especial aum
ento de pena se o grupo é 

arm
ado ou se há participação de criança ou adolescente, o dolo do agente 

deve se estender a essas circunstâncias. Igualm
ente, no crim

e de organi-
zação crim

inosa (Lei 12.850/2013, art. 2º, § 2º), o dolo do agente deve 
alcançar, em

 seu m
om

ento intelectivo, a circunstância de que na atuação 
dessa organização se tenha em

pregado arm
a de fogo.

Em
 contrapartida, quando as condições objetivas de punibilidade 

dizem
 respeito exclusivam

ente a questões que não envolvem
 o injusto 

penal, o dolo não precisa a elas se estender. Isso se dá nas condições ob-
jetivas de perseguibilidade (art. 7º, § 2º, C

P) ou nas cham
adas condições 

de procedibilidade (art. 86, C
R, e arts. 7º, 145, 147, 151, 152, 153, 154, 

156, 161, 167, 176, 179, 182, 186, 225, 236, 345, C
P).

311. 
TO

LED
O

, Francisco de A
ssis. Princípios básicos de direito penal, São Paulo: Saraiva, 1991, p. 155.

N
o que toca ao elem

ento volitivo, o dolo deve se exprim
ir no sen-

tido de querer realizar a conduta típica e o resultado. Está certa a teoria 
finalista da ação, quando afirm

a que o dolo não é qualquer vontade, 
m

as, sim
, vontade de realização. Por isso m

esm
o, a vontade deve ser 

incondicionada, ou seja, o agente deve querer algum
a coisa, eleger o 

objeto dessa sua vontade. Se o agente puxa de um
a arm

a em
 um

 bar, 
m

as não sabe se vai atirar ou apenas assustar, não há dolo. N
esse caso, 

não se trata de dolo alternativo, que im
plica a existência de vontade, 

que está dirigida a dois objetos diversos.
Tendo em

 vista a estrutura do injusto, construída sob o pressu-
posto de traçar lim

ites ao poder punitivo do Estado, o dolo deve se 
dirigir à lesão ou ao perigo concreto de lesão ao bem

 jurídico. M
esm

o 
para aqueles que não acolham

 a ideia da exigência do perigo concreto 
para todos os delitos de perigo e, assim

, legitim
am

, de algum
 m

odo, 
os crim

es de perigo abstrato, a vontade, aqui, deve tam
bém

 se dirigir 
ou ao resultado de perigo presum

ido, ou às circunstâncias que irão 
indicar a possibilidade de perigo ao bem

 jurídico. Sem
 um

a ligação 
entre vontade e lesão ou perigo de lesão ao bem

 jurídico, o dolo perde 
seu significado de instrum

ento de m
edição da im

putação subjetiva. 
C

om
 essa exigência, descarta-se da configuração do dolo o sim

ples 
enunciado naturalístico, de só com

preendê-lo em
 face da causalidade.

C
abem

 aqui três observações im
portantes.

Prim
eira observação: o dolo deve estar presente no m

om
ento em

 
que se inicia a ação típica e deve se referir ao delito consum

ado (princípio 
da coincidência). 312 N

ão há dolo antecedente nem
 subsequente ao fato, 

nem
 dolo de tentativa. Portanto, ninguém

 pode ser punido por conduta 
dolosa depois de o fato se consum

ar, nem
 antes de se iniciar a ação. N

ão 
socorre o agente a alteração do dolo depois de se haver iniciado a ação 
típica. É indiferente, assim

, para se elim
inar o dolo, o fato de o agente 

não querer m
ais consum

ar o delito. Se o agente envia à vítim
a um

a carta 
injuriosa e, depois que a carta já está a cam

inho, se arrepende e não quer 
que carta chegue ao destino, a configuração do dolo não se altera. 313

Segunda observação: relativam
ente à qualidade do conhecim

ento 

312. 
W

ESSELS/B
EU

LK
E/SATZG

ER
. (N

ota 121), p. 97.
313. 

W
ESSELS/B

EU
LK

E/SATZG
ER

. (N
ota 121), p. 98. 
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do agente em
 relação aos elem

entos objetivos do tipo, o dolo exige um
 

conhecim
ento atual desses elem

entos, ou seja, um
 conhecim

ento direto. 
N

ão há necessidade, porém
, de o agente individualizar os objetos, por 

exem
plo, não precisa saber que se trata de um

 anel caro ou barato, ou que 
a pessoa que está sendo por ela atacada se cham

a Joaquim
 ou Pedro, que 

seja hom
em

 ou m
ulher, basta que saiba que está agredindo um

a pessoa.
C

om
o o conhecim

ento deve ser atual ou direto, não haverá dolo 
quando o agente não possua esse conhecim

ento, m
as poderia vir a alcan-

çá-lo, com
o ocorreria com

 qualquer um
 em

 sua situação. É im
portante 

ressaltar que a aferição da capacidade de conhecer os objetos do tipo 
está assentada nas condições pessoais do agente e não em

 suposto ou 
hipotético conhecim

ento geral. 314 É im
próprio extrair o dolo por m

eio 
de um

 critério baseado na figura hipotética do hom
em

 m
édio, que não 

tem
 existência em

pírica. C
om

o o dolo está fundado em
 um

 elem
ento 

em
pírico, que é a vontade, não pode ser configurado conform

e a ideali-
zação possível de um

a pessoa, nem
 que pudesse ser considerado a partir 

do com
portam

ento de outras pessoas.
Terceira observação: é incom

patível com
 o dolo a concepção do 

direito am
ericano relativa à cham

ada “cegueira deliberada” (w
ilful 

blindness), constante do art. 2.02 (7) do C
ódigo Penal M

odelo (M
odel 

Penal Code), o qual integra a análise da m
ens rea. A legalização desse 

conceito teve por base um
a decisão judicial de 1899, por m

eio da qual 
a C

orte declarou, no processo SPU
R versus U

SA, que “um
 contexto 

m
aldoso deve ser presum

ido se o funcionário se m
antém

, ele m
esm

o, na 
ignorância acerca de se o autor tinha dinheiro no banco ou não”. Essa 
decisão foi m

ais tarde confirm
ada pela C

orte na ação LEARY versus 
U

SA, de 1969, relacionada ao tráfico de drogas. 315 O
 dispositivo do 

C
ódigo Penal M

odelo tem
 com

o base a alta probabilidade do conhe-
cim

ento, ou seja, a um
a projeção do que o agente poderia conhecer 

diante da situação de fato. M
as a alta probabilidade acerca da existência 

de um
 objeto não pode ser equiparada ao seu conhecim

ento atual. 
Se no dolo se exige um

 conhecim
ento atual e não um

 conhecim
ento 

provável, aferido conform
e as circunstâncias, a cegueira deliberada, em

 
face disso, se equipara a um

a m
odalidade de culpa, m

as não de dolo. 
314. 

W
ESSELS/B

EU
LK

E/SATZG
ER

. (N
ota 121), p. 91.

315. 
G

reat Britain: Law
 Com

m
ission. Conspiracy and A

ttem
pts. A consultation paper N

o. 183, 2009, p. 67.

O
s próprios com

entaristas do código penal am
ericano, com

o SIM
ES-

T
ER e SU

LLIVAN
, vêm

 afirm
ando que a cegueira deliberada (w

ilful 
blindness) não im

plica que o agente tenha conhecim
ento do fato: na 

verdade, há um
a presunção de conhecim

ento, m
as não conhecim

ento. 316

A questão problem
ática da adoção do conceito legal de cegueira 

deliberada, destacada pela doutrina, é justam
ente o fato de que, aqui, 

a verdade acerca das circunstâncias não reside na consciência, m
as, 

sim
, no próprio fazer. 317 O

 conhecim
ento, então, se torna o resultado 

de um
a atribuição do julgador, a partir da execução da conduta, de tal 

m
odo que o agente tivesse sem

pre o dever de obtê-lo, desde que qui-
sesse atuar. C

om
 essa postura, toda conduta seria, desde logo, dolosa, 

a qual só poderia ser descaracterizada no âm
bito de um

 inexplicável 
arbítrio judicial, do qual passaria a depender.

Sob esse panoram
a, a exclusão da im

putação subjetiva consti-
tuiria tarefa exclusiva do entendim

ento do julgador. N
a tradição do 

direito continental, em
 contrapartida, a questão do dolo está centrada, 

antes de tudo, no elem
ento em

pírico que em
basa o conhecim

ento. Sem
 

um
 conhecim

ento real, não há dolo. C
om

o o dever de conhecer não 
integra esse fundam

ento em
pírico, sua referência só pode ser discutida 

no âm
bito da culpa.

D
. A

S ESPÉCIES D
E D

O
LO

H
á duas espécies de dolo: o dolo direto e o dolo eventual. Segundo a 

fórm
ula adotada no C

ódigo Penal brasileiro (art. 18), haverá dolo direto 
quando o agente “quis o resultado”; dolo eventual, quando assum

iu o 
risco da produção desse resultado. N

a doutrina alem
ã com

preende-se 
ainda outra espécie: a intenção. O

 direito brasileiro, no entanto, incluiu 
essa últim

a no dolo direto.
A fim

 de tornar apreensível a estrutura do dolo, convém
 proce-

der-se a um
a distinção na form

a de relação da vontade com
 seu objeto. 

N
a teoria finalista, que se dedicou ao tem

a com
 algum

a exuberân-
cia, procedia-se a essa distinção em

 três estágios: a) o agente elege o 
tipo objetivo com

o elem
ento final de sua ação ou com

o consequência 

316. 
SIM

ESTER/SU
LLIVA

N
. Crim

inal Law: Theory and D
octrine, 3ª edição, O

xford: H
art, 2007, p. 143.

317. 
H

EFFER
N

A
N

, M
argaret. W

ilful Blindness, Sidney: Sim
on&

Schuster, 2011, p. 7.
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necessária de sua execução; b) o agente situa a realização do tipo obje-
tivo com

o certa, desde que sua ação seja executada; c) o agente colhe 
o tipo objetivo com

o efeito consequente ou concom
itante possível ou 

provável de sua ação.

a. O
 D

O
LO

 D
IRETO

As duas espécies de dolo direto são denom
inadas, respectiva-

m
ente, pela doutrina, desde M

EZG
ER

, de dolo direto de prim
eiro 

e de segundo grau. H
á certa discrepância no que toca a essa classifi-

cação. D
e acordo com

 term
inologia originária, haverá dolo direto de 

prim
eiro grau quando o agente inclui o resultado com

o objetivo final 
e direto de sua conduta e dolo direto de segundo grau, quando o re-
sultado é consequência necessária do atuar. 318 N

o entanto, a doutrina 
m

ais recente tom
a outro rum

o: haverá dolo direto de prim
eiro grau, 

quando o resultado é tom
ado pelo agente com

o seu objetivo final ou 
consequência necessária de sua conduta e dolo direto de segundo grau, 
quando o agente tom

a o resultado com
o certo. 319

D
e acordo com

 a nova orientação, o sujeito que dispara na cabeça 
da vítim

a, atua com
 dolo direto de prim

eiro grau; tam
bém

 atua com
 

dolo direto de prim
eiro grau aquele que, visando subtrair-lhe os brin-

cos, rom
pe-lhe as orelhas. O

brará com
 dolo direto de segundo o grau 

o agente que, ao incendiar a própria casa para a obtenção do valor de 
seguro, tem

 certeza de que, com
 isso, causará a m

orte das pessoas que 
lá estão. N

esse últim
o caso, a m

orte não é necessária para a obtenção do 
seguro, m

as pode ser ocasionada com
 o incêndio e o agente sabe disso. 

Essa distinção entre dolo direto de prim
eiro e segundo grau tam

bém
 

pode ser com
preendida de outro m

odo: dolo direto de prim
eiro grau, 

quando o resultado constitui objetivo final do agente, dolo direto de 
segundo grau, quando o resultado típico seja consequência necessária 
do alcance do objetivo final. Essa variação não tem

 relevância, por-
quanto am

bas as hipóteses configuram
 o dolo direto.

A determ
inação do dolo direto de prim

eiro grau não apresenta m
aio-

res problem
as. Inicialm

ente, com
o o dolo direto antepõe o resultado 

318. 
M

EZG
ER

/B
LEI. Strafrecht, Allgem

einer Teil, M
ünchen: B

eck, 1970, p. 187.
319. 

R
O

X
IN

, C
laus. (N

ota 105), p. 439 e ss.

com
o seu objetivo final, ou com

o consequência ou m
eio necessário de 

sua conduta, deve o agente atuar com
 plena consciência de todos os 

elem
entos do fato. U

m
a consciência parcial ou incerta não pode funda-

m
entar o dolo direto de prim

eiro grau.
Q

uestão relevante é de se decidir se há ou não dolo direto, quando o 
agente tenha consciência de que os m

eios em
pregados não são suficientes 

para realizar o resultado, m
as quer que esse resultado se realize e atua, de 

qualquer form
a, anim

ado por essa finalidade. Alguém
 quer m

atar seu 
desafeto, m

as esse se encontra fora do alcance de sua arm
a; acreditando, 

em
bora sem

 certeza, que pode alcançá-lo, o agente dispara contra ele e o 
m

ata, porque um
 dos projéteis, por defeito de fabricação, conteria m

ais 
m

aterial explosivo do que o padrão fixado pela indústria. O
 Suprem

o 
Tribunal da Alem

anha considera aqui identificado o dolo direto, porque 
o agente queria o resultado e o conseguiu (BG

H
St 21, 284). 320 O

 querer, 
que poderá, nesse caso, se confundir com

 o próprio desejo ou esperança, 
tornaria consistente a consciência do agente acerca do resultado. Em

bora 
a decisão do Suprem

o Tribunal alem
ão seja respeitável, essa é ainda um

a 
questão delicada da especulação jurídica. Se no âm

bito da inteligência 
acerca dos elem

entos objetivos do tipo se exige um
 conhecim

ento atual 
do agente, nele deve se encerrar tam

bém
 um

a certeza acerca do processo 
causal e de seus efeitos. Se o agente tem

 dúvida sobre a própria causalida-
de, não se poderá dizer que sua vontade dirige consciente e plenam

ente 
o processo de produção do evento. O

 agente, nesse caso, diante da incer-
teza da causalidade, só pode atuar sob um

 pressuposto de possibilidade, 
o que ensejaria caracterizar um

 dolo eventual, m
as não um

 dolo direto. 
Portanto, no dolo direto de prim

eiro grau é indispensável a certeza do 
agente acerca de que, com

 sua ação, o resultado se produzirá. N
ão ha-

vendo essa certeza, não haverá dolo direto. Essa questão é bem
 discutida 

por RO
XIN

, para quem
, nesse caso, a im

putação subjetiva não pode ser 
tratada fora do âm

bito da criação do risco. Se a vontade do agente não é 
decisiva para increm

entar o risco efetivo da produção do resultado, estará 
ele fora do processo de im

putação subjetiva. Im
portante não é verificar, 

assim
, a relação entre m

eio e fim
, m

as a relevância do risco desencadeado 
pelo agente: se o risco efetivam

ente criado pelo agente não se traduziu no 

320. 
A

ssim
, tam

bém
, W

ESSELS/B
EU

LK
E/SATZG

ER
. (N

ota 121), p. 100.
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resultado, que só ocorreu por m
ero acaso, não haverá dolo direto. 321 Aqui 

caberia outra análise, fora da teoria do risco, m
as dentro da própria teoria 

da causalidade: se o agente não incluiu o resultado no âm
bito da eficiência 

do processo causal que desencadeara não teria agido com
 dolo direto. Está 

claro que essas variações são bem
 plausíveis, desde que se adote a teoria 

do risco no âm
bito do dolo ou se interprete a causalidade em

 term
os de 

eficiência ou suficiência. N
ão é despropositada a ideia de incluir no dolo 

o desdobram
ento do risco da produção do resultado, m

as, de certa form
a, 

em
 todas as teorias sobre a causalidade há um

a relação de eficiência entre a 
condição anterior e o resultado. M

esm
o na teoria da condição, sua fórm

ula 
contrafática não exclui o pressuposto de que a condição anterior estava 
apta a produzir o resultado. C

aso contrário, não se poderia dizer que fora 
um

a condição sem
 a qual o resultado não teria ocorrido. U

m
a condição 

absolutam
ente inócua nada produz.

C
om

plexa é a relação subjetiva entre agente e resultado no dolo 
direto de segundo grau. Para que haja dolo se exige, aqui, que o resultado 
se insira no âm

bito da certeza acerca da produção do evento. N
esse 

caso, o agente não quer o resultado com
o seu objetivo final, nem

 
com

o seu objetivo interm
ediário e necessário ao alcance do objetivo 

final, m
as tem

 certeza de que, ao atuar, produzirá, com
o consequência 

paralela, um
a afetação do bem

 jurídico. A doutrina fala que, aqui, 
há preponderância do elem

ento intelectivo sobre o volitivo, o qual 
deixaria de constituir o m

otivo principal da conduta. 322 A questão 
que se coloca, inicialm

ente, é se a certeza do evento, sem
 que na sua 

produção se insira tam
bém

 a vontade, basta para configurar um
 dolo 

direto, ou m
elhor, se será possível vincular dentro de um

 critério de 
certeza a vontade do agente ao resultado e à afetação do bem

 jurídico. 
Essa é um

a indagação que se desdobra em
 dois segm

entos: a existência 
de um

 critério de certeza, por um
 lado, e os efeitos do processo de 

conhecim
ento sobre a vontade, por outro.

Evidentem
ente, jam

ais se poderá fundar um
 critério de certeza 

quanto à verificação de um
 fato; o que se pode é estabelecer um

a relação 
de alta probabilidade, ou quase certeza, de sua ocorrência. M

as se o fun-
dam

ento do dolo direto de segundo grau reside justam
ente na certeza da 

321. 
R

O
X

IN
, C

laus. (N
ota 105), p. 439.

322. 
K

IN
D

H
Ä

U
SER

, U
rs. Strafrecht, Allgem

einer Teil, 7ª edição, B
aden-B

aden: N
om

os, 2015, p. 130.

ocorrência do evento, estar-se-á diante de um
a argum

entação puram
ente 

sim
bólica. N

esse caso, então, o cham
ado dolo direto de segundo grau, na 

versão que nele com
preende o resultado com

o certo, m
as não necessário, 

só poderá ser considerado com
o m

odalidade de dolo eventual. Q
uanto à 

outra indagação, o pleno conhecim
ento de um

 fato ou a certeza ou a alta 
probabilidade de sua ocorrência não se equiparam

 à vontade, porque a 
vontade im

plica o poder de decidir e dom
inar o desenrolar da causalidade 

até a produção final do resultado. Se a doutrina reconhece que há, então, 
um

 déficit de elem
ento volitivo, nesse caso, a conclusão será tam

bém
 

sem
pre a m

esm
a: não se trata de dolo direto. N

esse sentido, tem
 razão 

PU
PPE ao afirm

ar a im
propriedade de se reconhecer a figura do dolo 

direto de segundo grau, com
o espécie diferenciada de dolo. 323

As dificuldades na configuração do dolo direto de segundo grau 
são, por dem

ais, m
anifestas. Segundo a doutrina, no dolo direto de 

segundo grau a vontade do agente não está orientada para a produção 
do evento com

o seu objetivo. A doutrina é bem
 clara: o agente não 

quer o resultado, m
as ao tom

á-lo com
o certo incorpora-o em

 sua 
vontade. Algum

as situações podem
 ser, então, relevantes. Prim

eira: o 
agente produz o resultado paralelo para poder realizar outro evento, 
ou produz o resultado com

o consequência da inevitável realização de 
evento paralelo. Por exem

plo, o agente destrói a chave de segurança 
bancária para poder acessar a conta de terceiro e proceder a um

a 
transferência indevida. Se o acesso à conta só pode ser efetuado com

 
a elim

inação do aparelho de segurança, o qual, então, é danificado 
pelo agente, haverá dolo direto de prim

eiro grau. Então, o dano 
causado no aparelho de segurança era etapa necessária para a execu-
ção final do plano do agente. C

aso o agente tenha acessado a conta 
por outro m

eio, o qual, porém
, conduzirá tam

bém
 à destruição da 

chave de segurança, com
o sua consequência inevitável, haverá, se-

gundo a doutrina, dolo direto de segundo grau quanto à destruição 
da chave, a qual não era necessária para a execução do objetivo final, 
m

as se inseriu com
o sua consequência paralela. Para que esse dano 

à chave de segurança lhe fosse atribuído, porém
, por dolo direto, o 

agente deveria tê-lo com
o certo ou inevitável nas circunstâncias, o 

que é praticam
ente im

possível. Se o resultado é inevitável, haverá 

323. 
PU

PPE, Ingeborg. Strafgesetzbuch, Nom
os Kom

m
entar, Tom

o 1, B
aden-B

aden, 2013, p. 689. 
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dolo direto de prim
eiro grau, com

o form
a de efeito concom

itante 
ou consequente necessário. Se o resultado era provável, haverá dolo 
eventual. Exem

plo m
ais difundido de dolo direto de segundo grau 

é o da pessoa que, querendo m
atar seu desafeto, coloca um

a bom
ba 

no avião em
 que ele se encontrava. A doutrina considera que a m

orte 
dos passageiros, com

 a queda do avião, não é consequência necessária 
da conduta, m

as essa é um
a afirm

ação equivocada. D
adas as carac-

terísticas do desastre aéreo, a queda do avião em
 virtude da explosão 

deve ser considerada consequência inevitável e, assim
, necessária do 

acidente. N
esse caso, haverá dolo direto de prim

eiro grau.
N

em
 sem

pre, porém
, a relação sequencial de atos de execução 

se m
anifesta sob a form

a de efeitos paralelos necessários. Se o agente 
m

ata o vigia para, depois, então, penetrar na casa e dela subtrair bens, 
na verdade não atua, quanto a essa m

orte, em
 relação necessária com

 
seu objetivo final. Em

bora, na sequência do procedim
ento do roubo, a 

m
orte do vigia não seja etapa necessária para a execução da subtração, 

m
as apenas um

 obstáculo a ser vencido, sua realização se dá com
 dolo 

direto de prim
eiro grau. N

inguém
 duvida de que o agente quis direta-

m
ente a m

orte do vigia. Está claro tam
bém

 que no crim
e de furto de 

residência, a violação de dom
icílio é etapa necessária de sua execução, 

a qual é realizada m
ediante dolo direto de prim

eiro grau.
N

o que toca, por sua vez, a resultados concom
itantes ou conse-

quentes, pode-se invocar ainda o célebre exem
plo de Th

om
as (Alexander 

K
eith), o qual, em

 1875, construiu dentro de um
 tonel um

 engenho 
explosivo para produzir o afundam

ento de um
 navio em

 alto-m
ar e disso 

obter um
a vultuosa indenização de seguro. 324 Segundo seu propósito, a 

bom
ba deveria explodir depois de oito dias de haver o navio M

osel zarpado 
de Southam

pton (Inglaterra) com
 destino a N

ova York. N
a situação real, a 

carga deveria ser em
barcada no porto de Brem

erhaven (Alem
anha), m

as, 
durante o transporte, acabou caindo e explodiu antes de ser levada a bordo. 
C

om
 a explosão, m

orreram
 cerca de 50 pessoas, inúm

eras outras ficaram
 

gravem
ente feridas, incendiou-se o porto e um

 posto de com
bustível, se 

destruíram
 algum

as em
barcações e casas da vila. Th

om
as não queria que 

o barril explodisse no porto, m
as isso não vem

 ao caso. Im
portante será 

324. 
B

IN
D

IN
G

, K
arl. D

ie Norm
en und ihre Ü

bertretung, tom
o II, Leipzig: Engelm

ann, 1916, p. 851.

analisar a relação de necessidade ou de certeza acerca dos vários eventos. 
Está claro que, ao construir o engenho explosivo e fazer-lhe o despacho na 
transportadora, tinha certeza de que se explodisse, onde quer que se encon-
trasse, acarretaria a m

orte de pessoas próxim
as ou a danificação de bens. 

Essa certeza se estenderia tam
bém

 aos eventos decorrentes da explosão que 
viesse a ocorrer dentro do navio. Ao lado dos eventos certos, sobre cuja 
produção o agente tinha consciência, tam

bém
 se contava o afogam

ento 
das pessoas que estivessem

 a bordo. Ao contar com
 essas consequências, 

assentou ele um
a form

a de efeitos de outros eventos, com
o etapas do 

alcance de seu objetivo final. O
 agente queria obter vultuosa indenização 

de seguro, a qual só lhe seria paga se o navio viesse a afundar durante a 
viagem

. Então, a destruição do tonel e o dano no navio e até m
esm

o seu 
afundam

ento constituíam
 etapas necessárias da atuação final do agente. 

Esses eventos (a destruição do tonel e o afundam
ento do navio) lhe seriam

 
im

putados a título de dolo direto de prim
eiro grau. C

onform
e o desdobra-

m
ento causal, a m

orte ou a destruição de bens só não ocorreria se o barril 
explodisse num

 cam
po isolado, m

as o barril foi deixado na transportadora, 
portanto, seria de qualquer m

odo m
anuseado por pessoas, que o levariam

 a 
bordo. Sob esse enfoque, é indiferente que a explosão se verificasse a bordo 
ou no porto. Se explodisse em

 alto-m
ar, os eventos seriam

 consequência 
necessária de seu objetivo final. Porém

, ao entregar o tonel à transporta-
dora, o agente criou um

a condição direta da produção do resultado, caso 
ocorresse a explosão, com

 a m
orte de pessoas e a destruição de bens, com

o 
sua consequência inevitável. Poder-se-ia dizer que a explosão no porto foi 
apenas acidental e, assim

, não estaria integrada na vontade do agente, o 
que apenas poderia caracterizar um

 dolo eventual, por assunção do risco 
do resultado. O

corre, porém
, que a assunção do risco pressupõe um

a 
atuação inicial descuidada do agente. N

o caso, a atuação do agente foi toda 
voltada para explosão, não se tratava de um

a ação descuidada. A diferença 
do que planejava e do que ocorreu foi apenas de tem

po, m
as não de inten-

ção. Se o agente instala um
 explosivo para explodir dentro de dois dias, m

as 
ele vem

 a explodir em
 duas horas, produzindo a m

orte de pessoas, atuará 
ele com

 dolo direto, porque sabe que, com
 sua ação, cria um

a condição 
direta e eficiente para o bem

 jurídico, independentem
ente do tem

po da 
lesão. H

averá, então, no que se refere a esses efeitos um
a relação de ine-

vitabilidade, que caracteriza o dolo direto de prim
eiro grau. N

ão há um
a 
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diferença entre efeito necessário e inevitável. A doutrina quer proceder a 
essa diferenciação, m

as ela é m
eram

ente retórica. Se o evento é inevitável 
será necessário; a relação de necessidade quer dizer que a ocorrência de um

 
evento se inclui na vontade do agente. O

 dolo direto de segundo grau, que 
na lição da doutrina, só se estende a efeitos certos, não abrange, todavia, 
efeitos possíveis ou prováveis, com

o aqueles que poderiam
 advir, rem

o-
tam

ente, do prim
eiro resultado produzido. N

o caso Th
om

as, a explosão 
do barril no porto acarretou tam

bém
 outros efeitos, com

o o incêndio de 
com

bustíveis. Esses efeitos já não são certos, m
as possíveis, os quais não 

se situam
 no desdobram

ento do dolo direto. Efeitos certos são aqueles 
que se situam

 em
 contacto direto com

 o explosivo, m
as não aqueles que 

dele decorram
 rem

otam
ente. Está claro, que, na preparação da bom

ba, o 
agente tom

ou com
o certos os efeitos que resultariam

 em
 alto-m

ar ou em
 

qualquer outro lugar, m
as não incluiu em

 sua vontade efeitos rem
otos. 

Pode-se dizer, então, que o agente tam
pouco se conform

ou com
 esses re-

sultados. Sobre o incêndio do posto de com
bustível, agira ele com

 culpa 
consciente, um

a vez acolhida a teoria do consentim
ento. Poderia agir, 

porém
, com

 dolo eventual, ao se considerar o fato sob o ângulo da teoria 
da possibilidade. Entretanto, os efeitos secundários foram

 m
uito extensos, 

incluindo a propagação do fogo a casas da vila. Essa destruição das casas 
nem

 era previsível, apenas poderia sê-lo, o que caracterizaria, então, um
a 

culpa inconsciente, ou até m
esm

o um
a produção objetiva, sem

 culpa. A 
própria teoria do risco, defendida por KIN

D
H

ÄU
SER, levará a essa con-

clusão, pela ausência de um
 risco próxim

o do resultado. O
 caso Th

om
as 

é im
portante para m

ostrar a existência ou de dolo direito de prim
eiro 

grau ou de dolo eventual, ou de culpa consciência ou inconsciente, nada 
sobrando para o dolo direto de segundo grau, porquanto esse ou se inclui 
no dolo direto de prim

eiro grau ou no dolo eventual.

b. O
 D

O
LO

 EV
EN

TU
A

L

À m
edida que dim

inui a intensidade da relação subjetiva entre o 
agente e o resultado no âm

bito da zona do ilícito, torna-se m
ais tênue a 

configuração de um
a conduta dolosa. Essa intensidade perde eficiência 

desde quando o agente insere o resultado com
o seu objetivo final, ou 

com
o consequência necessária da conduta, até quando tom

a o resul-
tado com

o certo, ou som
ente com

o provável ou possível. Ao tom
ar o 

resultado com
o possível, esbarra, então, nos lim

ites entre dolo e culpa.
N

o dolo eventual, o agente não quer diretam
ente o resultado, 

m
as atua de tal m

odo que o incorpora com
o consequência provável ou 

possível de sua ação. C
om

o o resultado não se afigura com
o certo na 

consciência do agente, a definição do dolo, então, se torna m
ais com

-
plexa. RO

XIN
 o conceitua com

o a “decisão para a possível lesão de bem
 

jurídico”. 325 Essa é sua m
ais m

oderna conceituação. M
as m

esm
o essa 

m
oderna definição não está im

une de contradições. Independentem
ente 

da discussão em
 torno da legitim

idade da equiparação do dolo eventual 
ao dolo direto, para efeitos de configuração da tipicidade, com

o aliás, 
salientado no art. 18, I, do C

ódigo Penal brasileiro, o dolo eventual apre-
senta duas questões cruciais: sua precisa distinção da culpa consciente e 
sua com

patibilidade com
 o conceito de vontade.

A diferenciação com
 a culpa consciente se faz tendo em

 conta os 
dois elem

entos da estrutura do dolo: as teorias intelectivas e as teorias 
volitivas. Entre as prim

eiras, situam
-se a da representação ou possibili-

dade, da probabilidade, do risco e da evitabilidade; entre as segundas, 
a teoria do consentim

ento ou conform
ação, e da indiferença. As teo-

rias intelectivas levam
 em

 conta o conhecim
ento do agente acerca dos 

elem
entos objetivos do tipo. Para essas teorias, im

portante será apenas 
o que o agente sabe acerca da relação entre esses elem

entos, ou seja, o 
que pode ocorrer se determ

inada conduta for realizada, em
 que grau 

de probabilidade se pode adm
itir que o resultado se daria, o risco ou o 

perigo de sua verificação ou sua evitabilidade.
A teoria da possibilidade afirm

a o dolo eventual quando o agente, 
na realização de sua conduta, tenha com

o concretam
ente possível a ocor-

rência do resultado. Aqui não se trata da análise objetiva da possibilidade, 
m

as, sim
, da possibilidade segundo a representação do agente. O

rigi-
nariam

ente, segundo os parâm
etros dessa teoria, a diferenciação entre 

dolo eventual e culpa consciente se tornava praticam
ente im

possível, 
porquanto em

 am
bos os casos a representação do agente terá por base a 

possibilidade da produção do resultado. A consequência, então, seria a 
equiparação entre dolo eventual e culpa consciente, de m

odo que, além
 

do dolo, só haveria m
esm

o a m
odalidade de culpa inconsciente, na qual 

325. 
R

O
X

IN
, C

laus. (N
ota 105), p. 445.
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o agente não teria projetado a possibilidade real do resultado, m
as, sim

, 
apenas sua previsibilidade. 326 D

iante dessa situação, a m
oderna teoria da 

possibilidade resolveu agregar à representação da possibilidade do evento 
a verificação de elem

entos concretos de sua execução. 327 D
essa form

a, 
não basta a abstrata possibilidade, é preciso que o agente disponha de 
elem

entos concretos, os quais lhe possam
 em

basar um
 prognóstico de 

que o resultado pode ocorrer. Assim
, se o agente dirige em

 excesso de 
velocidade em

 um
a estrada com

pletam
ente deserta e em

 local desabitado, 
não poderá incluir na sua representação a possibilidade de que produzirá 
um

 acidente. Ao contrário, se atira contra um
 barril no jardim

 de sua 
casa, com

 pessoas por perto, pode adm
itir com

o possível que venha a ferir 
alguém

 que esteja nas proxim
idades. A m

oderna inclusão na teoria da 
possibilidade dos elem

entos concretos da atuação do agente transform
a-a, 

praticam
ente, em

 um
a teoria objetiva, porque, então, a decisão acerca da 

produção do resultado não se resum
e no que o agente representou, m

as, 
principalm

ente, no que se pode verificar da efetiva execução do fato, 
com

 todos seus com
ponentes favoráveis e desfavoráveis. 328 M

esm
o com

 
a inclusão de dados concretos, essa teoria conduziria a solução duvidosa 
no citado caso Th

om
as, quanto aos efeitos secundários da explosão, ou 

seja, à destruição do porto e ao incêndio produzido.
Segundo a teoria da probabilidade, haverá dolo eventual quando o 

agente tom
ar o resultado com

o provável e não apenas com
o possível. Para 

KIN
D

H
ÄU

SER, um
a vez que a teoria da possibilidade exige pontos de 

apoio concretos para a afirm
ação do resultado, a diferenciação dessa teoria 

e da probabilidade seria puram
ente term

inológica. 329 D
e qualquer m

odo, 
há vários graus de probabilidade. A alta probabilidade, que se situa nos 
lim

ites da certeza, porquanto com
preende um

 índice de 99%
 acerca da 

ocorrência do evento, não se confunde com
 a possibilidade sobre dados 

concretos. Se no dolo direto se exige certeza do resultado, no dolo even-
tual não se poderá exigir m

enos do que o índice de alta probabilidade. 
N

o exem
plo do sujeito que atira num

 barril no jardim
 de sua casa, há que 

se fazer um
a diferenciação. O

 fato de haver pessoas nas proxim
idades, 

326. SC
H

R
Ö

D
ER

, H
orst. “A

ufbau und G
renzen des Vorsatzbegriffes”, in Festschrift für Sauer, 

1949, p. 245.
327. 

SC
H

M
ID

H
Ä

U
SER

, Eberhard. “D
ie G

renze zw
ischen vorsätzlicher und fahrlässiger Straftat (dolus 

eventualis und bew
ußter Fahrlässigkeit)”, JuS, 1980, p. 250.

328. 
K

IN
D

H
Ä

U
SER

, U
rs. (N

ota 322), p. 132.
329. 

K
IN

D
H

Ä
U

SER
, U

rs. (N
ota 322), p. 132.

em
bora em

base a afirm
ação de que será possível que o projétil venha a 

feri-las, isso ainda não indica alta probabilidade de lesão. H
averá alta pro-

babilidade quando a presença das pessoas tam
bém

 se som
e à inexperiência 

do atirador, ou quando as pessoas resolvam
 passar pelo alvo. D

o m
esm

o 
m

odo do que ocorre com
 a teoria da possibilidade, a teoria da probabi-

lidade não pode se restringir exclusivam
ente à representação do agente 

acerca da proxim
idade do resultado, m

as a dados objetivos que possam
 ser 

objeto de um
 juízo efetivo de probabilidade. N

esse ponto, é perfeitam
ente 

explicável a assertiva de se converter o dolo em
 um

 elem
ento puram

ente 
norm

ativo-atributivo. Se o conhecim
ento é já, então, prescindível e o que 

vale será o juízo objetivo de probabilidade, o dolo ficará desprovido de sua 
base psicológica. Adem

ais, se a culpa tam
bém

 não tem
 base psicológica, 

porque derivada de um
 juízo de previsibilidade em

 face da realização des-
cuidada da conduta do agente, vem

 a ser confundida com
 o dolo.

A teoria do risco, defendida por PU
PPE e K

IN
D

H
ÄU

SER, entre 
outros, é vista com

o um
 desenvolvim

ento da teoria da possibilidade. O
 

ponto de partida dessa teoria é a criação do conceito de perigo de dolo, 
que fundam

entaria o dolo eventual. H
averá dolo eventual, quando 

o autor atua com
 a consciência de que produz um

 perigo de dolo. 330 
Por perigo de dolo se entende a representação de um

 risco, assinala-
do com

o idôneo para a produção de um
 resultado, e que se expressa 

num
a decisão consciente contra o bem

 jurídico. Aparentem
ente, essa 

teoria apresenta um
 cunho subjetivo-descritivo, m

as, na realidade, essa 
aparência se desfaz quando se verifica que o fundam

ento da teoria 
não está assentado em

 um
a característica em

pírica, que resultaria da 
análise, ainda que controvertida, do conhecim

ento acerca dos fatos, 
m

as, sim
, de um

 critério puram
ente norm

ativo, que tom
a o conheci-

m
ento unicam

ente com
o um

 dado hipotético inicial. PU
PPE ressalta 

o seguinte: “U
m

a ação terá a qualidade da produção de um
 perigo 

de dolo quando, de qualquer m
odo, possa ser reconhecida com

o um
 

m
eio idôneo para a produção do resultado, segundo as regras gerais 

da experiência, portanto, quando o autor o tivesse podido em
pregar, 

caso tivesse a produção do resultado com
o seu objetivo final”. 331 C

om
o 

330. 
K

IN
D

H
Ä

U
SER

, U
rs. (N

ota 322), p. 133.
331. 

PU
PPE, Ingeborg. “B

egriffskonzeption des D
olus Eventualis”, in G

olddam
m

er’s A
rchiv, 2006, p. 

65 e ss. 
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exem
plo de m

eios idôneos para m
atar, assinala PU

PPE a paulada com
 

um
 objeto pontiagudo na cabeça, o chute ou soco de karatê na cabeça 

de um
a criança, a facada perto do coração, o tiro no tronco, o estran-

gulam
ento ou a asfixia até a perda da consciência. C

om
o se pode ver, 

essas indicações não dispõem
 de fundam

entos ou dados em
píricos, 

senão de conclusões do senso com
um

, de m
odo a caracterizar, em

 cada 
caso, o perigo para o bem

 jurídico, que tam
bém

 poderia ter resultado 
culposam

ente. Inclusive, no que toca aos dois prim
eiros exem

plos, 
o Suprem

o Tribunal da Alem
anha, tendo em

 vista a m
otivação da 

conduta do autor, decidiu pela aplicação da culpa consciente e não do 
dolo eventual. 332 O

 senso com
um

 é expressam
ente acentuado, quando 

PU
PPE busca se basear nas regras da experiência geral da vida para daí 

concluir que o m
eio em

pregado pelo agente era idôneo, se ele tivesse 
acolhido o resultado com

o seu objetivo final.
O

 ponto central dessa teoria é assinalado por K
IN

D
H

ÄU
SER 

do seguinte m
odo: aqui não se trata de ter em

 conta o juízo do autor 
acerca do perigo, que é o critério usado pela teoria da possibilidade, m

as, 
sim

, os postulados objetivos de risco sobre os quais deve ser julgada sua 
conduta. Assim

, atua com
 dolo eventual o agente que, partindo das cir-

cunstâncias fáticas e causais, expressa com
 sua conduta a criação de um

 
risco concreto da realização do tipo. 333 Por conseguinte, a teoria do risco, 
que pretende solucionar a questão da perquirição do elem

ento subjetivo 
na consecução do evento, deixa de lado essa investigação e trabalha ex-
clusivam

ente com
 um

 juízo objetivo, o qual só poderá ser em
itido pelo 

julgador, conform
e sua interpretação dos fatos. Essa é, aliás, a crítica que 

lhe faz RO
XIN

, para quem
 a suposta decisão do agente pelo resultado 

não corresponde à sua real posição, o que faz do dolo um
a atribuição 

norm
ativa. 334 Tam

bém
 PRIT

TW
ITZ dem

onstra que tal concepção fere 
o princípio da responsabilidade individual, pois, na tentativa de superar 
um

 conhecim
ento real do agente, deixa toda sua aferição nas m

ãos do 
julgador. 335 N

o caso Th
om

as, em
 relação ao incêndio do porto e das 

casas da vila, que nitidam
ente estão fora do alcance subjetivo do agente, 

332. 
R

O
X

IN
, C

laus. “Zur N
orm

ativierung des dolus eventualis und zur Lehre von der Vorsatzgefahr”, in 
Festschrift für R

udolphi, 2004, p. 243 e ss.
333. 

K
IN

D
H

Ä
U

SER
, U

rs. (N
ota 322), p. 133.

334. 
R

O
X

IN
, C

laus. (N
ota 105), p. 458. 

335. 
PR

ITTW
ITZ, C

ornelius. Strafrecht und Risiko, Frankfurt am
 M

ain: K
losterm

ann, 1993, p. 357.

pois constituem
 resultados extraordinários, poderia ser caracterizado o 

dolo eventual, à m
edida que, pelo critério de PU

PPE, o agente tivesse 
em

pregado o m
esm

o m
eio, caso inserisse esses eventos em

 seu objetivo 
final. Por outro lado, segundo outra interpretação, parece, no entanto, 
que se poderia negar o perigo de dolo, porque, sob enfoque objetivo, 
a conduta do agente não representava um

 risco concreto da ocorrên-
cia do resultado. Essa discrepância dem

onstra que a afirm
ação do dolo 

eventual, com
o diz PRIT

TW
ITZ, é deixada na livre interpretação do 

julgador e não se fundam
enta em

 critério seguro.
A teoria da evitabilidade foi inicialm

ente desenvolvida por ARM
IN

 
KAU

FM
AN

N
, com

o intento de ajustá-la à sua concepção final de ação. 
Segundo seu pensam

ento, haveria dolo eventual quando o agente, to-
m

ando com
o possível o resultado, não em

preende qualquer m
edida para 

evitá-lo. 336 O
 fundam

ento gira em
 torno, aqui, da dirigibilidade dos m

eios 
causais para a produção do resultado: à m

edida que o agente em
pregue 

algum
a diligência no sentido de bem

 dirigir sua conduta, não atua com
 

dolo eventual, ainda que adm
ita ser possível produzir o evento. A partir da 

consideração de que relevante para definir o dolo é o fato de haver ou não 
o agente tom

ado m
edidas preventivas para evitar o resultado, pode-se dizer 

que seu objetivo não é excluir essa form
a de responsabilidade, m

as, sim
, 

afirm
á-la, porque som

ente em
 raros casos o agente tom

a precaução especial 
em

 sua atividade com
 vistas a evitar eventos indesejáveis. A regra geral é 

inversa: na vida com
um

, salvo no caso de dolo direto, o agente se conduz 
sem

pre sob a expectativa de que nada irá ocorrer que lhe possa prejudicar. 
A questão que se coloca é se o agente que não queira, efetivam

ente, pro-
duzir o resultado, m

as não em
prega, na execução de sua conduta, qualquer 

m
edida preventiva, ainda, assim

, atua com
 dolo eventual. Afirm

ar-se o 
dolo eventual, nessas condições, viola a natureza das coisas, porque, então, 
o agente será responsabilizado por haver querido causar um

 evento, que 
ele na realidade não quis. Essa discrepância entre o que o agente quer e o 
que se deduz que ele, hipoteticam

ente, poderia querer torna problem
á-

tica a adoção dessa teoria e a conduz às m
esm

as deficiências das dem
ais 

teorias intelectivas, que no fundo constituem
 teorias norm

ativas. N
o caso 

Th
om

as, o agente responderia, então, por dolo eventual no que toca a 

336. 
K

A
U

FM
A

N
N

, A
rm

in. “D
er dolus eventualis im

 D
eliktsaufbau. D

ie A
usw

irkungen der H
andlungs- 

und Schuldlehre auf die Vorsatzgrenze”, ZStW
 70, 1958, p. 64.



C
A
PÍTU

LO
	IV		-		SEÇ

ÃO
	I			-		II.	O

	RESU
LTA

D
O

 
285

284	
FU
N
D
A
M
EN
TO
S	D

E	TEO
RIA	D

O
	D
ELITO

		-		JU
A
REZ	TAVA

RES

todos os efeitos secundários, por não haver tom
ado cautela no transporte 

do tonel e, assim
, buscado evitar esses desdobram

entos.
C

om
 base nas teorias intelectivas, torna-se m

uito difícil proceder 
à diferenciação entre dolo eventual e culpa consciente. Se o conceito 
de culpa consciente reside no fato de o agente representar com

o pos-
sível a ocorrência do evento, m

as esperar que esse não ocorra ou que o 
possa evitar, praticam

ente se confunde com
 os postulados da teoria da 

possibilidade. Para essa teoria, o resultado tam
bém

 é possível e o agente 
atuará com

 dolo eventual quando realize um
a conduta concretam

ente 
arriscada para a produção do resultado. M

as na culpa consciente o 
agente igualm

ente tem
 o resultado com

o possível, atua com
 infração do 

risco autorizado e expressa concretam
ente um

 perigo de lesão do bem
 

jurídico. O
 agente que dirige em

 excesso de velocidade em
 um

a estrada 
m

ovim
entada e faz um

a ultrapassagem
 indevida está concretam

ente 
colocando em

 risco o bem
 jurídico. Se atua com

 culpa consciente ou 
com

 dolo eventual, ao produzir um
 acidente, então, seguindo os passos 

dessa teoria, só pode ser decidido pelo julgador, o que torna incerta 
a diferenciação, pois é bem

 possível que o agente tenha a consciência 
de que, sendo exím

io m
otorista, poderá evitar o acidente. D

a m
esm

a 
form

a ocorre com
 a teoria da probabilidade. D

e acordo com
 a fórm

ula 
inicial de H

ELLM
U

T
H

 M
AYER, haveria dolo eventual quando, se-

gundo o conhecim
ento do agente, o resultado fosse provável, e culpa 

consciente, quando fosse m
eram

ente possível. 337 C
om

 a variante de 
SC

H
U

M
AN

N
, é possível caracterizar o dolo eventual conform

e o 
agente situasse em

 sua representação tantos fatores causais quantos 
fossem

 possíveis para afirm
ar o risco da produção do resultado. 338 M

as 
a diferença entre probabilidade e possibilidade é bastante fluida. N

ova-
m

ente, a solução irá ser produto de um
 juízo norm

ativo. N
ão escapam

 
da m

esm
a deficiência as teorias do risco e da evitabilidade.

As teorias volitivas pretendem
 superar as dificuldades havidas nas 

teorias intelectivas. Em
 lugar de fundarem

 o dolo apenas no conheci-
m

ento, com
preendem

 sua estrutura a partir da determ
inação da vontade.

D
as teorias volitivas, a m

ais im
portante é a do consentim

ento, a 

337. 
M

AY
ER

, H
ellm

uth. Strafrecht, Allgem
einer Teil, Stuttgart: K

ohlham
m

er, 1967, p. 121.
338. 

SC
H

U
M

A
N

N
, H

eribert. “Zur W
iderbelebung des voluntatives Vorsatzelem

ents durch den B
G

H
, 

JZ, 1989, p. 433.

única com
patível com

 o C
ódigo Penal brasileiro, que a acolhe na m

oda-
lidade de assunção do risco (art. 18, I, segunda parte). D

e acordo com
 

teoria do consentim
ento, há dolo eventual quando o agente incorpora o 

resultado em
 sua vontade, de m

odo a assum
ir o risco de sua produção. 

Assum
ir o risco significa conform

ar-se, aceitar, estar de acordo com
 o 

resultado. H
averá, em

 contrapartida, culpa consciente quando o agente, 
em

bora prevendo o resultado com
o possível, acredita que pode evitá-lo 

ou que ele não ocorrerá. N
os acidentes de trânsito é com

um
 um

a situa-
ção de culpa consciente: o agente excede o risco autorizado (dirige em

 
excesso de velocidade) e com

 isso causa a m
orte ou lesões. Em

bora esse 
resultado lhe fosse previsível em

 face da m
aneira com

o dirigia o veículo, 
esperava ele que tal não ocorresse ou que, conform

e suas habilidades 
de piloto, o poderia evitar. Essa é a conclusão coerente com

 a realidade 
porque ninguém

, geralm
ente, quer se envolver em

 um
 acidente dolosa-

m
ente, salvo se quiser m

atar a vítim
a ou atropelá-la por outros m

otivos 
que não aqueles próprios de um

a condução perigosa.
Q

uando se trabalha a diferenciação entre culpa consciente e dolo, é 
im

portante considerar que, aqui, há sem
pre um

 confronto entre proibição, 
de um

 lado, e atividade dolosa de realização, de outro. A proibição se esten-
de não apenas ao resultado, m

as tam
bém

 à própria conduta excedente do 
risco autorizado. C

onvém
 observar, todavia, que aquele que não concorda 

(consente) com
 o resultado, tendo em

 vista as condições objetivas globais, 
pode querer tam

bém
 realizar a conduta típica proibida e lesiva ou perigosa 

ao bem
 jurídico, m

as nem
 por isso atuará com

 dolo. 339

Se o agente não quer a realização da conduta penalm
ente proibi-

da ou m
andada, a intensidade da dirigibilidade dos m

eios causais, ou 
seja, o grau de intensidade de sua vontade para a produção do evento 
é de tal form

a tênue que dissim
ula, à prim

eira vista, a contrariedade à 
proibição ou determ

inação. M
as se a execução se desenrola de m

odo 
contrário ao cuidado exigido objetivam

ente, segundo critérios pragm
á-

ticos, em
 face do perigo ou da lesão ao bem

 jurídico, ou seja, à m
edida 

339. 
M

A
U

R
A

C
H

, R
einhart. D

eutsches Strafrecht, AT, M
ünchen: C

 F M
üller, 1971, p. 262; acentuan-

do que dirigir em
 excesso de velocidade não caracteriza, por si só, dolo eventual: SH

EC
A

IR
A

, 
Sergio Salom

ão. “C
rim

e de trânsito, responsabilidade objetiva, dolo eventual e culpa consciente”, 
in Estudos de direito penal, São Paulo: RT, 2007, p. 121; tam

bém
 quanto à em

briaguez, STJ: “A
 

em
briaguez do agente condutor do autom

óvel, sem
 o acréscim

o de outras peculiaridades que ul-
trapassem

 a violação do dever de cuidado objetivo, inerente ao tipo culposo, não pode servir de 
prem

issa bastante para a afirm
ação do dolo eventual” (R

ESP 1.689.173/SC
, R

elator: M
in. R

ogerio 
Schietti C

ruz, 06/12/2017).
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que sejam
 ultrapassados os lim

ites do risco autorizado, colocando em
 

perigo ou lesando bens jurídicos, o grau de intensidade da vontade, 
m

anifestada nessa conduta descuidada, cria a base para a discussão em
 

torno da atribuição do resultado, com
 dolo ou culpa.

C
onvém

 observar, todavia, que o cuidado, na culpa consciente, não 
é, assim

, um
 cuidado genérico, que na verdade seria incom

preensível, 
m

as o cuidado com
o o conjunto de técnicas, atenção e diligência que são 

im
postas concretam

ente à execução de um
a conduta, frente à lesão ou 

ao perigo de lesão ao bem
 jurídico. D

esde que se com
preenda o dolo em

 
função da lesão ou do perigo de lesão do bem

 jurídico, as teorias volitivas, 
em

 especial, a teoria do consentim
ento, têm

 que ser enfocadas sob esse 
pressuposto. N

ão vale para afirm
ar o dolo, a sim

ples constatação de que 
o agente quis realizar um

a certa conduta. Tam
bém

 nos crim
es culposos, a 

realização típica, com
o violação da norm

a de cuidado ou execução contra-
riam

ente ao risco autorizado, está fundada num
a base volitiva. C

aso assim
 

não fosse, ninguém
 poderia executar qualquer conduta. A pessoa para diri-

gir um
 autom

óvel tem
 que ter dom

ínio da causalidade, o que im
plica um

a 
atividade volitiva. O

 crim
e culposo ocorre, precisam

ente, quando o agente 
perde esse controle, m

as para que isso aconteça deve ter com
o pressuposto 

que o fato estaria sob seu controle. Adm
itir que a direção de um

 veículo 
possa ser efetivada sem

 vontade nada m
ais é do que transform

ar a pessoa 
hum

ana num
 autôm

ato, controlado por um
 program

a de com
putador, 

que deverá estar situado em
 algum

 buraco negro nos confins do universo.
A im

posição do cuidado ou dessas técnicas de execução serve de 
suporte analítico para a identificação acerca da infração norm

ativa e 
vem

 assinalar a característica da conduta culposa. O
 que m

arca, pois, a 
diferença entre a atividade dolosa e a culposa não é apenas a possibilidade 
de que, com

 a execução ou com
 o alcance do objetivo pretendido, se ve-

rifique um
 acontecim

ento lesivo ou perigoso ao bem
 jurídico, sendo isto 

consentido pelo agente (dolo eventual) ou por ele afastado de verificação 
(culpa consciente), m

as sim
 a postura do agente em

 face desse resultado.
N

a atividade culposa, a infração à norm
a não se dá im

ediatam
en-

te com
 a realização de um

a atividade geralm
ente perigosa para o bem

 
jurídico, m

as som
ente com

 a execução dessa atividade perigosa, que é exe-
cutada em

 oposição àquelas técnicas, atenção ou diligências que lhe eram
 

im
postas. Só dessa form

a, adem
ais, se poderá dizer que, analiticam

ente, se 
configurou um

a invasão para além
 dos lim

ites do risco autorizado.
Q

uando se fala de conduta descuidada, o que se está querendo 
indicar é que, norm

ativam
ente, se im

punha à execução da atividade 
um

a série de preceitos de atenção, que, na realidade, não foram
 levados 

a efeito. Assim
, quando se afirm

a que certo m
otorista atuou descuida-

dam
ente na direção do veículo, im

plica considerar, por exem
plo, que, 

diante da intensidade do tráfego, dirigiu em
 excesso de velocidade, ou 

não respeitou o sinal verm
elho, ou não atendeu à distancia m

ínim
a 

para com
 o veículo im

ediatam
ente à frente, etc. Em

 todos esses atos 
do m

otorista, o que se está levando em
 consideração é a execução de 

um
a atividade em

 desacordo com
 as im

posições norm
ativas do código 

de trânsito, não em
 face de um

 cuidado abstrato, que não existe, m
as 

de um
a situação concreta que exige do m

otorista a atenção e a obser-
vância desse cuidado. N

inguém
 pode dirigir veículo sem

 estar ligado 
a essas técnicas de condução, m

esm
o no caso de havê-las infringido. A 

tarefa diferenciadora entre dolo e culpa, por conseguinte, se efetua em
 

duas etapas: a) da confrontação entre consentir e não consentir; b) da 
infração norm

ativa, im
ediata ou m

ediatizada.
Pela prim

eira etapa, deve-se fazer um
 aporte geral sobre todo o 

processo da dirigibilidade, a fim
 de se poder afirm

ar que, efetivam
ente, 

o agente incluiu no plano de sua atividade o que realm
ente ocorreu. A 

doutrina fala, aqui, em
 conform

ar-se com
 o resultado, o que não inform

a 
com

 nitidez sua vinculação volitiva com
 o resultado. O

 fato de se poder 
deduzir que o agente, ao incluir em

 seu plano a própria condução perigosa 
e seus efeitos, possa dar causa a um

a atividade dolosa não é suficiente para 
afirm

á-la. A doutrina penal tem
 buscado critérios práticos para afirm

ar que 
o agente, um

a vez tenha realizado um
a conduta arriscada, se conform

a 
com

 o resultado ou nele consente. U
m

 dos critérios diz respeito a um
a 

observação objetiva, que na verdade se resum
e a verificar se o resultado 

fora previsto pelo agente e que, assim
 m

esm
o, não inibiu sua atividade. A 

conclusão de que isso efetivam
ente ocorrera só pode ser, evidentem

ente, 
dem

onstrada a partir de indicadores fáticos, que são inseridos hipotetica-
m

ente pelo julgador no âm
bito do desdobram

ento causal. Está claro que 
esses indicadores, por extrapolarem

 a realidade em
pírica, não constituem

, 
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por si m
esm

os, elem
entos seguros para afirm

ar o consentim
ento. Para 

tanto será necessário prosseguir para a segunda etapa de sua análise.
N

a segunda etapa, evidencia-se a estruturação do respectivo tipo de 
delito, em

 que assum
e im

portância o desvalor do ato (conduta perigosa 
descuidada) e do resultado (acontecim

ento m
aterial ou conduta tipificados 

com
o decorrência da conduta descuidada), vinculado à lesão ou ao perigo 

de lesão ao bem
 jurídico. C

aso o resultado decorra, unicam
ente, da infra-

ção ao dever de cuidado e de seu desdobram
ento na produção m

aterial 
do resultado lesivo, sem

 que essa relação passe sob o controle do agente, 
estar-se-á frente a um

 delito culposo. Pode-se, então, dizer que há indício 
de crim

e culposo quando, na relação entre o desvalor do ato e o desvalor 
do resultado, o agente não se dá conta de que perde o controle sobre a 
causalidade, em

bora acreditasse que o tivesse ou sim
plesm

ente ignorasse a 
própria relação do desvalor de sua conduta com

 o desvalor do resultado. O
 

ponto central da diferenciação reside, então, no controle do agente sobre a 
causalidade e sua postura diante disso. C

aso o resultado se inclua em
 um

 
processo de controle consciente do agente, de m

odo que se possa afirm
ar 

que, se ele quisesse, poderia tê-lo, concretam
ente, evitado, recom

pondo 
sua conduta à norm

a de cuidado, pode-se dizer que o resultado estaria 
vinculado ao seu consentim

ento. A teoria do consentim
ento, assim

, quer 
extrair da possibilidade real do agente de controlar a produção do resultado 
a conclusão de que esse resultado foi produto de sua vontade, portanto, 
que atuara ele com

 dolo eventual. A identificação da relação entre resulta-
do e o controle do agente, não um

 controle hipotético, m
as real, poderá 

ser um
 indicativo de que ele se conform

a com
 o resultado, porque afinal 

tinha conscientem
ente em

 suas m
ãos o processo causal e, m

esm
o diante 

do risco de sua ocorrência, atuou. E, conform
ando-se com

 o resultado, 
agira com

 dolo eventual, segundo a conclusão da teoria do consentim
ento. 

Por exem
plo, o agente dirige um

 cam
inhão em

 alta velocidade por um
a 

rodovia bastante m
ovim

entada, de m
ão dupla e sem

 acostam
ento; nessas 

circunstâncias, não pode se desviar de um
 carro à sua frente, o que cons-

titui um
 fundam

ento negativo da expectativa do agente de que poderia 
evitar o acidente, o que pode descartar sua atuação sim

plesm
ente culposa, 

m
ediante a conclusão de que o resultado fora por ele consentido. N

ão há 
dúvida de que, diante de circunstâncias totalm

ente adversas, o m
otorista 

não pode esperar que, m
antendo sua conduta de dirigir em

 alta velocidade, 

está apto a evitar o resultado. N
esse caso, o desdobram

ento causal está 
inteiram

ente em
 suas m

ãos, e o resultado só pode ser evitado por m
eio 

da reconstituição de um
a conduta dentro dos lim

ites do risco autorizado. 
N

ão o fazendo, o agente consente no resultado. Essa argum
entação é bem

 
desenvolvida pela doutrina, a partir das explicações dadas pelas teorias que 
buscam

 fundam
entar o dolo eventual. Persiste, contudo, m

esm
o sob essa 

abordagem
 acerca das condições objetivas adversas, a dúvida se o agente, 

efetivam
ente, com

 isso incorporou o resultado em
 sua vontade. U

m
a vez 

que a conclusão acerca do consentim
ento do resultado, sob tal construção, 

está vinculada à análise das circunstâncias fáticas que cercam
 a conduta e 

o resultado, resulta relevante verificar se o dolo eventual pode ou não ser 
definido em

 term
os dogm

áticos, ou se sua configuração está na dependên-
cia de um

a avaliação em
 term

os de prova. Q
uando o C

ódigo Penal aduz 
a fórm

ula da “assunção risco” para fundar o dolo eventual parece induzir 
um

a articulação em
 torno da diferenciação entre a definição legal, com

o 
substrato dogm

ático, e os indicadores em
píricos e norm

ativos que possam
 

instrum
entalizar a cham

ada busca da verdade no processo. Em
bora o pro-

cesso penal tenha se dedicado a tratar o dolo eventual com
o m

atéria de 
prova, e isso tenha levado m

uitos penalistas a acum
ular fatores para sua 

dem
onstração, sua form

ulação dogm
ática constitui um

 pressuposto inde-
clinável de qualquer decisão judicial.

A doutrina pretende superar essa incerteza m
etodológica m

ediante 
duas fórm

ulas práticas, ofertadas por FRAN
K

, que seriam
 elem

entos de 
um

a possível definição dogm
ática. D

e acordo com
 a prim

eira fórm
ula, 

o dolo eventual seria evidenciado quando, diante das circunstâncias, 
supondo-se a ocorrência do resultado com

o certo, tal fato não im
plicaria 

um
 contraestím

ulo à conduta do agente (teoria hipotética do conheci-
m

ento). Pela segunda fórm
ula, haveria dolo eventual se o agente dissesse 

a si m
esm

o: “não m
e im

porta o que acontecer, de qualquer form
a atuo” 

(teoria positiva do consentim
ento). M

as essas fórm
ulas não resolvem

 a 
questão dogm

ática do dolo eventual, continuam
 a ser indicações para o 

julgador, o qual deverá, no prim
eiro caso, analisar objetivam

ente o fato 
e, no segundo caso, colocar-se na posição hipotética do agente.

Ao aplicar-se qualquer dessas fórm
ulas à definição de dolo eventual 

de RO
XIN

, com
o decisão para a possível lesão de bem

 jurídico, ter-se-á, 
na verdade, um

a sobreposição de juízos, a decisão do autor e a decisão 
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do julgador sobre a decisão do autor, o que conduz a um
a situação de 

juízos hipotéticos condicionais.
N

ão será adequado afirm
ar que o dolo tem

 por base a decisão do 
autor no sentido da possível lesão de bem

 jurídico, quando essa afirm
a-

ção decorre de um
a decisão do julgador sobre a própria possibilidade. 

O
 raciocínio ficaria assim

: o agente diz a si m
esm

o que a lesão é possível 
e se decide por ela; o julgador diz que a lesão era possível e afirm

a que 
a decisão do agente foi nesse sentido. C

om
o pode o julgador dizer que 

a decisão do agente foi nesse sentido? A conclusão do julgador só pode 
ser feita m

ediante a inclusão de um
 elem

ento condicional: se a decisão 
do agente for no sentido da possibilidade da lesão, haverá dolo even-
tual. A solução é inconclusiva. C

om
o diz H

O
YN

IN
G

EN
-H

U
EN

E, 
nas proposições condicionais, quando a prim

eira afirm
ação não pode 

ser com
provada ou for indeterm

inada, o valor de veracidade de todo 
o raciocínio é indeterm

inado. 340 Só será conclusiva, então, a decisão 
do julgador quanto à afirm

ação do dolo eventual, se se tratar de ato 
de autoridade. M

as para isso não se precisa de qualquer dem
onstração, 

o que viola, evidentem
ente, a estrutura do Estado dem

ocrático de 
direito, o qual se sedim

enta na m
otivação adequada dos atos judiciais.

Independentem
ente da questão m

etodológica, o ponto controver-
so do tratam

ento do dolo eventual diz respeito à sua vinculação com
 a 

vontade. Será que a afirm
ação de que o agente consentiu ou se confor-

m
ou com

 o resultado é com
patível com

 o conceito de vontade? Pode-se 
dizer que assum

ir o risco equivale a querer o resultado?
H

á, aqui, duas possibilidades. C
aso se adote um

 conceito atributi-
vo-norm

ativo de vontade, fora de um
 substrato psicológico ou em

pírico, 
pode-se dizer que assum

ir o risco, tom
ado no sentido de um

a relação de 
probabilidade do resultado, equipara-se a querê-lo, desde que se trace 
um

a regra para determ
inar o grau dessa probabilidade e sua relação com

 
a conduta do agente. C

aso se adote, com
o é o correto, um

 conceito psi-
cológico de vontade, pode-se dizer que, filosoficam

ente, assum
ir o risco 

ou conform
ar-se com

 o resultado não corresponde a querer esse resul-
tado. Ainda que sem

 adentrar de form
a profunda nessa análise, pode-se 

ver que a doutrina penal brasileira que redigiu o C
ódigo Penal, desde 

340. 
H

O
Y

N
IN

G
EN

-H
U

EN
E, Paul. Form

ale Logik, eine philosophische Einführung, Stuttgart: R
eclam

, 
1998, p. 49.

sua versão originária, de 1940, até a reform
a da Parte G

eral, de 1984, 
tom

ou a precaução de distinguir o dolo direto do dolo eventual. C
onvém

 
observar que essa distinção das espécies de dolo desem

penhava, em
 sua 

versão originária, tam
bém

 um
a função no âm

bito de culpabilidade, a 
qual deixou de ser relevante quando da adoção da teoria final de ação. A 
partir disso, a distinção tom

ou dois rum
os: prim

eiro, foi o de proceder à 
diferenciação entre atividade dolosa e culposa com

o tarefa da tipicidade; 
segundo, foi o de rem

eter para o setor da individualização da pena os 
efeitos das espécies de dolo, já que a culpabilidade se viu reduzida a um

 
juízo puram

ente norm
ativo de valor.

C
om

o retrata M
AN

RIQ
U

E PEREZ, com
 base nas lições de VO

N
 

W
RIG

H
T

, para fundar a responsabilidade sob aspecto subjetivo im
por-

tante não será a relação de probabilidade de um
 evento para com

 certa 
conduta, m

as a própria estrutura dessa conduta. Assim
, um

a conduta 
não pode prescindir de um

 elem
ento volitivo, porque som

ente pela von-
tade será possível atribuir-lhe a dirigibilidade do processo de produção 
do evento. 341 C

om
 essa postura se descarta tam

bém
 a visão fenom

enoló-
gica que pretende equiparar o sim

ples conhecim
ento à vontade, ou dizer 

que a consciência é sem
pre intencional, com

o se pode ver na análise dos 
fenôm

enos sociais efetuada por BERG
ER e LU

C
M

AN
N

. 342

A relação entre a vontade e os m
eios causais não pode ser descartada 

quando se trabalha a distinção entre dolo eventual e culpa consciente. 
Para atribuir-se a responsabilidade dolosa pelo fato, será relevante verificar 
de que form

a o agente elegeu seus m
eios. Ao eleger os m

eios, o agente 
intervém

 de m
odo decisivo no plano causal e se com

prom
ete com

 um
 

curso específico de ação. Isso im
plica que, se o agente busca um

 fim
 cor-

reto, os m
eios, ainda que deficientes, não o contam

inam
: o agente quer 

chegar a um
 hospital, dirige em

 excesso de velocidade e acaba atropelando 
um

 transeunte. N
ão será pela sim

ples produção do resultado que se pode 
afirm

ar a existência de dolo eventual e não de culpa consciente. C
om

o, 
nesse caso, houve um

a deficiência no em
prego dos m

eios, essa deficiência 
im

plica tam
bém

 um
a vontade defeituosa. M

as a vontade defeituosa se 
esgota no em

prego dos m
eios, não se estende ao resultado: há, então, 

341. 
M

A
N

R
IQ

U
E PER

EZ, M
aria Laura. Acción, dolo eventual y doble efecto, M

adrid-B
arcelona-B

ue-
nos A

ires: M
arcial Pons, 2012, p. 47 e ss.

342. 
B

ER
G

ER
, Peter L./LU

C
K

M
A

N
N

, Thom
as. D

ie gesellschaftliche Konstruktion der W
irklichkeit, 

Frankfurt am
 M

ain: Fischer, 1998, p. 23.
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aqui, apenas culpa consciente. N
o crim

e doloso, a vontade é eficiente, de 
tal m

odo que se liga a m
eios eficientes e os conduz ao resultado: o agente 

quer m
atar a vítim

a, atira contra ela e causa-lhe a m
orte. A vontade efi-

ciente torna o m
eio eficiente, independentem

ente do resultado, ou seja, 
atirar contra a vítim

a expressa um
a vontade eficiente, independentem

ente 
da m

orte. O
 que significa vontade eficiente? A vontade eficiente é aquela 

que dom
ina o curso causal, desde o em

prego dos m
eios até o resultado. 

N
ão havendo dom

ínio do curso causal, haverá sem
pre culpa e não, dolo. 

O
 dom

ínio do curso causal não depende da m
aior ou m

enor habilidade 
do agente; m

esm
o que o agente não seja, por exem

plo, um
 exím

io atira-
dor, pode ele dom

inar os m
eios causais um

a vez esteja de posse de um
a 

arm
a e a utilize contra a vítim

a, objetivando sua m
orte. Im

portante é que 
o agente saiba que está de posse de um

 instrum
ento eficiente (a arm

a) para 
a produção do evento. C

laro que, nesse caso, atua com
 dolo direto. O

 
exem

plo vale apenas para m
ostrar as particularidades acerca do dom

ínio 
da causalidade. Sem

pre que se fala em
 dolo, deve-se pressupor o dom

ínio 
da causalidade por parte do agente. U

m
a vez adm

itida a existência de um
 

dolo eventual, com
o espécie de dolo, não se pode descartar a assertiva 

de que, em
 qualquer caso, a causalidade estará sem

pre no dom
ínio do 

agente. Q
uando o agente não dom

ine a causalidade, estar-se-á no âm
bito 

da culpa e não do dolo. N
a culpa consciente, que a doutrina elege com

o 
parâm

etro dessa diferenciação, o agente dirige em
 excesso de velocidade 

e acha que pode evitar todos os resultados, m
as acaba não evitando, o 

que im
plica a produção de um

 evento indesejável. N
a culpa consciente 

há, portanto, um
a deficiência no m

anuseio da causalidade, contra a ex-
pectativa do agente. Ainda que a argum

entação acerca do dom
ínio da 

causalidade seja correta para assinalar um
a característica m

arcante do 
dolo, nem

 sem
pre será fácil sua identificação prática.

Independentem
ente dessa dificuldade, pode-se dizer que toda vez 

em
 que o em

prego dos m
eios for deficiente, não haverá um

a intenção ou 
um

a vontade que possa vincular a conduta ao resultado, com
o se fosse 

querido pelo agente. Isso está claro, até por definição. Se o agente dom
ina 

precariam
ente a causalidade e sabe disso, não atua intencionalm

ente para 
a obtenção do resultado. C

onvém
 observar, inclusive, que nas hipóteses 

de dolo eventual, tanto sob o enfoque das teorias intelectivas, na form
a 

de conhecim
ento acerca da probabilidade do resultado, com

o das teorias 

volitivas, fundadas no consentim
ento ou assunção do risco, o ponto de 

equiparação reside na condução dos m
eios de m

odo defeituoso. Por exem
-

plo, o agente em
 um

a rua m
ovim

entada e sem
 chances de ultrapassagem

 
dirige em

 excesso de velocidade. Segundo essas teorias, respectivam
ente, 

se ele vier a causar um
 resultado, sua responsabilidade será assentada no 

dolo eventual, porque o resultado lhe era provável ou consentido. N
a 

verdade, tanto na culpa consciente quanto no dolo eventual o agente 
em

prega os m
eios em

 desacordo com
 o cuidado; m

as o que lhes distingue 
não é apenas um

 dado em
pírico específico, m

as, sim
, um

a análise global, 
na qual se leva em

 conta com
o o elem

ento volitivo exerce influência sobre 
a causalidade. O

 fato de o resultado ser provável não im
plica que fora por 

ele consentido. A probabilidade objetiva de um
 resultado não funda, por 

si só, um
 crim

e doloso: o agente pode ter com
o provável o resultado, m

as 
acredita que pode evitá-lo, e atua, portanto, com

 culpa consciente. D
o 

m
esm

o m
odo, o fato de o agente dirigir defeituosam

ente ou excedendo 
o risco autorizado não im

plica consentir no resultado. A solução da dou-
trina quanto a esse tem

a é bastante controvertida. C
aso se afirm

e que, no 
dolo eventual, o agente, ao consentir no resultado ou assum

ir o risco de 
sua produção, incorpora esse resultado em

 sua vontade, estar-se-á diante 
de um

a verdadeira presunção, porque essa conclusão não tem
 um

a base 
em

pírica a respaldar-lhe. A vontade que se quer atribuir ao agente decorre 
da própria narrativa acerca da execução do fato e não corresponde a um

 
estado m

ental intencional. Pode-se dizer que as tentativas de obter um
 

critério perfeito para essa distinção falharam
, tanto no plano intelectivo 

quanto volitivo. N
enhum

a teoria foi capaz de ofertar critérios seguros para 
determ

inar, em
 casos controvertidos, o que é dolo e o que é culpa.

D
iante de todas essas incertezas que acom

etem
 a relação entre a con-

duta e o resultado, em
 term

os volitivos, quando não há segurança na análise 
do próprio dom

ínio causal, é im
própria a equiparação do dolo eventual 

ao dolo direto, bem
 com

o im
própria a conclusão acerca da existência de 

vontade derivada exclusivam
ente do em

prego dos m
eios defeituosos ou 

excedentes do risco autorizado. Para fundar um
a argum

entação m
ais eficaz 

em
 torno dessa conclusão, pode-se usar, aqui, a proposta de M

AN
RIQ

U
E 

PEREZ de trabalhar com
 a cham

ada teoria do duplo efeito.
Inicialm

ente, para verificar a exata dim
ensão da vontade do agente, 

cum
pre proceder à diferenciação entre o resultado de um

a ação e as 
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dem
ais consequências que a ela se vinculam

 no plano causal. Partindo 
da concepção de resultado, a partir de sua com

preensão jurídica, com
o 

lesão ou perigo de lesão do bem
 jurídico, podem

os dizer, então, que esse 
conceito é o conceito que deve ser considerado indispensável para deli-
m

itar os lindes do injusto penal. Para que o injusto penal doloso possa 
ser identificado é preciso que a vontade ou a intenção do agente se dirija 
no sentido de produzir um

a afetação do bem
 jurídico. O

 injusto penal, 
assim

, não se satisfaz apenas com
 a afirm

ação da causalidade, ainda que 
corrigida pelos critérios norm

ativos de im
putação, calcados na produção 

ou no aum
ento do risco do resultado m

aterial. U
m

a vez que a vontade 
do agente é a propulsora de sua atividade, ela é determ

inante para fundar 
o processo de responsabilidade, no qual possam

 ser destacados todos os 
elem

entos em
píricos e norm

ativos, necessários à sua delim
itação. U

m
a 

conduta, qualquer que seja, sem
pre produz diversos efeitos. O

 que é 
im

portante, porém
, para a delim

itação do injusto, não é a constatação 
apenas de que a conduta do agente tenha produzido um

 resultado m
a-

terial, ou seja, um
a alteração da realidade. Im

portante é verificar com
o 

essa conduta foi dirigida subjetivam
ente pelo agente no sentido da afe-

tação do bem
 jurídico. O

 resultado m
aterial só tem

 significado quando 
associado diretam

ente à lesão ou ao perigo de lesão do bem
 jurídico. 

Por exem
plo, o desapossam

ento da coisa m
óvel alheia, que é o resultado 

m
aterial no furto, só tem

 significado quando ligado à lesão patrim
onial. 

Se o proprietário consente no desapossam
ento, em

bora com
preendido 

com
o um

a form
a de alteração da realidade, não se pode dizer que haja 

furto, porquanto não afetado o patrim
ônio, que é o bem

 jurídico desse 
delito. N

o célebre exem
plo de M

AU
RAC

H
 do proprietário rural que 

tem
 as batatas subtraídas do cam

po lavrado, m
as que faz vista grossa à 

subtração, ocorre, de fato, um
 desapossam

ento (resultado m
aterial), m

as 
sem

 lesão patrim
onial (resultado jurídico). Assim

, o resultado m
aterial é 

apenas um
 elem

ento do resultado jurídico de afetação do bem
 jurídico, 

o qual que deve ser levado em
 conta pela dogm

ática, porque é o que 
realm

ente interessa com
o elem

ento do injusto penal. Justam
ente, por 

força do sentido lim
itativo em

prestado à dogm
ática penal, é relevante 

distinguir esse resultado, com
o objetivo final da ação dolosa, de outros 

efeitos que possam
, no plano da causalidade, derivar desse resultado. É 

de se advertir que os cham
ados efeitos concom

itantes ou consequentes 

não devem
 ser analisados sob a perspectiva de derivarem

 da conduta, 
tom

ada no seu significado causal, m
as, sim

, de sua vinculação ao resulta-
do de afetação do bem

 jurídico, no qual se exaure a vontade do agente. 343

N
a doutrina tradicional, calcada na causalidade, o resultado era visto 

com
o um

a alteração m
aterial da realidade e nele é que se exauria a vontade 

do agente, tom
ada com

o instrum
ento para alcançar esse objetivo final da 

conduta. Inclusive, esse é o processo argum
entativo usado pela teoria da 

im
putação objetiva. D

epois que se passou a construir o injusto penal na 
perspectiva de sua lim

itação em
 face da lesão ou perigo de lesão do bem

 
jurídico, esse resultado jurídico tam

bém
 se constituiu com

o objeto final 
da conduta do agente. Em

 parte, com
 base em

 M
AN

RIQ
U

E PEREZ, 
no que toca à diversificação da vontade, podem

os dizer que a adm
issão de 

que o agente possa responder dolosam
ente (por dolo eventual) tam

bém
 

por outros efeitos, além
 do resultado final de lesão ou perigo de lesão ao 

bem
 jurídico, se funda na asserção de um

 dado puram
ente em

ocional, 
atribuído ao agente pelo julgador, fora de sua real vinculação intencional 
com

 o fato. D
iante disso, o juízo de desvalor, o qual justificaria a im

-
putação do resultado, deixa de ser um

 juízo objetivo sobre o fato que o 
agente quis produzir e se transform

a em
 um

 juízo sobre seu caráter ou suas 
preferências. 344 Em

bora sua concepção de ação esteja calcada na estrutura 
objetivo/subjetiva, em

 que o resultado é visto com
o seu objeto direto, 

essa assertiva de M
AN

RIQ
U

E PEREZ está de acordo, inclusive, com
 o 

conceito perform
ático de conduta, no qual decisivo não é propriam

ente e 
tão só o dom

ínio do agente sobre a causalidade, m
as, principalm

ente, sua 
subordinação ao contexto norm

ativo, delim
itado pela afetação do bem

 
jurídico e no qual se torna relevante sua própria intenção. N

ão tem
 sentido 

para a ordem
 jurídica dem

ocrática edificar um
 sistem

a de responsabilidade 
puram

ente causal ou final, de m
odo extenso e quase que infinito, m

as so-
m

ente aquele que possa corresponder à vontade refletida do agente dentro 
da perspectiva de afetação do bem

 jurídico disposto pela norm
a. O

 injusto 
penal do crim

e doloso, portanto, só é preenchido quando a relação de 
causalidade se subordine à vontade do agente. Apenas para ilustrar a des-
m

edida extensão da responsabilidade e a necessidade de sua delim
itação ao 

âm
bito de um

 injusto específico, vale o repetido exem
plo da pedra atirada 

343. 
M

A
N

R
IQ

U
E PER

EZ, M
aria Laura. (N

ota 341), p. 112.
344. 

M
A

N
R

IQ
U

E PER
EZ, M

aria Laura. (N
ota 341), p. 113.
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contra o cavalo. U
m

 m
ensageiro é encarregado de levar ao rei a inform

ação 
sobre o deslocam

ento do exército rebelde; no m
eio do cam

inho, em
 pleno 

galope, acaba caindo do cavalo porque esse fora atingido por um
a pedra 

jogada por alguém
 na beira da estrada. Em

 consequência, a m
ensagem

 
não chega a tem

po ao seu destino e o rei é deposto pelo exército rebelde. 
Veja-se que, nesse caso, o resultado im

ediato e delim
itado pelo injusto é 

a queda do cavalo, a qual ocasiona ferim
entos no anim

al e no cavaleiro. 
O

s ferim
entos no cavalo e as lesões ao cavaleiro, ocasionadas na queda, 

constituem
 o evento que deve ser levado em

 consideração em
 face da 

ação do agente. Sobre esse evento é que deve estar centralizado o exam
e 

do caso, se foi querido ou não pelo agente. D
esse resultado, que inclui a 

queda do cavalo, o dano e as lesões, derivam
 as outras consequências, de 

o m
ensageiro não cum

prir sua m
issão e de o rei ser deposto. A questão, 

então, está em
 verificar a extensão subjetiva da responsabilidade do agente. 

Ao separar o resultado típico das dem
ais consequências, pode-se analisar 

m
elhor a situação. O

 resultado típico (o dano e as lesões) foi por ele que-
rido, portanto, com

 dolo direto. Q
uanto às dem

ais consequências, com
o a 

interrupção da m
ensagem

 e a queda do reinado, elas não estavam
 inseridas 

na vontade do agente, até porque o agente não dom
inava a causalidade 

quanto a esses fatos, nem
 quanto à m

ensagem
, a qual poderia ter sido feita 

por outros m
eios, nem

 quanto à deposição do rei. M
as im

agine-se, sob 
outra versão, que o agente sabia que se tratava de um

 m
ensageiro e que 

queria m
esm

o interrom
per a m

ensagem
. A interrupção da m

ensagem
, 

transportando a cena para a atualidade, poderia constituir o crim
e de 

destruição de correspondência ou interrupção de com
unicação (art. 151, 

§ 1º, I e III, C
P). Assim

, teria ele produzido três eventos constitutivos de 
três tipos de injusto: o dano ao cavalo (art. 163, C

P), a lesão no cavaleiro 
(art. 129, C

P) e a referida interrupção de correspondência. N
essa últim

a 
versão, o fim

 do agente seria a destruição ou interrupção da correspon-
dência. M

as para que isso ocorresse, era indispensável que ocasionasse a 
queda do cavalo, a qual seria um

a consequência necessária do alcance do 
fim

. C
om

 relação a esses fatos, agira com
 dolo direto de prim

eiro grau. 
C

laro que a queda do cavalo iria produzir danos no anim
al e ferim

entos 
no cavaleiro, ainda que leves, consequências essas inevitáveis em

 face da 
ação dirigida ao objetivo final. Q

uanto a esse dano e as lesões, agiria com
 

dolo direto de segundo grau. Poder-se-ia validam
ente argum

entar que o 

dano e as lesões, com
o eram

 certas e inevitáveis, lhe seriam
 im

putadas a 
título de dolo direto de prim

eiro grau. Essa variação controvertida em
 

torno das características do dolo direto de prim
eiro ou de segundo grau é, 

no caso, irrelevante: na classificação vigente, haveria sim
plesm

ente dolo 
direto. Adem

ais, resta saber a relação do agente quanto à queda do reinado. 
Q

uanto a essa, o agente não teria dom
ínio da causalidade. Ainda no plano 

objetivo esse evento estaria fora do alcance de sua conduta. Isso porque 
para depor um

 rei não basta interrom
per um

a m
ensagem

, é preciso que o 
rei tenha perdido o confronto com

 o exército rebelde. M
esm

o adm
itindo 

um
a relação de causalidade, pela teoria da condição, entre sua conduta e 

a queda do rei, essa deposição tam
pouco lhe poderia ser atribuída a título 

de culpa, porque, diante de outros fatores causais interferentes e a extensão 
dos efeitos, o fato não lhe poderia ser objetivam

ente previsível. A história 
vale para assinalar a im

portância da distinção entre o resultado de afetação 
do bem

 jurídico e as dem
ais consequências.

C
abe, tam

bém
, verificar com

o a questão do dolo eventual, ao equi-
parar o consentim

ento com
 a vontade, se com

porta em
 face do princípio 

do duplo efeito. Esse princípio corresponde a um
a form

ulação da ética es-
colástica, centrada em

 lição de TO
M

ÁS D
E AQ

U
IN

O
, no sentido de que 

um
a ação que produza dois efeitos, um

 lícito e outro ilícito ou indiferente, 
será m

oralm
ente perm

itida caso o efeito ilícito ou indiferente não tenha 
sido querido pelo agente, m

as apenas tom
ado com

o sua consequência 
secundária. O

riginariam
ente, TO

M
ÁS D

E AQ
U

IN
O

 queria resolver a 
questão da legítim

a defesa: se o agredido poderia m
atar o agressor. Traba-

lhando sobre essa questão, respondia que no caso de defesa haveria sem
pre 

dois eventos: um
 evento de salvar a própria vida e um

 evento de m
atar 

o agressor. À m
edida que um

 evento correto fosse querido pelo agente, 
(salvar a própria vida) e não guardasse absoluta desproporcionalidade para 
com

 outro evento incorreto que deveria resultar do fato, poder-se-ia dizer 
que esse evento incorreto seria perm

itido. 345

Esse princípio é aplicado tam
bém

 no âm
bito do direito e am

para 
situações extrem

as, por exem
plo, durante a gravidez se constata um

 
câncer no útero da gestante, o qual deve ser inteiram

ente retirado para 
evitar sua m

orte; com
 a extirpação do útero (efeito lícito querido), 

345. 
TO

M
Á

S D
E A

Q
U

IN
O

. Sum
m

a Theologica, II-II q64 a7. 
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resulta, porém
, a elim

inação do feto (efeito ilícito não querido direta-
m

ente). C
om

o a m
orte do feto não foi diretam

ente intencional, a ação 
do m

édico é, juridicam
ente, perm

itida e, m
oralm

ente, não reprovável. 
C

onform
e o enfoque tradicional, a aplicação desse princípio, inclusive, 

no direito, está subordinada às seguintes condições: a) sob a exclusão 
de seus efeitos secundários, um

a ação deve ser, em
 face de seus efeitos 

diretos, m
oralm

ente correta ou perm
itida; b) a intenção do agente 

deve ser direcionada à realização dessa ação e não pode estar dirigida 
aos seus efeitos secundários; c) a realização da ação e o alcance de seu 
resultado não devem

 depender da produção dos efeitos secundários, 
ou seja, esses não devem

 servir de m
eio para a realização daquela; d) 

deve haver um
a proporcionalidade entre o que a ação produzirá e os 

seus efeitos secundários, de m
odo que os efeitos diretos da ação possam

 
justificar o consentim

ento quanto aos efeitos secundários. 346

Independentem
ente das críticas que podem

 ser lançadas a esse 
princípio, pode-se ver que, aqui, se faz nitidam

ente um
a distinção, para 

fins m
orais, da direção volitiva do agente quanto ao resultado e aos 

dem
ais efeitos secundários. Atendendo a um

a m
oderna reform

ulação 
desse princípio, que busca recom

por sua falta de clareza quando apli-
cado a casos concretos, pode-se dizer que a responsabilidade do agente 
decorre, em

 prim
eiro lugar, em

 face dos efeitos que ele quis produzir ou 
que tom

ou com
o necessários ou inevitáveis para essa produção. Assim

, 
o agente é responsável pelo que realm

ente constitui objeto direto de 
sua vontade. Em

 segundo lugar, em
 relação aos efeitos que não são 

diretam
ente ligados à sua vontade, portanto, a efeitos secundários, sua 

responsabilidade só pode ser fixada sob outros critérios. 347 Segundo 
essa reform

ulação do princípio, à m
edida que os efeitos secundários 

não sirvam
 de m

eio para o alcance do objetivo final do agente e nem
 

tenham
 sido diretam

ente queridos por ele, não podem
 ser incluídos 

no âm
bito de sua vontade. Assim

, a atribuição desses efeitos, a título 
de dolo eventual, quer com

 base na teoria do consentim
ento ou da 

assunção do risco, ou m
esm

o no critério da probabilidade, corresponde 
a outro sistem

a de valor, diverso daquele fundado na intencionalidade. 
Esse é ponto exato de discussão em

 torno do dolo eventual.

346. 
FISC

H
ER

/G
R

U
D

EN
/IM

H
O

F/STR
U

B
. G

rundkurs Ethik, Stuttgart: K
ohlham

m
er, 2007, p. 155.

347. 
K

N
A

U
ER

, Peter. H
andlungsnetze, Frankfurt am

 M
ain: B

ooks on D
em

ands, 2002, p. 34 e ss.

Tom
ando em

 consideração justam
ente o rigorism

o da diferencia-
ção entre efeitos diretam

ente vinculados à intenção do agente e os dem
ais 

efeitos secundários, pode-se dizer que o dolo eventual, não im
porta a 

teoria que seja utilizada, constitui um
a form

a m
ais grave de culpa cons-

ciente e, assim
, deveria ter sido tratado no C

ódigo Penal.
C

om
o o C

ódigo Penal, porém
, equipara o dolo eventual ao dolo 

direto, deve valer para sua distinção com
 a culpa consciente o seguinte: 

tanto no dolo eventual quanto na culpa consciente o agente viola os lim
ites 

do risco autorizado; o que os diferencia é que no dolo eventual o agente, 
conform

e o contexto em
 que se desenvolve sua atividade descuidada, tem

 
dom

ínio objetivo da causalidade e, caso se dispusesse, poderia conduzi-la 
em

 sentido diverso da produção do resultado de lesão ou perigo de lesão 
do bem

 jurídico, tendo ciência de que, a partir de determ
inado m

om
en-

to, não poderia m
ais evitá-lo; na culpa consciente, ao revés, o agente em

 
todo o m

om
ento da realização do fato, independentem

ente das condições 
adversas, tem

 a expectativa de poder evitar o resultado. Segundo esses 
padrões, que estão fixados no grau de dom

ínio da causalidade em
 face da 

dirigibilidade consciente do agente, são irrelevantes os critérios propostos 
acerca da probabilidade do evento. U

m
 evento pode ser provável, e o 

agente atuar com
 culpa consciente. Para que atue com

 dolo eventual será 
preciso que o agente faça uso do am

biente adverso e decida executar a ação, 
m

esm
o sabendo que não pode evitar o resultado. N

os exem
plos referidos 

por PU
PPE, que ela pretende caracterizar com

o de dolo eventual, tão-só 
pelo m

eio ou m
odo em

pregado, só seriam
 dolosos, segundo o critério 

aqui proposto, se o agente dom
inasse a causalidade e soubesse que não 

poderia evitar o fato. O
 sim

ples m
odo de execução ou o m

eio em
pregado 

não são suficientes para preencher as exigências do dolo eventual, um
a vez 

equiparado ao dolo direto. A equiparação do dolo eventual ao dolo direto 
conduz a reconstruir o conceito de dolo eventual, de m

odo a tratá-lo com
o 

se o agente tivesse querido m
esm

o o resultado.
H

á outro aspecto im
portante a ser, aqui, tratado, que é a constante 

repetição da doutrina quanto à possibilidade de outros delitos, fora dos 
crim

es contra a pessoa, especialm
ente, contra a vida ou a integridade 

corporal, serem
 com

etidos com
 dolo eventual. A postura doutrinária pode 

ser explicada de dois m
odos. Prim

eiro, pela repetição do que consta da 
jurisprudência. A doutrina penal de hoje, na verdade, é toda construída 
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em
 torno dos casos decididos pelo Judiciário. Se o Judiciário erra, há 

grupos doutrinários que assim
ilam

 o erro e há grupos que o criticam
. 

D
e qualquer form

a, ficou patenteada a ideia de que as decisões judi-
ciais constituem

 a doutrina dom
inante; o que divirja dessas decisões 

form
a a cham

ada teoria m
inoritária. Segundo, com

 a equiparação entre 
dolo direto e dolo eventual, com

o elem
entos da im

putação subjetiva, 
no âm

bito do tipo, a relevância de sua diferenciação ficou relegada à 
questão da individualização da pena. N

o injusto relevante restou apenas 
a distinção entre dolo eventual e culpa consciente, quando haja previsão 
de crim

e culposo subjacente. N
os crim

es puram
ente dolosos, portanto, 

a conclusão m
ais óbvia é de que possam

 ser realizados tanto com
 dolo 

direito quanto com
 dolo eventual. Só m

uito raram
ente se procede a um

a 
perfeita discussão em

 torno disso, principalm
ente em

 face de delitos sub-
m

etidos a elem
entos subjetivos especiais. C

om
 a adoção de um

a teoria 
cognitiva do dolo, m

ais justificada está essa postura da doutrina, porque 
o dolo, então, se resum

irá à consciência acerca da realização da conduta 
típica. Essa postura da doutrina, porém

, poderá m
udar à m

edida que se 
ponha em

 dúvida a própria natureza do dolo eventual, não m
ais com

o 
dolo, m

as, sim
, com

o m
odalidade m

ais grave de culpa. Se a estrutura do 
dolo eventual conduz a um

a equiparação com
 a culpa e não m

ais com
 o 

dolo direto, será preciso que doutrina jurídica e tam
bém

 a jurisprudência 
acom

panhem
 essa evolução e passem

 a proceder a um
a rigorosa análise 

de cada tipo penal puram
ente doloso para verificar se o fato, na verdade, 

é penalm
ente irrelevante ou não, em

 face da configuração de elem
entos 

de um
a atividade culposa. A doutrina jurídica e a própria jurisprudên-

cia, por exem
plo, já trabalham

 dessa form
a nos crim

es contra a honra. 
Ao analisarem

 esses crim
es e reconstruírem

 sobre sua tipicidade a velha 
teoria do ânim

o, excluem
 a figura do dolo eventual. C

laro, quando se 
exige que o agente atue com

 o anim
us injuriandi, que no fundo im

plica 
a intenção de injuriar, não se pode adm

itir que possa realizar o fato com
 

dolo eventual, ou seja, assum
indo o risco da produção da ofensa.

Por fim
, a doutrina ainda fala de dolo alternativo, quando o agente 

tem
 diante de si dois resultados, que lhe são representados com

o pos-
sibilidades de realização, m

as de form
a que o agente deva se decidir 

por um
 deles e não por am

bos, cum
ulativam

ente. Se o agente pudes-
se decidir cum

ulativam
ente por am

bos os resultados, tratar-se-ia de 

questão atinente ao concurso de crim
es e não de dolo alternativo. Seu 

tratam
ento é com

plexo, porque no dolo alternativo, em
bora o agente 

não possa cum
ular os resultados, deve estender sua vontade a am

bos os 
resultados. Se o agente não sabe qual deles deverá produzir, não haverá 
dolo. A indecisão elim

ina o dolo. Por exem
plo, o agente quer subtrair a 

coisa, com
 ou sem

 violência: am
bas possibilidades estão representadas 

em
 sua atuação, m

as apenas um
a delas é que restará realizada. O

utro 
exem

plo (K
IN

D
H

ÄU
SER): o agente atira contra um

 cavaleiro, m
as 

tam
bém

 inclui em
 sua vontade, alternativam

ente, a m
orte do cavalo. 

O
 dolo alternativo pode gerar, com

o no últim
o exem

plo, um
a questão 

de aberratio ictus, a qual, segundo a regra do C
ódigo Penal, im

plica a 
responsabilidade por apenas um

 dos delitos ou, caso am
bos os resul-

tados ocorram
, por dois resultados em

 concurso form
al (art. 73, C

P).

2.2. O
 ERRO

 D
E TIPO

 E O
S D

ESV
IO

S D
O

 D
O

LO
Q

uando o agente não possui consciência acerca dos elem
entos 

objetivos do tipo ou a possui falsam
ente, haverá tipo de erro. O

 erro de 
tipo exclui o dolo, m

as não im
pede a indagação acerca da atividade cul-

posa (art. 20, C
P). C

om
o o erro de tipo constitui, na verdade, o reverso 

do dolo, deve com
preender tanto os elem

entos descritivos quantos os 
norm

ativos do tipo. Assim
, o erro de tipo se refere, inicialm

ente, a 
todos os elem

entos que possam
 se inserir na percepção do agente, ou 

seja, a todos os elem
entos que integrem

 o tipo em
 face de sua existência 

naturalística: hom
em

, m
ulher, recém

-nascido, coisa, etc. Além
 disso, o 

erro se estende tam
bém

 a elem
entos que não podem

 ser captados pela 
percepção, m

as, sim
, m

ediante um
 juízo de valor em

itido pelo próprio 
agente: filho, m

ãe, pai, coisa alheia, correspondência, docum
ento, etc. 

N
o prim

eiro caso, o erro de tipo será erro de percepção; no segundo, 
erro de avaliação quanto à função social ou jurídica do objeto. Q

uem
 

confunde um
a pessoa com

 um
 boneco e a agride, pensando tratar-se 

m
esm

o de um
 boneco, atua com

 erro de tipo e terá excluído o dolo 
de lesão; perm

anece intacta, porém
, a im

putação por lesão culposa, se 
estiverem

 presentes outros elem
entos que com

põem
 o tipo culposo. 

Q
uem

 destrói um
 recibo, achando que se trata de um

 papel sem
 im

-
portância, erra quanto à avaliação do objeto e, assim

, terá excluído o 
dolo do crim

e de destruição de docum
ento (art. 305, do C

P).
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A incidência do erro sobre elem
entos norm

ativos do tipo pode 
conduzir a confusões com

 o erro de subsunção, conform
e a form

a de 
avaliação procedida pelo agente. H

averá erro de subsunção, quando o 
agente erra quanto ao enquadram

ento jurídico do fato. Por exem
plo, no 

caso de recibo, se o agente, em
 vez de achar que se trata de um

 papel sem
 

im
portância, faz um

a avaliação sobre o objeto e vem
 a concluir que esse 

não constitui um
 docum

ento, porque não indica a pessoa de seu em
issor, 

seu erro incide sobre a própria definição jurídica do objeto. O
u se enten-

de que, ao esvaziar os pneus do carro do vizinho e im
possibilitar seu uso 

im
ediato, não im

plica danificar a coisa, o qual pressuporia sua destruição 
e não sua disfuncionalidade, tam

bém
 erra quanto à definição jurídica do 

objeto. Em
 am

bos os casos se trata de erro de subsunção, o qual não exclui 
o dolo, porque se inclui entre as m

odalidades de erro de proibição.
N

a relação entre a consciência do agente e o processo de avaliação 
dos objetos podem

 se m
esclar as respectivas linhas divisórias do erro de 

tipo e do erro de proibição, por força da própria definição do respectivo 
tipo de delito. Assim

, no delito de contrabando, que se caracteriza pela 
im

portação ou exportação de m
ercadoria proibida (art. 334-A, C

P), 
ocorrem

 variações sobre o m
esm

o objeto, que podem
 dar lugar a um

 
erro de proibição ou a um

 verdadeiro erro de tipo. Se o agente erra, 
por exem

plo, sobre um
a m

ercadoria de im
portação proibida, achando 

que a im
portação é perm

itida, a regra aplicável é do erro de proibição 
(art. 21, C

P) e não do erro de tipo (art. 20). C
ontudo, m

esm
o quanto 

à proibição, pode haver hipótese de erro de tipo: o agente conhece 
a lista das m

ercadorias proibidas, m
as, em

 falsa percepção, acha que 
sua m

ercadoria não é aquela que está proibida, porque faz um
a falsa 

interpretação do próprio objeto. Por exem
plo, entende que, em

 sua ba-
gagem

, não leva um
a pele de réptil, cuja exportação é proibida, porque 

ela fora industrializada, com
o bolsa ou jaqueta. Ainda que, nesse caso, 

o agente possa estar procedendo a um
a avaliação quanto à definição do 

objeto, o que daria lugar a um
 erro de subsunção, na verdade, o erro diz 

respeito à constituição do objeto, ou seja, o agente entende que a pele 
de réptil, quando industrializada com

o bolsa ou jaqueta, não é m
ais 

pele de anim
al silvestre. D

iverso será o desfecho, de m
odo a caracterizar 

um
 erro de subsunção, se na lista das m

ercadorias proibidas constar 
que a vedação se estende à pele de réptil e seus derivados, e o agente 

proceder a um
a interpretação restritiva dessas expressões. N

esse caso, 
não haverá um

 erro sobre a constituição do objeto, o agente não erra 
quanto a com

preender que um
a bolsa não é pele de anim

al silvestre; 
erra quanto à extensão da proibição, se ela alcança tam

bém
 bolsas de 

pele de réptil. As m
esm

as questões podem
 ocorrer no crim

e de tráfico 
de drogas. Se o agente transporta um

 xarope para tosse, com
prado em

 
um

a farm
ácia oficial, e não sabe que nesse xarope está contida um

a 
substância controlada ou m

esm
o proibida, atua com

 erro de tipo, que 
exclui o dolo de transportar substância entorpecente. Ao revés, se acha 
que a substância contida no xarope não produz dependência, conform

e 
sua própria avaliação, incorrerá em

 erro de proibição. Aqui, o agente 
se contrapõe, segundo seu juízo, ao disposto pela norm

a. 348

C
om

o nem
 sem

pre será fácil proceder-se à distinção entre erro de 
tipo de erro de subsunção, K

IN
D

H
ÄU

SER, partindo de um
 silogism

o 
prático, propõe as seguintes regras: 349

Se o agente erra quanto a um
 objeto de fato, que, com

o elem
ento 

do tipo, não poderia integrar um
a prem

issa m
enor, ainda quando exis-

tente, atua com
 erro de tipo;

Se o agente desconhece o sentido objetivo de um
a expressão do 

tipo, tom
ada com

o prem
issa m

aior, de tal m
odo que não esteja em

 
condições de aplicar corretam

ente esse conceito segundo as regras lin-
guísticas que lhe correspondem

, atua com
 erro de subsunção.

Ainda no sentido de disciplinar, praticam
ente, a distinção entre 

erro de tipo e erro de subsunção, sem
 o recurso do silogism

o, podem
 ser 

propostos os seguintes critérios:
Se o agente desconhece ou conhece falsam

ente a constituição de um
 

elem
ento descritivo ou se procede à avaliação de um

 elem
ento norm

ativo 
do tipo conform

e sua percepção da realidade, de tal m
odo que não im

pli-
que sua redefinição legal ou sua correção jurídica, atuará em

 erro de tipo;
Se o agente, ao apreciar um

 elem
ento descritivo do tipo ou avaliar 

um
 elem

ento norm
ativo, se colocar falsam

ente em
 confronto com

 a 
norm

a, atuará em
 erro de subsunção.

348. 
M

esm
o nesse caso, pelo reconhecim

ento do erro de tipo e, assim
, exclusão do dolo: ZA

FFA
-

R
O

N
I/B

ATISTA
/A

LA
G

IA
/SLO

K
A

R
. (N

ota 223), p. 295.
349. 

K
IN

D
H

Ä
U

SER
, U

rs. (N
ota 322), p. 220. 
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N
a identificação dos lim

ites do erro, a doutrina costum
a trabalhar 

aqui, tam
bém

, com
 o critério da valoração paralela na esfera do leigo, o 

qual é aplicado ao conhecim
ento dos elem

entos norm
ativos do tipo. D

e 
acordo com

 a valoração paralela na esfera do leigo, não é preciso que o 
agente tenha conhecim

ento jurídico ou técnico sobre os elem
entos nor-

m
ativos, basta que conheça o objeto segundo os dados da experiência 

ou de acordo com
 o conhecim

ento com
um

. Por exem
plo, não precisa 

conhecer as norm
as de direito civil para saber o que é coisa alheia, é 

suficiente que saiba que dela não pode dispor. Em
bora esse critério seja 

am
plam

ente em
pregado na doutrina e, inclusive, na jurisprudência, não 

é válido diante de conceitos com
plexos, que só um

 especialista pode 
conhecer, nem

 nos casos em
 que a definição do elem

ento típico depende 
da com

preensão de um
a regra jurídica. Assim

, por exem
plo, no crim

e de 
inscrição de despesas não em

penhadas em
 restos a pagar (art. 359-B, C

P), 
o agente tem

 que saber o que sejam
 despesas em

penhadas e restos a pagar, 
segundo sua conceituação técnica da contabilidade pública; nesse caso, 
é insuficiente o conhecim

ento leigo; se o agente não sabe exatam
ente o 

que são despesas não em
penhadas, as quais são por ele utilizadas, incorre 

em
 erro de tipo, por desconhecer um

 elem
ento do tipo. O

 m
esm

o se dá 
quanto à com

preensão do que seja conhecim
ento de depósito ou warrant 

(art. 178, C
P), a qual depende de sua definição contida na lei que disci-

plina os arm
azéns gerais. M

ais evidente se torna a im
propriedade desse 

critério da avaliação paralela na legislação extravagante, por exem
plo, nos 

crim
es am

bientais ou financeiros, nos quais se exige para a realização da 
conduta típica que o agente tenha plena consciência do objeto visado. 
O

 erro no que toca ao conceito de floresta de preservação perm
anente 

exclui o dolo daquele que destrói algum
as árvores que a integrem

, o que 
poderia, caso contrário, caracterizar tentativa do crim

e do art. 38 da Lei 
dos C

rim
es Am

bientais (Lei nº 9.605/98). Ao revés, o erro do agente 
sobre se a proibição se estende tam

bém
 à floresta em

 form
ação já não 

caracteriza erro de tipo, m
as verdadeiro erro de proibição.

O
 erro de tipo pode alcançar não apenas as circunstâncias do fato, 

m
as tam

bém
 seu objeto. N

o erro de pessoa, o agente erra quanto à identida-
de da pessoa a ser lesada: confunde A com

 B e acaba m
atando B. Esse erro 

é irrelevante, nos term
os do art. 20, § 3º, do C

ódigo Penal. N
esse caso, o 

agente responde com
o se tivesse praticado o crim

e contra a pessoa visada. 

Q
uando se trate de erro sobre coisa, será preciso ver sua relação com

 o bem
 

jurídico lesado. G
eralm

ente, esse erro é irrelevante: se o ladrão, querendo 
subtrair um

 anel de ouro, acaba subtraindo um
a bijuteria, com

eterá o 
m

esm
o furto. Pode ocorrer, porém

, que o erro sobre o objeto seja de tal 
form

a relevante que altere a lesão de bem
 jurídico: o agente quer falsificar 

um
 docum

ento particular, m
as acaba falsificando um

 docum
ento públi-

co, que pensa tratar-se de um
 docum

ento particular. N
esse caso, o erro é 

relevante: o agente só pode responder por falsificação de um
 docum

ento 
particular, porque ele não tem

 o dolo de falsificar docum
ento público.

O
 erro de tipo se estende tam

bém
 ao curso causal, quando sofra um

 
desvio em

 sua trajetória. Para definir os efeitos desse erro, é im
portante 

proceder-se a um
a diferenciação entre desvio relevante e desvio irrelevante. 

H
averá desvio relevante e, assim

, excludente do dolo em
 todas aquelas 

hipóteses em
 que a criação do risco não se realizou no resultado ou 

quando se proceda a um
a alteração radical da lesão do bem

 jurídico; o 
desvio será irrelevante quando a alteração do curso causal não alterou 
essencialm

ente a form
a de lesão do bem

 jurídico.
O

 fato de a vítim
a m

orrer batendo a cabeça na ponte e não m
orrer 

afogada, depois de lançada ao m
ar pelo agente, não altera o curso causal 

do hom
icídio. O

 ladrão que, com
 intenção de subtrair um

 objeto de 
A, acaba subtraindo de C

, responde pelo furto, porque a qualidade 
do bem

 jurídico não foi alterada. O
 agente que, com

 a intenção de 
corrom

per determ
inado funcionário, acaba entregando o dinheiro do 

pretendido suborno a um
 particular, terá seu dolo excluído, porque o 

desvio provocou um
a profunda alteração na configuração do delito: só 

o funcionário poderia ser corrom
pido, um

a vez que não há corrupção 
de particulares. N

essa hipótese poder-se-ia tam
bém

 cogitar de ausência 
de um

 elem
ento objetivo do tipo e, portanto, de ausência de tipicidade 

objetiva. É inaplicável, nesse caso, a regra do art. 20, § 3º, do C
P, pela 

qual o agente responderia com
o se tivesse praticado o crim

e contra a 
pessoa visada, porque a condição de funcionário é elem

entar do tipo 
de delito e deve existir objetivam

ente. Até porque o funcionário poderá 
não ser vítim

a do delito de corrupção ativa, m
as, sim

, sujeito ativo do 
crim

e de corrupção passiva. N
o caso do hom

icídio, esse erro não faz 
diferença porque, em

 qualquer hipótese, o crim
e subsistirá, só sendo 

alterado em
 sua form

a agravada. Se o agente, querendo m
atar seu 
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vizinho, m
ata, por engano, o próprio pai, só responde por hom

icídio 
sim

ples; ao inverso, responde por hom
icídio agravado.

C
aso típico de desvio causal é da aberratio ictus. N

ela o agente 
erra quanto à execução do fato: quer m

atar A, m
as erra o tiro e m

ata B. 
Aqui é aplicada a m

esm
a regra do erro quanto à pessoa. Se apenas um

a 
é atingida, o agente responde só por esse resultado. Se am

bas as vítim
as 

são atingidas, o agente responde por am
bos os delitos, de form

a dolosa, 
quanto ao prim

eiro e culposa, quanto ao segundo, conform
e esteja pre-

sente a previsibilidade do resultado, em
 concurso form

al.
C

aso o erro na execução se refira a pessoa e coisa (aberratio delicti), o 
C

ódigo Penal m
anda aplicar a regra do crim

e culposo, excluindo, então, 
o dolo (art. 74, C

P). O
 agente quer destruir com

 um
a pedra um

a janela 
e lesiona um

a pessoa; ou quer lesionar um
a pessoa e destrói a janela. Essa 

solução culposa só poderá ser aplicada no prim
eiro caso, quando o agente 

quer provocar o dano à coisa e lesiona um
a pessoa; no segundo caso, com

o 
não existe crim

e culposo de dano, o agente não responde pelo crim
e em

 
relação à coisa, m

as responde por tentativa de crim
e doloso em

 relação 
à pessoa, porque quis atingir. C

ontudo, se am
bos são atingidos, tanto a 

pessoa quanto a coisa, a solução do concurso form
al, que o C

ódigo Penal 
adota, deve tam

bém
 levar em

 conta a intenção do agente: se o objetivo 
do agente é destruir a janela e acaba tam

bém
 ferindo a pessoa, aplica-

-se a regra de concurso form
al entre o crim

e de dano pela destruição da 
janela e de lesão culposa quanto à pessoa; caso contrário, em

 que o agente 
quer ferir a pessoa e acaba tam

bém
 destruindo a coisa, haverá apenas o 

crim
e de lesão dolosa contra a pessoa, excluindo-se o dano culposo da 

janela, por falta de previsão legal. O
bserve-se que na aplicação do con-

curso form
al, tanto na aberratio ictus quanto na aberratio delicti, se deve 

proceder tam
bém

 à análise se o agente atuara com
 dolo direto. C

om
o 

se trata de delitos diversos, aqui haverá, norm
alm

ente, apenas concurso 
form

al próprio (art. 70, prim
eira parte), entre crim

e doloso e culposo. Só 
haverá concurso form

al im
próprio, em

 que os resultados correspondem
 a 

desígnios diversos, quando o agente atuar com
 dolo direto com

 relação aos 
dois resultados, 350 por exem

plo, o agente quer ferir a pessoa e ao m
esm

o 
tem

po destruir a janela. Q
uestão controvertida ocorre quando haja dúvida 

350. 
ZA

FFA
R

O
N

I/B
ATISTA

/A
LA

G
IA

/SLO
K

A
R

. (N
ota 221), p. 298.

se o agente quer, cum
ulativam

ente, am
bos os resultados ou se quer apenas 

um
 deles. Se o agente quiser am

bos os resultados, atua com
 dolo direto em

 
face de am

bos. Se o agente quer apenas um
 resultado, será preciso verificar 

se, efetivam
ente, esse resultado lhe pode ser im

putado tam
bém

 a título de 
dolo. Isso porque, conform

e o desdobram
ento causal, pode ser que o re-

sultado não diretam
ente querido, com

o seu objetivo final, se inclua com
o 

certo ou inevitável. Então, nessa hipótese, o agente responderia tam
bém

 
por am

bos os resultados ou pelo resultado rem
anescente com

 dolo direto. 
Por outro lado, um

a vez que o C
ódigo Penal disciplina que o agente, caso 

não atinja o objetivo visado, deva responder por crim
e culposo quanto ao 

resultado não diretam
ente querido, tem

-se que, aqui, a solução legal exclui 
a possibilidade de lhe atribuir esse resultado a título de dolo eventual.

Tam
bém

 haverá erro de tipo na hipótese do cham
ado dolus generalis: 

o agente atira contra A, pensa que a vítim
a está m

orta e a lança ao m
ar; a 

vítim
a m

orre afogada e não do tiro. A doutrina apresenta, aqui, duas solu-
ções: ou o agente responde, em

 concurso m
aterial, por tentativa de crim

e 
doloso (tentativa de hom

icídio) e crim
e culposo consum

ado (hom
icídio 

culposo); 351 ou por apenas um
 crim

e doloso (hom
icídio consum

ado). 352 
Em

bora a doutrina entenda que a últim
a solução corresponde ao que o 

agente, na verdade, queria, houve um
a quebra do dolo em

 relação ao curso 
causal, de m

odo relevante, indicando ser m
ais correta a prim

eira solução.
M

uita gente tom
a o exem

plo com
o hipótese ficcionista, m

as já 
houve casos concretos que exprim

iram
 bem

 o dolus generalis. N
a Ar-

gentina ficou conhecido o episódio Th
abo M

eli: os acusados levaram
 

a vítim
a para um

 galpão e ali lhe desferiram
 várias pauladas na cabeça 

com
 a intenção de m

atá-la; achando que estava m
orta e para desfazer-se 

do cadáver, lançam
-na de um

a m
ontanha sob a expectativa de parecer 

um
 acidente; a perícia dem

onstra, no entanto, que a m
orte se dera com

 
a queda no barranco e não com

 as pauladas. A doutrina argentina se 
dividiu quanto à solução: alguns com

preenderam
 no fato um

 delito de 
hom

icídio consum
ado; outros optaram

 pela conjugação de tentativa de 
hom

icídio em
 concurso m

aterial com
 hom

icídio culposo. 353

351. 
FR

EU
N

D
, G

eorg. Strafrecht, Allgem
einer Teil, B

erlin: Springer, 1998, p. 264; ZA
FFA

R
O

N
I/B

A
-

TISTA
/A

LA
G

IA
/SLO

K
A

R
. (N

ota 221), p. 300.
352. 

W
ELZEL, H

ans. (N
ota 1), p. 109.

353. 
N

IN
O

, C
arlos. Los lím

ites de la responsabilidad penal. U
na teoria liberal del delito, B

uenos A
ires: 

A
strea, 1980, p. 129.
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C
aso interessante é o do cham

ado dolus generalis ao inverso: o agente 
desfere várias facadas na vítim

a, acreditando havê-la m
atado no últim

o 
estoque, quando a m

orte já se dera na prim
eira agressão. O

 erro é irrele-
vante, haverá delito doloso consum

ado. D
iferente será o caso da cham

ada 
variação da tipicidade: o agente desfere na vítim

a um
a facada, m

as essa não 
m

orre dos ferim
entos, m

as, sim
, de tétano decorrente do contacto com

 
a faca. Aqui o resultado m

orte não correspondeu exatam
ente ao controle 

do curso causal: o agente responde por tentativa de hom
icídio doloso em

 
concurso com

 hom
icídio culposo, se previsível o resultado m

orte. 354

2.3. O
S ELEM

EN
TO

S SU
BJETIVO

S ESPECIA
IS

H
á tipos penais que não se satisfazem

 apenas com
 o dolo, exigem

 a 
presença de outros elem

entos subjetivos. Segundo a classificação propos-
ta por M

EZG
ER

 e acolhida pela doutrina, esses tipos podem
 constituir 

três form
as de aparecim

ento do delito: delitos de intenção interna trans-
cendente; delitos de tendência e delitos de expressão. 355 O

s delitos de 
intenção interna transcendente são aqueles nos quais o legislador, ao 
descrever a conduta dolosa, im

põe que o agente busque um
 objetivo 

que se situa fora do tipo; o delito se consum
a, porém

, já com
 o alcance 

do resultado típico. O
s delitos de tendência são aqueles nos quais a ação 

típica está associada não apenas ao alcance do resultado, m
as a um

 ânim
o 

do agente de lesar de form
a especial o bem

 jurídico: o m
édico realiza um

 
exam

e ginecológico com
 o ânim

o de satisfazer sua concupiscência e não 
apenas com

o form
a de obter um

 diagnóstico. O
s delitos de expressão são 

aqueles cujo elem
ento subjetivo não se relaciona com

 o seu objeto por 
sim

ples ato de vontade, m
as violando a própria percepção da realidade: 

a testem
unha afirm

a que viu o sinal verde, quando na verdade percebera 
que o sinal estava verm

elho ou vice-versa.
Em

 atenção a essas particularidades do elem
ento subjetivo, a dou-

trina tem
 reconhecido, desde BIN

D
IN

G
, algum

as form
as de delito de 

intenção: delitos de resultado cortado e delitos m
utilados de dois atos.

Atendendo à definição de JESC
H

EC
K

, 356 pode-se dizer que os de-
litos de resultado cortado são aqueles nos quais o crim

e se consum
a com

 o 

354. 
R

EN
G

IER
, R

udolf. (N
ota 272), p. 130.

355. 
M

EZG
ER

, Edm
und. (N

ota 181), p. 357.
356. 

JESC
H

EC
K

/W
EIG

EN
D

. (N
ota 121), p. 319.

alcance do resultado típico m
aterial, de m

odo que o segundo resultado 
extratípico, que im

plica a lesão do bem
 jurídico, venha a ocorrer por si 

m
esm

o. O
 furto é um

 exem
plo: o agente subtrai a coisa (o furto se consu-

m
a na subtração, quando o agente passe a exercer sobre a coisa um

 poder 
de disposição em

 oposição ao possuidor anterior) com
 a intenção de dela 

se apropriar para si ou para outrem
; para que essa apropriação ocorra, 

o agente nada precisa fazer senão conservar-se na posse da coisa, que já 
obtivera na subtração. C

om
 essa apropriação é que, efetivam

ente, se dá a 
lesão do patrim

ônio. O
bserve-se que se o agente não tem

 a intenção de se 
apropriar da coisa, no furto, não se com

plem
enta a im

putação subjetiva. 
D

essa form
a, resta absolutam

ente im
punível o furto de uso. O

 m
esm

o 
ocorre no crim

e de peculato: o agente só viola o patrim
ônio da adm

inis-
tração ou o patrim

ônio particular que esteja sob a guarda da adm
inistração 

quando de fato de apropria da coisa, invertendo o título da posse quando 
se tratar de peculato apropriação ou quando subtrai a coisa, com

 a finali-
dade de dela se apropriar, no cham

ado peculato-furto. Em
 qualquer dos 

casos, o C
ódigo Penal excluiu da tipificação o peculato de uso. Assim

, se 
o funcionário usa indevidam

ente o carro da repartição e depois o devolve 
com

eterá apenas um
 ilícito adm

inistrativo. Essa configuração do elem
ento 

subjetivo especial não se altera quando se trata de crim
e com

plexo. Assim
, 

se o agente em
prega violência ou grave am

eaça para obter a disposição 
da coisa para seu uso, sem

 atuar com
 a intenção de dela se apropriar, não 

com
ete crim

e de roubo, m
as de constrangim

ento ilegal.
N

os delitos m
utilados de dois atos, o agente, depois de alcançar o re-

sultado típico, quer produzir outro resultado transcendente. N
a extorsão 

m
ediante sequestro, o agente priva a vítim

a de sua liberdade e depois 
atua para obter o preço do resgate (art. 159, C

P). O
 crim

e de extorsão 
m

ediante sequestro, segundo sua definição legal, se consum
a com

 a pri-
vação da liberdade da vítim

a, m
as essa só terá sentido para caracterizar 

o fato com
o delito patrim

onial se for conduzida para obter o dinheiro 
do resgate. C

om
 a obtenção do resgate se fecha a lesão do patrim

ônio. 
C

aso não haja essa intenção patrim
onial, da m

esm
a form

a com
o ocorre 

com
 o roubo, haverá apenas o crim

e de sequestro (art. 148, C
P).

O
s delitos de tendência, que devem

 se tratados com
o delitos de 

m
otivação, apresentam

 um
a com

posição do injusto que depende de 
um

 ânim
o especial do agente. N

em
 sem

pre será fácil identificar essa 


