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Que a figura delituosa implica, para a sua completa confi-
guracdo, a participacdo do elemento moral e do elemento ma-
terial, nisso estdo assentes todos os tratadistas. Se, por uma
parte, a materialidade da infracdo sugere toda uma gama de
atos objetivos que estabelece o iter criminis, desde, como que-
rem alguns, a resolucdo manifestada até a consumacéio e ao cri-
me exaurido, a ésses atos deve-se prender um laco de causali-
dade moral ligando o sujeito & acdo e ao resuitado. Dai dever
a causalidade material ou objetiva completar-se com a causa-
lidade moral ou subjetiva, ambas tidas como elementos indis-
pensaveis a integracao das infracOes penais.

A essa relacdo de causalidade moral entre o agente e o re-
sultado, chamamos culpabilidade. A culpabilidade tem como
elementos geradores, segundo o nosso Cédigo Penal, o dolo e a
culpa strito sensu. E, como pressuposto, a responsabilidade
penal que, no sentido do Cédigo, confunde-se com a imputabili-
dade e cujos elementos psicolégicos consistem, segundo é pos-
sivel depreender-se a contrario sensu do artigo 22, na “capaci-
dade de entender o cariter criminoso do fato” e a “capacidade
de determinar-se de acordo com &sse entendimento”. _

- Complicada e sutil é, sem duvida, a contribui¢do do elemen-
to subjetivo. As mais antigas legislacdes, como o direito romano
antigo e o direito germénico nos seus comécos nio considera-
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vam mais, para a imposicdo da pena, que o fato em si, o resulta-
do mais ou menos danoso sdbre que repousa a maior ou me-
nor coacdo. Com a evolugdo do poder estatal estabeleceu-se ca-
bal diferenciacio entre os fatos voluntérios e involuntarios, ja
exigindo o direito romano a constatacéo do elemento moral, da
intencdo criminosa. E assim o direito germéinico mais avanca-
do. No direito candnico, além da completa configuragao do dolo,
j4 aparece a teoria da culpa, que se caracteriza, ndo pela von-.
tade, mas pela imprudéncia ou negligéncia. |

A legislagdo romana confundia o dolo com o engano, a as-
ticia, o artificio. Configurava, assim, a relevdncia do elemento
subjetivo, que os povos mais antigos ignoravam, apenando o
agente do delito sem inquirir da influéncia maior ou menor da
vontade. O direito romano, ao observar a ocorréncia do animus
necands, do dolus malus, d4 um valor essencial & inteénc¢ao. “Me-
dia-se a gravidade do delito segundo a intensidade do dolo”, —
diz NOGUEIRA ITAGIBA.

Etimolégicamente a intencdo, sob o ponto de vista penal,
é a direcdo da vontade para a a¢@o criminosa. Dai, o agente que
tem conciéncia da imoralidade da acdo ou de suas consequéncias
e mesmo assim age, tem intencdo criminosa, ou dolo. Tal iden-
tificacdo da inten¢do com o dolo vem do direito romano. Ao
dolus bonus, manifestacoes licitas, opunha-se o dolus malus, em
cuja esséncia havia a maldade, a ma fé, a manifestacao engano-
sa, a malvadez do autor. Tal o critério adotado pelo nosso Cé-
digo Criminal do Império e pela Consolidacao das Leis Penais
da Repiblica. Assim, o que na Consolidacdo configurava o dolo
era, pelo lado ético, a mé fé, o conhecimento do mal; e, pelo lado
juridico, a voluntariedade abrangendo o ato e suas 'consequ'é‘n—
cias, isto é, o contetido legal do delito com tddas as suas circuns-

tancias, com todos os elementos, que constituem o delito, segundo
a letra da lei. : -

Segundo, porém, a opinido abalizada de JOSE HYGINO, o
que caracteriza o dolo nao é a intencdo. O dolo pode ter a inten-
¢éo como forma tipica, pode acompanhé-la no ato e suas conse-
quéncias; se o agente teve em mira um ato e suas consequén-
cias, quando éstes sfio a sua finalidade, o dolo toma a forma da
intencdo. Se, todavia, a acéio excede a intencdo que teve o delin-
quente e &ste cometeu os atos que, na sua previsdo, poderiam
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exceder ao que pretendeu, tais atos excessivos s@o sujeitos ao
seu dolo, mas néo & sua intencéo. A Consolidacdo teve de alar-
gar o conceito da intencdo, admitindo a intencdo indireta, a
teoria do dolo indireto; o agente “que causa um mal maior do
que o tencionado, ou diverso do tencionado, indiretamente o
quer e responde por tddas as consequéncias do seu ato”. “Certo
é que a confusdo do dolo com a inten¢do, — diz GALDINO SI-
QUEIRA — néao tem podido dispensar a intencdo indireta pa-
ra explicar o dolo eventual. Ndo se atendeu para o absurdo de
considerarem-se como tencionados fatos que estio fora dos fms
e dos desejos do dehnquente Toéda a intencio ndo é direta?”
Nisso vé o citado autor uma “presuncio de culpa”, isto é, uma
identificagdo entre o dolo eventual e a culpa conciente. Se um
delinquente pratica um ato que excede 3 sua intengdo, quer in-
diretamente ésse ato, respondendo, assim, pelas consequéncias.

NELSON HUNGRIA, comentando o atual Cédigo Penal,
aceita o raciocinio de que “quem arrisca, quer”, e acha que nao
pode haver confusdo possivel entre o dolo eventual e a culpa
conciente, pois, se ambos tém de comum a previsdo do resultado
anti-juridico, o fato é que, no dolo eventual, o agente concorda
com o resultado que advier, arriscando-se a produzi-lo, aconte-
¢a o que acontecer. Na culpa conciente, de maneira oposta, o
agente, embora prevendo a hipétese da superveniéncia do re-
sultado, comete a acao acreditando que tal resultado nio advira.

Né&o. age por egozsmo mas por leviandade, como explicou
LOGOZ.

- Entretanto, o direito penal positivo 86 responsabiliza o
agente pelas consequéncias de um ato voluntario, se aquele é
“capaz de vontade”. Dai ser esta o elemento moral indispensa-
vel da responsabilidade. Homem capaz de vontade é o que, se-
gundo VON LISZT é passivel de se conduzir, de se deixar, nor-
~malmente, levar pelos motivos que o influenciam a agir. Néle
se pressupdem faculdades normais de vontade e de inteligéneia.
No louco, diz PRINS, pode haver vontade forte, embora a inte-
ligénecia seja anormal. Certos obsessionados podem conhecer o
resultado delituoso da sua agdo mas tém a vontade enfraquecz-
da, ndo podendo resistir aos imperativos da obsesséo.

Ateoria que baseia o dolo na vontade ou na intenc¢éo, a teo-
ria da inteligéncia, e a teoria mista (concurso da vontade e dg
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inteligéncia) foram predominantes entre os classicos, muito
embora, no dizer de CARLOS XAVIER, tratadistas da mesma
escola divirjam fundamentalmente sdbre essa matéria. :

CARRAKRA definia o dolo como sendo “a intengao mais ou
menos perfeita de praticar um ato que se sabe contrario a lei”.
Para PESSINA o dolo consiste em querer e conhecer as conse-
quéncias do ato. Para PRINS, “o dolo existe desde que se quis
o ato e suas consequéncias”. MEYER, BINDING, PAOLI,
CHAUVEAU et HELIE, VIDAL, CARMIGNANI ligam o dolo
a intengdo. MANZINI nao alude & inten¢éo. Refere o dolo como

manifestagdo da vontade conciente e livre e assim o define: “é
a vontade conciente e ndo coagida de praticar um fato comissi-
VO ou omissivo, lesivo ou perigoso para um legitimo interésse
alheio do qual se sabe néo poder dispdr, conhecendo ou nio que
tal fato € proibido pela lei penal”.

Para GARRAUD o dolo se estriba na compreensdo do mal
e na liberdade de agdo. Para ROMAGNOSI dolo é a conciéncia
de violar a lei, com a liberdade de poder deixar de fazé-lo.

FERRI, o grande mestre da escola positiva, aceita como
componentes do dolo a vontade, a intengdo e o fim. O ato volun-
tario, diz, pode ndo ser intencional quanto a tal ou qual resul-
tado, como também, embora voluntirio e intencional, pode visar
fim néo ilicito. Defendendo a tese da responsabilidade social,
em contraposicido ao critério da responsabilidade moral, da
preponderancia, no estudo da responsabilidade, aos motivos de-
terminantes da agéo delituosa, que leva & avaliagio do maior ou
menor grau de antl-soclablhdade do agente.

'VON LISZT, critico, diz que o dolo é “a representaqao da
importancia do ato voluntirio como causa (representacdo da
causalidade) ”. A diferenca entre esta teoria da representag¢do
(que foi aceita por FRANCK, GALDINO SIQUEIRA, JOSE
HYGINO) e a teoria da vontade é a seguinte: o dolo consiste,
para esta, em querer o ato com o seu resultado; para aquela,
na representagio do resultado e da relacio de causalidade en-
tre o ato voluntério e o resultado. Para os seguidores desta tl-
tima corrente, o dolo ndo se identifica com a vontade, porque
esta € um fenémeno conciente que externamente se traduz por
um movimento muscular ou de enervacao; dai, as consequen-
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cias do ato e tudo quanto contribui para fazer da agdo uma ati-
tude ilicita, penalmente ilicita, ndo poderem ser queridas e sim,
apenas, intencionadas, prews’cas, conhecidas. A vontade, desde
que ndo pode atingir as consequéncias da acfo, que pode ser
modifmada no ambiente externo, néo pode ser confundida com
o dolo.

O dolo, — diz GALDINO SIQUEIRA, — estaticamente
considerado, “assenta na representacao das circunstancias de
fato necessédrias para constituir uma determinada figura deli-
tuosa; no seu aspecto dindmico, quando adquire seu valor ju-
ridico, considera-se a sua eficiéncia, nas relacées com o ato de
vontade, que é a base da infracdo do preceito penal”. Assim,

comenta, o conteido do dolo consiste na representacao, tendo
esta relevancia juridico-penal enquanto é causa do ato de von-
tade e da acdo (dolo direto), ou enquanto ndo é causa capaz de
demover o agente “do ato voluntario cuja manifestacao éle co-
nhece como aquela que certamente ou provavelmente realizara
a situacdo de fato que é contraria ao preceito penal”. (dolo in-
determinado, alternativo ou eventual).

Assim sendo, ndo podera o dolo ser confundido, nem com
a vontade, nem com a intengdo. Esta é o fim, o estado psiquico
que_'dé, origem ao ato voluntario; aquela é ato de conciéncia que
origina uma causa que provoca o ato da enervagéo.

Uma terceira corrente aparece, ainda: a da concep¢cao nor-
mativa do dolo, preconizada por SIEGERT, que afirma que
g procede com dolo aquele que reahza o conteddo da ag¢ao puni-
vel com ciéncia e vontade, e sabe que o faz ilicitamente”. Teoria
a que se f1110u NELSON HUNGRIA.

- O contraste entre as teorias da representacao e da vontade,
—. diz FRANCK —, parece ser, hoje, apenas formal. A teoria
da vontade sempre prevaleceu — diz LAERTES MUNHOZ —,
no que é secundado por NOGUEIRA ITAGIBA: “a vontade é
o grande estuario, aonde vao ter forcosamente todas as corren-
tes ‘doutrinarias”. A teoria alema da representacdo pura suce-
deu; também na Alemanha, outra, mista, “que, além da previ-
s@o do resultado exigido pela primeira, reclama, ainda, a von-
tade de produzi-lo. A esta Gltima aderiu ASUA, assentando o
dolo na representagao e na vontade”. Assim, ndo pode haver
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dolo sem a vontade e a representacdo, pelo simples fato de que
“nao se pode querer o que se ndo prevé”, como citou LAERTES
MUNHOZ. O dolo, diz éste autor, implica sempre “o ato volun-
tario e o desejo ou a previsdo do resultado, a menos que, embora
previsto, tenha o agente acreditado que o resultado ndo se ve-
rificaria”. | e

CARNELUTTI pensa que a caracteristica dolosa est4d na
direcido da vontade ou da, ainda, inten¢fo. Se o agente de-
seja o resultado, tem a inten¢do do resultado, quer o resul-
tado. Caracteriza-se, assim, o dolo, sempre que o resultado de-
sejado coincide com o verificado; resultado, sendo fisicamente
idéntico, ao menos juridicamente equivalente. O que, para o
autor, influi na caracterizacdo do dolo, é o desejo, uma vez que
a previsao é elemento implicito, pois se o resultado desejado
coincidiu com o verificado, é claro que foi previsto.

Para OSCAR STENVENSON o que caracteriza o dolo é
a vontade e a inteligéncia. A simples vontade do resultado ca-
racteriza o dolo genérico; a vontade dirigida a um fim especial
caracteriza o dolo especifico.

* * *

No nosso direito positivo, a Consolidacdo conceituava o
dolo com variada denominagdo; ora como intencdo criminosa,
ora empregando os térmos maliciosamente, com conhecimento
de causa, cientemente, voluntariamente, como vontade crimi-
nosa, etc.

O projeto S4 Pereira fazia consistir o dolo na vontade. O
crime era considerado doloso quando o agente tivesse querido
produzir a lesGo ou criar o perigo, ou tivesse praticado o ato
quando, se devessem prevér, como necessarias ou provaveis, as
consequéncias que resultariam. Com isso, como diz CARLOS
XAVIER, foi criticado, pois néo incluiu nessa conceituacido o
delito formal; dever prevér nao é ter previsto, como se exige,
diz HUNGRIA. — O projeto Alcidntara Machado, ndo conce-
bendo crime sem dano ou lesdo ou, a0 menos, perigo déles, liga-
va a intencéo ao resultado, exigindo, assim, para a conflguragao
do dolo, a consequéncia querida e prevista.

O nosso Cédigo vigente reza, no seu artigo 15, n.° 1, que o
crime € doloso “quando o agente quis o resultado ou assumiu o
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riseco de produzi-lo”. Dai pode-se depreender que o legislador
aceitou a teoria da vontade, completada, como diz NELSON
HUNGRIA, com a teoria do consentimento. Quando se diz “quis
o resultado”, ha a vontade dirigida ao resultado (dolo direto) ;
quando se diz “assumiu o risco de produzi-lo”, trata-se dos ca-
sos de dolo eventual, isto é, quando o agente, nio dirigindo a
vontade diretamente ac resultado previsto como provével, ndo
tencionando ir tio longe, assume, entretanto, o risco de produ-
zir o resultado, seja éle como for, o que equivale a querer tal
resultado. Consente no advento do resultado. Se o agente pode
prevér que o seu ato terd consequéncias que vao além da sua
intenc¢do, isto §é, daquilo que espera produzir e, mesmo assim,
assume o risco dessas consequéncias; se isso ndo constitui mo-
tivo suficiente para que desista da acdo; se se sobrepde aos
acidentes do acaso e da sua propria cautela e aceita ex-ante tu-
do o que vier; se, visando um determinado fim, assume, entre-
tanto, psicologicamente, com sotoposicdo da sua vontade & li-
nha de a¢do no que esta excede a finalidade desejada direta-
mente, da-se uma atitude dolosa eventual, equiparada, conforme
o Codigo, a atitude dolosa direta.

Com referéncia aos aspectos do dolo sob o ponto de vista
dos “méveis da vontade”, considera PRINS o dolo ordinario,
o especial, o mais especial e o refletido. Para éle, configura-se
o dolo ordindrio quando basta a simples intencdo de praticar
“um crime. Assim, por exemplo, é assassinato o homicidio prati-

cado com o fim de dar a morte. Quando hi intencio perversa,
(crime de difamacédo) ou fraudulenta (nos casos de roubo), da-
-se 0:caso de dolo especial. Quando, além da intencdo fraudulen-
ta exige-se a “fraude na natureza”, configura-se o dolo mais es-
pecial (crimes praticados pelos fornecedores). Finalmente,
quando ha premeditacio, aparece o dolo refletido.
- Referindo-se & “energia da determinacio”, refere-se GAL-
DINO SIQUETIRA ao dolo refletido e irrefletido. Subdivide-se
aquele em dolo simples e premeditacdo, que se caracterizam
conforme o menor ou maior lapso de tempo entre a idéia e a
exeeucdo do ato delituoso. O dolo irrefletido, ou de impeto, sub-
divide-se em dolo repentino (o agente comete a acio logo apéds
ter sido determinado por um impulso de paixdo), e dolo afetivo
(caso em que o agente, por um ressentimento de animo, é de-
terminado a uma acdo que ndo é imediata).
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Considerando-se o dolo relativamente & “natureza do mal
deliberado”, como diz o citado GALDINO SIQUEIRA, ou, co-
mo cita PRINS, sob o “ponto de vista das consequéncias da
vontade”, aparece-nos aquele como determinado, mdetermmado
2 eventua,l

Quando o agente quis matar e matou, quando qtiis roubaf
e roubou, di-se o dolo determinado. Dolo indeterminado é a
“intencdo genérica de fazer o mal”, como escreveu PESSINA.
O que é necessario é que haja uma relacéo de causalidade entre
o mal produzido e a vontade do agente. Considera GALDINO
SIQUEIRA, a tal respeito, que, sob o ponto de vista da l6gica
e da psicologia, ndo é possivel admitir-se dolo indeterminado,
pois na idéia de dolo nfo cabem “a indeterminacdo do designio
criminoso e a auséneia de clareza relativamente 3 direcdo da
vontade®. Aceitando, como dissemos, a teoria da representagdo,
acha que esta deve ser determinada de modo que “se distinga
o desejo da esperanca”; quando a representacdo “é mais ou
menos precisa, quando ndo é determinada em relagéo a todas as
particularidades, é que o dolo se diz indeterminado ou geral
(LISZT). O que, para o autor caracteriza o dolo indetérminado
é a previsdo de um resultado produzido mais ou menos deter-
minadamente e que se d& “eventual ou alternativamente”.

J4 exemplificAimos o dolo eventual. Da-se o dolo alternati-
vo quando o agente, entre diversos resultados possiveis, aceita,
indiferentemente, qualquer déles. Exemplo: Caio, atacado por
varias pessoas, atira contra todos e mata um déles.

PRINS acha que o dolo indeterminado nio se confunde
com o dolo eventual: no primeiro, o agente quis o resultado co-
mo certo; quis de maneira geral, mas quis. Ndo pretendeu ma-
tar especialmente éste ou aquele; mas pretendeu matar alguém
e matou. Era-lhe indiferente matar éste ou aquele. Mas queria
matar alguém e matou. Atacado por Sempronio, Ticio e Mélvio,
nao visava qualquer déles, ndo tinha preferéncia; desejava ma-
tar alguém dentre éles, e matou a qualquer. No caso de dolo
eventual “quis o resultado ndo como certo (que é o caso do dolo
determinado ou indeterminado), mas como provavel ou possi-
vel. Aceitou antecipadamente a eventualidade no caso em que
ela se realizasse e, conseguintemente, essa realizacio em -que
éle consentiu liga-se & sua vontade e é punida como voluntéria”.
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‘Quanto ao momento da determinacdo pode ainda o dolo ser
considerado como precedente, concomitante e subsequente. Ca-
sos de dolo precedente aparecem quando o agente, durante o
iter criminis, se arrepende, mas, por qualquer circunstancia,
nio pode evitar a consumacio; e no caso das actiones libera in
causa. Da-se o dolo subsequente no caso do agente que, exer-
cendo uma acdo honesta, aproveita o resultado da mesma para
agir criminosamente. Exemplo: o cobrador de uma sociedade
recebe dinheiro para entregar ao tesoureiro, e usa désse dinhei-
ro como se fosse cousa sua. '

NELSON HUNGRIA faz referéncia, ainda, ao dolo de da-
no e ao dolo de perigo. E cita as defini¢des de ROCCO: “O dolo
que se encontra nos crimes de perigo se chama dolo de perigo.
Consiste éle na vontade conciente de expor a perigo um bem ou
interésse humano. Distingue-se do dolo de dano ou de lesdo,
precisamente porque, néste, o que se quis é um dano e, naquele,
somente um perigo”. E o mesmo autor acha, ainda, que é de
relevancia a distingdo entre dolo genérico e dolo especifico. E
diz que “o dolo se especifica” sempre “que se exige, além da
vontade referida ao resultado, um determinado fim do agente”.
Quando a lei menciona ou pressupde um fim especial e tal fim
fica sendo elemento integrante do dolo, &ste é especifico. O dolo
genérico ndo exige qualquer fim particular.

* *. *
De tudo quanto acabdmos de expdr, uma observacdo se
nos afigura imprescindivel; é que o conceito do dolo, conquanto
vario em doutrina, sujeito, mesmo, a interpretacées as mais

controvertidas, requer, para a sua aplicacdo as exigéncias do
direito positivo, uma configuracio exata.

O nosso Cédigo Penal, ja o dissemos, aceita a teoria mista
da vontade e do consentimento. Fazendo referéncia ao fato de
que o “agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
-lo”, é claro que liga o dolo ao resultado. O evento identifica-se
com o dano ou lesdo, ou mesmo com o perigo de lesdo ou de da-
no. “0 projeto — diz o DR. FRANCISCO DE CAMPOS na Ex-
posi¢do de Motivos, — acolhe o conceito de que “ndo ha crime
sem resultado”, “Né&o existe crime sem que ocorra pelo menos
um perigo e dano; e sendo o perigo um “trecho da realidade”
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(um estado de fato que contém as condi¢des de superveniéncia
de um efeito lesivo), nfo pode deixar de ser considerado obje-
tivamente, como resultado, pouco importando que, em tal caso,
o resultado coincida ou se cqnfﬁﬁda, cronolégicamente, com a
"acdo ou omissdo”. |
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'O dolo direto confunde-se, no Cédigo, com o eventual. E,
com referéncia & injuricidade da acdo, parece confirmado que
“faz parte integrante do tipo penal do erime”, como diz LAER-
TES MUNHOZ. Também NOGUEIRA ITAGIBA acha que a
conciéncia da ilegalidade est4 implicita no contetido do dolo. JI-
MENEZ de ASUA, citado por NELSON HUNGRIA, explica
que “devemos exigir como elementos intelectuais do dolo o co-
nhecimento da natureza dos fatos e de sua significacdo juridica,
desta maneira profane e nao téenica”, querendo dizer que ndo
preéisamos conhecer a lei sob o ponto de vista téenico profundo,
como os juristas a conhecem, bastando a conciéncia da injuri-
cidade de um ponto de vista leigo, profano. “Sem o conhecimen-
to da significacdo anti-juridica do ato, — diz PUIG PENA —
o dolo nédo pode ser concebido”. “Basta saber o agente que viola

um dever, n3o necessitando conhecé-lo como dever juridico”,
diz NOGUEIRA ITAGIBA, citando MAYER.

Conquanto o Cédige adote as teorias combinadas da von-
tade e do consentimento, a primeira aplicavel ao dolo direto e
a segunda aplicavel ao dolo ev.entual, nem porisso devemos de-
sacreditar da representacdo. “Dolo é, ao mesmo tempo, repre-
sentacdo e vontade”, diz NELSON HUNGRIA. “Como argu-
menta FLORIAN, a representacdo divorciada da vontade é
“cosa inerte della psique”, e a vontade sem representacdo é, do
ponto de vista da psicologia normal, uma impossibilidade. Os
proprios defensores da teoria da representacio (LISZT e
FRANCK) reconheceram que a simples representacio do resul-
tado ndo configura, por si sb, o dolo. £ necessario, além disso,
“a concomitante voli¢do do resultado”. E o mesmo acontece com
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o dolo eventual, pois, como explica VON HIPPEL, “consentir
.em determinadas consequéncias de uma acéo nio importa ape-
nas representacéo delas, mas sua influéncia sébre a conduta do
agente, isto é, sobre a vontade do evento™.

Assim, perante o vigente Coédigo Penal, s6 hi crime se
houver resultado, que pode ser apenas “um perigo de dano”.
O crime sera doloso se o agente quis €sse resultado, ou assumiu
o risco de produzi-lo, o que, segundo a Exposicio de Motivos,
também equivale a querer o resultado.



