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PREFACIO

Tenho especial alegria em prefaciar a tese de doutorado de Eduardo Viana,
tanto pela qualidade da obra quanto pela pessoa do autor.

O livro de Eduardo Viana é a mais completa, profunda e original monografia
sobre o dolo ja escrita em lingua portuguesa. O autor descreve, de forma sinté-
tica, os esforcos de vérias geracdes de penalistas no sentido de precisar os limites
entre o dolo e a culpa. Observo que Viana procede de forma ndo exclusivamente
historico-cronoldgica (fins do séc. XIX... inicio do séc. XX... pés-guerra...) ou
dogmatico-sistematica (teorias da vontade: ..., ..., ...; teorias da representagdo:

ey ey ...), € SIM, em primeiro lugar, argumentativo-construtiva: cada ideia é
analisada e criticada como um passo em um caminho que desemboca na prépria
constru¢do do autor. O livro €, assim, um longo argumento, que merece ser lido
em sua integralidade, que a um s6 tempo informa, desmonta e reconstroi.

O conteudo do livro, cuja ideia central € a fundamentacdo e precisdo de um
conceito de dolo sem vontade, harmoniza-se com o que hé alguns anos defendi (no
artigo “Dolo sem vontade”, repetidamente citado), ainda que eu ndo esteja hoje de
todo seguro do acerto de minha reflexdo. Os detalhes da proposta de Viana nao
podem ser aqui discutidos, porque prefacio e resenha ndo se confundem. Noto,
apenas, que os futuros esforcos no sentido de um dolo sem vontade terd muito
a ganhar se refletirem sobre os fatores em que Viana se baseia para justificar a
“inferéncia” de que o agente procedeu com dolo, a saber: a intensidade do perigo
objetivo criado, o grau de vulnerabilidade concreto da vitima, aquilo que Viana
chama de a marca dominante da conduta e o contexto de realizag@o desta.

Por fim, o livro tem um mérito cuja relevancia mal pode ser exagerada. Ele
leva a sério e dialoga com a jurisprudéncia, que ndo é entendida nem, por um
lado, como a autoridade cujas oraculares ementas se haveria reverentemente de
citar, nem, por outro, como o impubere e rebelde aprendiz, inconscientemente
sedento pela luz que s6 lhe poderia fornecer o douto doutrinador. O presente livro
entende que a jurisprudéncia é fonte de uma infindavel riqueza de intuicdes e
de argumentos, e que a sua relagdo com a doutrina ndo € de conflito, e sim de
complementacdo. O livro contém, assim, uma parte dedicada ao problema do dolo
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na atual jurisprudéncia alema (parte V) e também um excurso sobre o tratamento
do tema na jurisprudéncia brasileira, e estd fundado na premissa de que a pedra
de toque de qualquer teoria cientifica juridica € a sua aptiddo para resolver bem os
casos reais que se apresentam diariamente nos tribunais.

Por fim, algumas palavras sobre a pessoa do autor. Eduardo Viana, que
chegou a Augsburg com superficiais conhecimentos de alemdo, alcangou rapida-
mente um nivel de idioma notavel, o que lhe permitiu, de novo com concentra¢ao
e capacidade de trabalho exemplar, escrever, em pouco mais de um ano, o trabalho
que o leitor hoje tem em maos. Nao pense o leitor, contudo, tratar-se Eduardo
Viana de pessoa sisuda; nada estaria mais longe da verdade. Eduardo Viana € a
prova viva de que seriedade e esforco ndo sdo incompativeis com um sorriso. A
sua defesa de tese, na UERJ, em mar¢o de 2017, cuja banca examinadora integrei,
foi um momento de mitua emocio, que jamais saird de minha memdria.

Eduardo Viana € um amigo, no mais verdadeiro sentido dessa palavra. Os
dois anos que, como recém-nomeado professor titular na Universidade de Augs-
burg, tive a alegria de conviver com Eduardo Viana, anos em que nos vimos
quase que diariamente e compartilhamos incontaveis horas de discussdo ou de
lazer, em geral na companhia de nosso amigo comum, o cdozinho Aquiles, ficardo
em minha biografia como parte do melhor de minha breve passagem por essa
universidade.

Eduardo Viana € daqueles raros amigos que entram em nossas vidas quando
j& passado o seu alvor, mas sdo como amigos de infancia. E como se nos conhe-
céssemos desde o inicio.

Augsburg, dia 13 de setembro de 2017.

Luts GrREco

Professor Catedrdtico de Direito Penal, Direito
Processual Penal, Direito Penal Estrangeiro e Teoria
do Direito Penal na Universidade Humboldt de Berlim.



APRESENTACAO

O livro que o leitor agora tem em maos corresponde, em esséncia e forma,
a tese de doutoramento que defendi junto a Universidade do Estado do Rio
de Janeiro no dltimo dia 6 de mar¢o de 2017, ante o tribunal composto pelos
meus orientadores, a professora Patricia Mothé Glioche Béze e o professor Luis
Greco; pelos professores da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Carlos
Eduardo Adriano Japiassu e Davi de Paiva Costa Tangerino; e, finalmente, pelos
professores Maria Auxiliadora Minahim e Gamil Foppel, estes da Universidade
Federal da Bahia que, por unanimidade, concederam nota méxima com disting@o
de louvor e recomendagdo para publicagdo.

As alteragdes que implementei no texto original decorreram, fundamen-
talmente, das precisas observacdes e criticas de cada um daqueles professores.
Sirvo-me desta apresentacdo, portanto, e outra vez, para render um especial
tributo aos meus examinadores. Muito obrigado.

No voo de volta para Augsburg, 20 de agosto de 2017.

EpuarRDO ViaNA
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INTRODUCAO

1. Consideracoes preliminares

A pergunta sobre os limites do dolo eventual e a sua fronteira com a culpa
consciente expressa um problema central dentro da dogmatica penal. Também
na prética penal a (dificil) distingdo entre uma e outra modalidade de imputacao
subjetiva tem um extraordindrio significado, a saber: ela se insere naquela quadra
responsavel ndo somente pela zona de legitimag¢@o do poder punitivo como também
pela determinac@o do nivel de intensidade da resposta punitiva. Considerando-se
que apenas agdes dolosas ou culposas credenciam o exercicio do poder de punir
e que apenas uma pequena parcela dos crimes previstos na parte especial tem
natureza culposa e, mais ainda, que a tais crimes estd vinculada diminuta moldura
punitiva, fica bastante evidente a importancia da determinagdo dos limites de dolo
ndo apenas para o ambito tedrico, mas também para a praxis.

E amplamente conhecida a descri¢do segundo a qual age dolosamente aquele
individuo que consciente e voluntariamente realiza os elementos do tipo objetivo.
Tal desenho conceitual, repetido ao longo da historiografia juridico-penal, perma-
nece merecedor da simpatia da (ampla) maioria da doutrina e da jurisprudéncia
analisadas. Ha quem afirme, inclusive, com alguma dose de exagero, que sempre
se sustentou o cariter eminentemente psicoldgico do dolo: em sua forma funda-
mental, o dolo conteria a decisdo' do individuo relativa a realizacéo da conduta e
o resultado derivado dessa decisdo seria a propria expressdo do seu componente
psiquico fundamental, isto €, da sua vontade. Pensando em fornecer um cendrio
concreto para a aplicacdo do conceito acima mencionado, deixarei, de passagem,
dois exemplos de cétedra:

Situagdo 1. O individuo A dispara em direcdo a cabe¢a do individuo X,
sobre a qual ha uma bola de vidro que a principio € o alvo, conhecendo que
existe a possibilidade de atingir a cabeca e ndo a bola de vidro. A ndo quer

1. Aqui utilizo o termo no sentido dado pela linguagem cotidiana. Adiante, o leitor nao comple-
tamente familiarizado com as terminologias utilizadas pelas teorias do crime doloso entenderd o porqué
desta nota aparentemente 6bvia e, por isso mesmo, aparentemente desnecessaria.



24 EDUARDO VIANA

acertar a cabeca de X, mas sim a garrafa. No entanto, o tiro nao atinge o alvo
e X morre com um tiro na cabega. A ndo queria matar X, mas o fez.

Situagdo 2. O individuo B dispara contra a cabe¢a do individuo X, sobre a
qual hd uma bola de vidro que, a principio, supde-se seja o alvo, conhecendo
que existe a possibilidade de atingir a cabecga e nio a bola de vidro. B quer
acertar a cabega de X. B acerta a cabeca de X. B queria matar X e o fez.?

Nas duas situagdes o resultado derivado do comportamento dos autores
¢ idéntico, mas o estado psiquico dos agentes em relacdo a esse é completa-
mente distinto: na primeira situacdo, o individuo A, embora conhecesse o risco
de produc@o do resultado, ndo o queria nem o aceitava; na segunda situagdo,
o individuo B ndo somente conhecia como queria a producio do resultado. A
luz do conceito amplamente dominante, € precisamente essa diferenca do estado
psiquico dos individuos B e A, “querer ou ndo querer o resultado morte”, que
determinard, para mencionar os parimetros brasileiros, o nivel da imputagdo:
ou bem serd atribuida a realizacdo dolosa, cuja pena, considerando-se todos os
parametros legais, pode variar entre 6 (seis) e 30 (trinta) anos (art. 121, do CP);
ou bem sera atribuida a responsabilidade culposa, cuja pena variard entre 1 (um)
e 3 (trés) anos, com a possibilidade de aplicacdo do perddo judicial (art. 121, § 3.°
c/c § 5.°,do CP).

A magnitude da discrepancia da resposta punitiva deixa evidente o desnivel
de valoracgdo realizada pelo legislador entre as duas formas de imputagdo subjetiva,
notadamente se considerarmos que ambos os comportamentos produzem idéntico
resultado. Isso credencia o importante questionamento sobre se a chave para a
adequada imputagdo da responsabilidade subjetiva estaria no centro animico do
individuo, bem como se a (suposta) intencao do autor em relagdo a produgdo do
resultado constituiria o elemento fundamental para determinar o nivel da impu-
tacdo subjetiva. A maioria da doutrina e da jurisprudéncia analisadas, como ante-
cipado, responderia positivamente. Percorrerei caminho oposto e ¢é exatamente
esse o principal objetivo da tese: por em xeque as certezas da duplicidade do
conteddo psicoldgico do dolo; em especial, questionarei a validade cientifica da
afirmacdo segundo a qual a atitude volitiva interna do agente dirigida a reali-
zagdo do fato representado desempenharia papel determinante no momento de
calibrar o nivel da responsabilidade penal. Em poucas palavras: pretendo objetar
o elemento volitivo do dolo como ponto de curvatura entre a mdxima (o dolo)
e a minima (a culpa) imputacdo subjetiva, porque dolo ndo é vontade, dolo é
representagdo.

Tal objecao, € preciso reconhecer, no é novidade, notadamente se for apre-
ciado o cendrio internacional. Ha mais de trés décadas ganhou impulso o debate

2. Exemplos em PAREDES CASTANON, José Manuel. Problemas metodologicos en la prueba del dolo.
In: AFD, 2001, p. 67.
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sobre a propria existéncia, e ndo apenas sobre a precisdo, da dimensdo volitiva
no ambito da teoria do dolo®. Tal problematizacdo, contudo, ainda nio obteve a
devida ressondncia no cendrio cientifico brasileiro e uma das razdes, salvo engano,
deve-se a petrificacdo conceitual estampada em nossa legislacdo. Com efeito, o
Cédigo Penal brasileiro, a exemplo do portugués e do italiano, brindou-nos com
uma “defini¢do”* de comportamento doloso, mais precisamente com a indicacdo
sobre o que se deve entender por dolo. Desde a entrada em vigor da Parte Geral
do Cédigo Penal brasileiro (1940), doutrina e jurisprudéncia extraem duas conse-
quéncias essenciais do art. 18, I, do CP:® i) dolo é vontade e representacdo; ii) o
cddigo adota a teoria da vontade complementada pela teoria do consentimento. O
dolo, portanto, é tratado como categoria com contetido duplamente psicoldgico: o
conhecimento e a vontade.

No outro extremo da imputagio subjetiva, na zona do delito culposo, o pano-
rama legal é bem diferente quando comparado ao mencionado marco legislativo
do crime doloso, a saber: “considera-se culposo, quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia” (art. 18, II, do CP). Na
hipdtese de conduta culposa, os elementos que integram a categoria e, conse-
quentemente, viabilizam a habilitagdo do poder punitivo, sdo normativos, isto &,
a imputagdo subjetiva a titulo culposo decorre de um processo de atribuicdo que
deve ser reflexo do pressuposto normativo legalmente estabelecido, qual seja: a
violagdo do dever de cuidado. Isso significa que a culpa, ao contrario do crime
dolo, independe da verificacdo de qualquer estado psiquico volitivo do agente
com relacdo ao fato realizado.

Cotejando ambos os marcos legais, vé-se claramente a dualidade de trata-
mento dispensado: no comportamento culposo, a imputacio subjetiva subordina-
se a verificagdo da relacio entre a norma e o fato; ao passo que no comportamento

N .

doloso, a imputagdo subjetiva submete-se a verificagdo de determinado dado
psiquico. Derivagdo da 16gica legal: o dolo é psicolégico e a culpa é normativa.®

3. O enfrentamento entre as teorias que propdem um conteido volitivo para o dolo (teorias de
disposicao de animo) e aquelas que propdem apenas um contetido cognitivo (teorias cognitivas)
desenvolve-se desde o principio do século XIX, mas a sua intensificagdo somente aconteceria a partir do
dltimo quarto. Cf. nota de rodapé n. 206.

4. Definir é, antes de tudo, determinar o significado e as fronteiras do definiendum (o dolo). E o
Cdédigo Penal, em absoluto, desempenha essa tarefa. Justamente por isso, o termo encontra-se entre
aspas. Para significados da expressdo definir cf. REGENBOGEN, Arnim; MEYER, Uwe. (Hrsg). Definition.
Warterbuch der philosophischen Begriffe. Hamburg: Felix Mayer Verlag, 2013, p. 134-137; KrINGs,
Hermann; BAUMGARTNER, Hans Michael; WiLp, Christoph. Handbuch philosophischer Grundbegriffe.
Miinchen: Kosel, 1973, B. 1, p. 268-274.

5. “Art. 18. Diz-se o crime: Crime doloso: I — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu
o risco de produzi-lo.”

6. Nio ¢é novidade alguma a adverténcia de parcela da doutrina segundo a qual € um equivoco
considerar uma constru¢@o normativa — como € o dolo — um fato psiquico. Cf. Jakoss, Giinther. Probleme
der Wahlfeststellung. In: GA, 1971, p. 260; WOLTER, Jiirgen. Alternative und eindeutige Verurteilung auf
mehrdeutiger Tatsachengrundlage im Strafrecht: zugleich ein Beitrag zur Abgrenzung von Vorsatz und
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O que se quer dizer ao se afirmar que o dolo é um dado psicolégico? Signi-
fica que esse deve ser necessariamente integrado por um componente intelectual
e por outro componente volitivo? Esse componente volitivo deve, e precisa, ser
necessariamente compreendido em sentido psicolégico? Bem, acerca dessas
questdes foram elaboradas as mais diversas e refinadas construcdes tedricas. O
resultado obtido, todavia, é diretamente proporcional a insatisfacdo causada pelo
rendimento das solugdes apresentadas.” Evidentemente, e isto parece bastante
manifesto, algumas constelacdes de casos permitem que os critérios oferecidos
como resposta aquelas perguntas, sejam esses volitivos sejam esses normativos,
tenham rendimento 6timo. Os intelectualistas ou os voluntaristas, por exemplo,
ndo hesitariam em afirmar que age com dolo de matar aquele que saca arma de
fogo e, a curta distancia, dispara contra cabeg¢a da vitima causando-lhe a morte. Os
primeiros poderiam afirmar a existéncia do dolo, para mencionar uma variante,
em razdo da alta probabilidade de producao do resultado; os segundos, também
para ficar em uma varidvel, afirmariam que dispara arma de fogo contra a cabeca
da vitima quem toma uma decis@o concreta contra o bem juridico tutelado pelo
tipo penal.

Naturalmente esse exemplo ndo somente nao configura hipdtese que inco-
moda a teoria e a praxis, como também, do ponto de vista cientifico, dada a sua
obviedade, tampouco serve como fonte de andalise para determinar o rendimento
das teorias utilizadas para determinar a fronteira da zona intermedidria da impu-
tacdo subjetiva. Quanto maior o afastamento das situacdes Obvias, mais turva,
insegura e imprecisa se transforma aquela zona de obviedade. Para ilustrar as difi-
culdades que surgem desse cenario de incerteza e nebulosidade, deixarei alguns
casos 0s quais, ao final da tese, devem ser resolvidos conforme o critério aqui
apresentado:

Caso 1. O individuo I e a sua mulher, a vitima V, casaram durante o
ultimo verdo e deixavam transparecer “muito amor”. I, contudo, estava
desconfiado de que a vitima V tinha um relacionamento com outro. No dia D,
quando V estava no chuveiro, o marido entrou e a agrediu, nas costas, com a
parte metdlica de um martelo de pedreiro, atingindo-a também na cabeca, por
no minimo 10 vezes. Com a vitima no chio, e diante do terrivel cenario, I,
que era médico, desespera-se e imediatamente comeca a prestar os primeiros
socorros a vitima; chama também a policia e o socorro. Durante toda a tenta-
tiva de reanimacdo da vitima, / permanece desolado e, ja sob detengdo, diz
para os presentes: “Eu ndo quis fazer isso; perdi a cabega; fiquei cego de
ciimes”. A mulher morreu em razao dos graves ferimentos;

Fahrldssigkeit. Berlin: Duncker & Humblot, 1972, p. 160 e ss; PEREzZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual.
Buenos Aires: Hammurabi, 2011, p. 47-48.

7. Identificando o paradoxo existente entre a extensa investiga¢@o e formulacio de propostas, por
um lado; e a auséncia de acordo cientifico, por outro. cf. HERZBERG, Rolf D. Die Abgrenzung von Vorsatz
und bewufiter Fahrldissigkeit — ein Problem des objektiven Tatbestandes. In: JuS, 1986, p. 249 e ss.





