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Não é nosso pro pó sito fazer, e nem o pre sente estudo com -

por ta ria um his tó rico apro fun dado das ori gens da teo ria da culpa,

tema dos mais abra si vos na moderna repres são. Mez ger, nesse

ponto, anota com mérito que o pro blema da cul pa bi li dade é o

trans torno do des tino de cas ti gar. Von Liszt já des ta cava tal cir -

cuns tân cia ao fir mar que “pelo aper fe i ço a mento da teo ria da cul -

pa bi li dade mede-se o pro gresso do Dire ito Penal”, ano ta ções

cons tan tes na exce lente obra Cul pa bi li dade, de Luiz Augusto

 Freire Teo tô nio, Edi tora Minelli, 2002. O Código Penal em seu art.

18 esta be lece: “Diz-se o crime: I) doloso quando o agente quis o

resul tado ou assu miu o risco de pro duzi-lo; II) cul poso, quando o

agente deu causa ao resul tado por impru dên cia, negli gên cia ou

impe rí cia. Pará grafo Único. Salvo os casos expres sos em lei, nin -

guém pode ser punido por fato pre visto como crime, senão quando 

o pratica dolosamente”.

Trata-se, pois, de relem brar o enten di mento clás sico de que

repre sen ta ção e von tade são ele men tos impres cin dí veis ao dolo.

Uma não existe sem a outra, mesmo por que só se almeja aquilo

que pre vi a mente se repre senta de modo glo bal.
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A pre vi si bi li dade é, como se sabe, o limite da culpa. O que

não é pre vi sí vel para o agente, nas cir cuns tân cias em que se

achava, não é cul pá vel. Em resumo, há culpa stricto sensu quando 

o res pon sá vel deixa de empre gar a cau tela, a aten ção ou a dili gên -

cia ordi ná ria ou espe cial, a que estava obri gado, sendo capaz de

fazê-lo, e não prevê o resul tado que pode ria pre ver, ou, pre -

vendo-o, levi a na mente supõe que não se rea li za ria ou que poderia 

evitá-lo.

De outro prisma, a dou trina moderna não põe em dúvida que 

o tipo de injusto dos cri mes cul po sos cons ti tui cate go ria dis tinta da 

dos cri mes dolo sos. A antiga teo ria do dire ito penal con ce bia o

dolo e a culpa como espé cies da cul pa bi li dade, de modo que iden -

ti fi cava numa e nou tra cate go ria de ilí cito penal ele men tos

comuns, rela ti vos à ação, à tipi ci dade e à anti ju ri ci dade. Hoje se

entende que as fal tas cul po sas diver gem das pos tu ras dolo sas, na 

tipi ci dade e na ili ci tude, e que só na ação e na cul pa bi li dade

encon tra mos basi ca mente a mesma estru tura, nessas duas

espécies de embustes.

A essên cia da culpa stricto sensu reside na trans gres são de

um dever obje tivo de cui dado. Esses cri mes têm na ação con trá ria

ao cui dado exi gí vel o seu ele mento fun da men tal, apre sen tando,

pois, um des va lor de ação e não de resul tado. É claro que o crime

não se con fi gura sem o des fe cho, mas este decorre de um

momento de azar (exner), cuja fun ção, na estru tura do crime cul -

poso, tem sido objeto de largo debate, per ma ne cendo obs cura. O

cui dado obje tivo exi gí vel decorre de nor mas de com por ta mento,

na vida de rela ção em geral e no cír culo de ati vi dade a que per -

tence o agente, que são o resul tado de ampla pre vi são de pos sí -

veis peri gos, base ada na ciên cia, na expe riên cia e na refle xão. A

ação ou omis são con trá ria ao cui dado exi gí vel é típica, se pro voca

a efi cá cia que con fi gura o delito. O tipo dos cri mes cul po sos é

aberto, já que a con duta con trá ria ao dever de cuidado deve ser

fixada em cada caso pelo juiz.

O tipo de injusto nos cri mes cul po sos, como ensina Jes heck

(Lehr buch, § 54), deter mina-se pela pos si bi li dade de adver tir o

perigo de rea li za ção do tipo, pela mano bra de quem, em vista

desse perigo, não observa o cui dado obje ti va mente exi gido, e pela 

192 Volume - 103 Jurisprudência Catarinense

Leoberto Baggio Caon DOUTRINA

 
 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 29, n. 103, jul./set. 2003.



pro du ção do resul tado típico. Dessa forma esta be lece-se a anti ju -

ri di ci dade que não basta para a con fi gu ra ção do delito. Este exige

a cul pa bi li dade, que é sem pre repro va bi li dade pes soal. A estru tura 

da infra ção nos cri mes cul po sos é a mesma da dos cri mes dolo -

sos. Deve o agente ser impu tá vel e ter atu ado com a cons ciên cia

real ou poten cial da ili ci tude, sendo-lhe exi gí vel com por ta mento

diverso. A cons ciên cia da ili ci tude refere-se à pos si bi li dade indi vi -

dual de conhe ci mento da con tra ven ção do cui dado exi gí vel, e se

exclui, evi den te mente, pelo erro sobre o dever jurí dico de atuar. O

juízo de repro va ção, que é a cul pa bi li dade nos cri mes cul po sos,

requer sem pre a pre vi si bi li dade do resul tado pelo agente con creto, 

na situ a ção con creta em que ele atuou (Mau rach, Lehr buch, § 46).

A trans gres são do dever obje tivo de cui dado é fun da men tal,

mas não é deci siva, por que se deve ainda demons trar que essa

trans gres são foi repro vá vel. Como diz Jes heck (Lehr buch, § 55), a 

vio la ção de nor mas espe ci ais sobre o cui dado a ser obser vado

não indica, cer ta mente, em todos os casos, que o autor tenha

 atuado cul po sa mente, da mesma forma que a obser vân cia das

nor mas de cui dado exis ten tes não exclui que possa haver culpa,

se a espe ci fi ci dade da situ a ção exige mais do que se tenha regu -

lado. Mau rach (Lehr buch, § 44) tam bém escla rece que a obser va -

ção de que se omi tiu o cui dado exi gí vel, o único que afirma é que o 

autor infrin giu os prin cí pios de cau tela de vali dade geral, aten -

dendo às apti dões do termo médio. Nada se diz, ainda, sobre a

deso be diên cia crí tica, que se refere à pos si bi li dade con creta de

evitar a lesão do dever de cuidado.

De mais a mais, a tipi ci dade no crime cul poso con sa gra-se

atra vés da com pa ra ção entre a con duta do agente e o com por ta -

mento pre su mí vel que, nas mes mas cir cuns tân cias, teria uma

pes soa dotada de pru dên cia. As nor mas de con duta, que aqui se

men ci o nam, são prin cí pios da expe riên cia sobre deter mi na dos

modos de com por ta mento, com cer tos peri gos que lhes são pró -

prios, e as medi das adequadas para evitá-los.

A ação que des res pe ite ao cui dado e à aten ção exi gida, nas

cir cuns tân cias em que o fato ocor reu, pro vo cando o resul tado, é

típica. Se ape sar da obser vân cia do cui dado obje tivo ocor rer o

resul tado, não temos crime, mas mero infor tú nio. Se tal resul tado
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era impre vi sí vel para uma pes soa razoá vel, exclui-se desde logo a 

pró pria tipi ci dade e a ili ci tude da ação, como ensina o sau doso

mes tre Heleno Cláu dio Fra goso, na defesa pro mo vida no Rio de

Jane iro, em ação penal defla grada con tra enge nhe i ros acu sa dos

de delito cul poso em decor rên cia do desa ba mento do ele vado

sobre a Ave nida Paulo de Fron tin, caso de imensa reper cussão

nacional à época.

Revis tas as pre mis sas espe cí fi cas em vigor, cabe assi na lar

que a denún cia deve demons trar satis fa to ri a mente a impe rí cia, a

negli gên cia ou a impru dên cia, de modo a per mi tir uma defesa

com pa tí vel, pois é pre ciso ave ri guar a vali dade de todos os ele -

men tos pro ban tes do pro cesso, ape nas como modelo nos fei tos

mais cor ri que i ros na vida forense, a velo ci dade, embri a guez, obe -

diên cia às regras de trân sito, con di ções mate ri ais do veí culo, e

pes qui sar inclu sive as cau sas de natu reza cli má tica (tem pe ra tura,

grau de umi dade, gelo, vento, chuva tor ren cial, sem con tar com

ter re mo tos, aba los sísmicos, escor ri mentos tec tô ni cos etc.).

Durante muito tempo ima gi nou-se que a pos si bi li dade do

evento cons ti tuía o vetor do crime cul poso e que esse delito tinha

no resul tado lesivo o seu aspecto fun da men tal, sendo fato puní vel

que se con subs tan ci ava num des va lor do resul tado. Essa con cep -

ção dei xava num plano secun dá rio a tipi ci dade e, sobre tudo, a

anti ju ri di ci dade do crime cul poso, além de supor que a natu reza da 

culpa esti vesse num ele mento psicológico.

Com a capri chosa obra de Engisch (Unter su chun gen über

Vor satz und Fahr läs sig keit, 1930, 277), pela pri me ira vez se fez

ver que  entre a ação ou omis são pro vo ca dora do resul tado e a

cul pa bi li dade fal tava um momento impor tante, que era o da falta

de cui dado externo, sem a qual não era pos sí vel sus ten tar a ili ci -

tude do crime cul poso. Quando se veri fi cou que a ação, nos cri -

mes cul po sos, só era anti ju rí dica, na medida em que vio lava o cui -

dado exi gido no âmbito da vida de rela ção, demons trou-se que o

ele mento deci sivo do ato repro vá vel resi dia no des cré dito da ação

e não no desvalor do resultado.

Aní bal Bruno, com seu enorme talento, Dire ito Penal, Parte

Geral, Forense, 1967, Tomo 2, p. 92 e 93, aponta:
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“A forma típica da culpa é a culpa cons ci ente, em que o

resul tado pre vi sí vel não é pre visto pelo agente. É a culpa sem pre -

vi são. Ao lado desta, cons truiu a dou trina a cha mada culpa  cons -

ciente, em que o resul tado é pre visto pelo agente, embora este

sin ce ra mente espera que ele não acon teça. A culpa com pre vi são

repre senta um passo a mais da culpa sim ples para o dolo. É uma

linha quase impon de rá vel que se deli mita do dolo even tual. Neste,

o agente não quer o resul tado, mas ace ita o resul tado de pro -

duzi-lo. Na culpa com pre vi são, nem esta ace i ta ção do risco

existe, o agente espera que o evento não ocorra”.

Tam bém, por outro cami nho, pode mos excluir a cul pa bi li -

dade, afir mando a ine xi gi bi li dade de outra con duta, que tem, nos

cri mes cul po sos, maior ampli tude, e nos quais a culpa comum

mani festa-se pela impru dên cia, negli gên cia ou imperícia.

Nos deli tos cul po sos, o ônus da prova per tence por com -

pleto à acu sa ção. Não se exige do acu sado que con fesse ou que

admita sua res pon sa bi li dade. Não só é com pre en sí vel como lícito

que ele pro cure exi mir-se. Afi nal, “quem acusa está na obri ga ção

de ofe re cer prova da exis tên cia da infra ção. Não o fazendo,

impõe-se a absol vi ção do réu” (RT 281/518). O que não é pos sí vel

é pre su mir a auto ria ou a co-auto ria, pois não existe par ti ci pa ção

em crime culposo.

Cobra relevo obser var que quando exis tir mais de um réu,

sob pena de inép cia, a denún cia obriga-se a apon tar quem é o

autor da impru dên cia, da impe rí cia ou da negli gên cia. Não se pode 

igno rar o que cada um dos acu sa dos fez ou dei xou de fazer espe -

ci fi ca mente.

A culpa da vítima só exclui a culpa do agente se for exclu -

siva. O erro con cor rente do ofen dido serve ape nas para ate nuar a

res pon sa bi li dade penal do agente, influ indo na pena que lhe deve

ser imposta (Lehr buch, § 55), de que a con cor rên cia de culpa total -

mente ines pe rada da vítima pode excluir a pre vi si bi li dade do resul -

tado.

Claus Roxin, mag ní fico dou tri na dor ale mão, anota que a cul -

pa bi li dade tem seus efe i tos em ter mos obje ti vos e sub je ti vos por -

que as pes soas pos suem um sen ti mento de atuar livre mente.
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Expli car-se-á, agora, alguns aspec tos rele van tes de ordem

prá tica. Insta u rado o pro ce di mento, é impe ri oso que se veri fi que

as con di ções de pro ce di bi li dade, isto é, se existe justa causa ou o

pro ces sus jus tus, con di ção sine qua non da per se cu ção penal.

Seria redun dân cia arro lar o rito e as fases pro ces su ais ati nen tes

ao delito culposo.

Observa Jime nez de Asúa, com bas tante pro pri e dade, que

mui tas das con di ções obje ti vas e extrín se cas de puni bi li dade, que

“non son pro pi a mente tales, sino ele men tos valo ra ti vos y, más

común mente moda li da des del tipo. En caso ausên cia fun ci o nará

como for mas atí pi cas que des tru yen la tipi ci dade”.

Exem plo: Quando o agente, em aci dente de trân sito, é

denun ci ado por dolo even tual, triste norma loca li zá vel no art. 18, I,

do Codex Puni tivo, num exer cí cio nítido do dire ito penal auto ri tá -

rio, embora todas as con di ções reu ni das no sumá rio apon tem para 

o delito cul poso, den tro da velha e sur rada parê mia do in dubio pro

soci e tate, quase sem pre por que o indi ci ado dirige embri a gado e

em velo ci dade incom pa tí vel. Embora em fatos de con se qüên cias

gra vís si mas, ainda, assim, a melhor ori en ta ção pre to ri ana vem-se

pau tando no sen tido da exis tên cia da culpa. A diver gên cia entre a

culpa, aqui cons ci ente, e o dolo even tual é antiga, exis tindo entre

ambos os ins ti tu tos ape nas um traço comum, que é a pre vi são do

resul tado anti ju rí dico. Enquanto neste o acu sado presta anuên cia

ao adverso desse resul tado, pre fe rindo arris car-se a pro duzi-lo em 

vez de renun ciar à ação, na culpa cons ci ente, ao con trá rio, o

agente repele, embora incon si de ra da mente, a hipó tese de super -

ve niên cia do resul tado e empre ende a ação na espe rança ou

presunção de que este não ocorrerá (RT 589/317).

De feito, nem o art. 302 do Código Bra si le iro de Trân sito, lei

que veio em boa hora, com o desi de rato de mini mi zar a car ni fi cina

exis tente na afluên cia auto mo bi lís tica, até agora sem sucesso,

não obs tante a expec ta tiva que se criou, trans for mada em norma

mila gre ira e sím bolo de uma iden ti dade par ti cu lar que o país, meio

por ver go nha da ver dade e meio por ufa nismo desin for mado, foi

capaz de supe rar este antigo con fronto, embora esti pule com ruti -

lante cla reza que “pra ti car homi cí dio cul poso na dire ção de veí culo 

auto mo tor: penas – deten ção de dois a qua tro anos, e sus pen são
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ou pro i bi ção de se obter a per mis são ou a habi li ta ção para diri gir

veí culo auto mo tor”, inter alia.

Mais ainda: há crime cul poso quando se veri fica o erro de

fato. O acu sado supõe que a pis tola está des car re gada, põe-se a

manejá-la, ter mi nando por atin gir outra pes soa, que vem a óbito. A 

culpa é, na hipó tese, irre cu sá vel, por quanto o agente tem o dever

e a capa ci dade de cui dado, mas atua de modo cen su rá vel ao pro -

vo car uma situ a ção pre vi sí vel, vivi fi cando o com por ta mento social

des va li oso, pois a arma de fogo é sem pre um ins tru mento peri -

goso, com a qual não se brinca sem macu lar a prudência

ordinária.

Supondo que a arma esti vesse vazia, atuou ele em situ a ção

de erro de fato, que exclui sem pre o dolo. O erro pode, no entanto,

deri var de culpa, caso em que não haverá crime cul poso, como

indica o art. 24 do Código Penal. É o erro de fato ines cu sá vel. É

óbvio que o erro, quando jus ti fi cá vel, exclui o dolo e a culpa. Nada

há de estra nho, porém, na puni ção a título de culpa, se o des vio é

cri ti cá vel, resul tando da trans gres são de um dever de aten ção. O

erro de fato não jus ti fica o homi cí dio inten ci o nal na legí tima defesa 

puta tiva, que é fato anti ju rí dico: nesse caso há ape nas exclu são

da tipi ci dade (erro de tipo), ou, como se tem enten dido entre nós,

da cul pa bi li dade (RTJ 41/778).

Nosso mes tre Silva Franco indi cou, a pro pó sito, a lição de

Wes sels, cuja dic ção soa: “Existe dolo even tual quando o autor se

tenha dei xado dis su a dir da exe cu ção do fato pela pos si bi li dade

pró xima da ocor rên cia do resul tado e sua con duta jus ti fi que a

asser tiva de que ele, por causa do fim pre ten dido, se tenha con for -

mado com o risco da rea li za ção do tipo, antes até con cor dando

com a ocor rên cia do evento do que renun ci ando à prá tica da ação”

(O Código Penal e sua Inter pre ta ção Juris pru den cial, Ed. RT, I, T.

1º/88).

É pos sí vel, via remé dio heróico, pedir a des clas si fi ca ção do

tipo posto na exor dial acu sa tó ria para a culpa, como pre co ni zou o

Tri bu nal de Jus tiça do Rio de Jane iro – HC n. 024/2002.

A justa causa con funde-se com o legí timo inte resse de agir

do órgão acu sa tó rio, quando este se movi menta sem fun da mento.

O pro cesso pode ser defla grado sem que exista o dire ito de punir,
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habi li tando o habeas cor pus, cânone cons ti tu ci o nal, rápido e efi -

caz, como método de coar tar o abuso, o cons tran gi mento. Des -

sarte, as ques tões sobre a legi ti ma tio ad cau sam (ativa e pas siva)

apre sen tam-se como con di ções de pro ce di bi li dade. O mesmo se

diga da ine xis tên cia de coisa jul gada ou de litis pen dên cia (José

Fre de rico Mar ques, “Ele men tos de Dire ito Pro ces sual Penal”, vol.

2, p. 302).

Geral mente, as ações cul po sas ocor rem nos aci den tes de

trân sito e em ques tões que envol vem erros téc ni cos na exe cu ção

de obras civis, pon tes, pré dios, via du tos, sendo pre ciso esta be le -

cer com cer teza a causa do evento a fim de esta be le cer a res pon -

sa bi li dade.

A con de na ção exige cer teza, obje tiva e geral, ou seja,  con -

fiança demons trá vel, sub spe cie uni ver sa lis, base ada em segu ros

ele men tos de con vic ção. Não basta a íntima con vic ção sub je tiva

do jul ga dor, que será mera crença. A cer teza é a con vic ção  ba -

seada em pro vas de que o juízo cor res ponde à rea li dade. O juízo

de pro ba bi li dade, e mesmo de alta pro ba bi li dade, é juízo de

dúvida. Dúvida e ausên cia de prova são sinô ni mos na jus tiça cri -

mi nal. Como ensi nava Eber hardt Schmidt (Deuts ches Strfpro zess,

1967, 48), “cons ti tui prin cí pio fun da men tal do pro cesso penal o de

que o acu sado somente deve ser con de nado, quando o juízo, na

forma legal, tenha esta be le cido os fatos que fun da men tam sua

auto ria e cul pa bi li dade com com pleta cer teza (mit vol ler Gewiss -

hei). Se sub sis tir ainda ape nas a menor dúvida, deve o acu sado

ser absol vido (Ble i ben auch nur die gering ste Zweifel, so muss der

Beschul digte freigesprochen werden).

A exa ti dão deve recair sobre a auto ria e sobre a cul pa bi li -

dade. A prova de cul pa bi li dade tam bém per tence por com pleto à

acu sa ção (Rocco, L’og getto del reato, 1932, 367). É indis pen sá -

vel, por tanto, que a acu sa ção indi que, de forma indu bi tá vel, a

prova de que o acu sado vio lou o dever de cui dado que lhe incum -

bia e de que o fez de forma repro vável.

Quanto mais se desen vol vem e se inten si fi cam as ati vi da -

des huma nas e mais den sas se tor nam as popu la ções, maior é o

número de inte res ses que se cho cam e se con tra di zem. Este con -

flito incon di ci o nal é a essên cia da pró pria vida e a razão dos  pre -
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ceitos da con duta humana, cuja mis são prin ci pal é limi tar, con ci liar 

e combinar ativi dades.

Se fosse pos sí vel tra çar nor mas jurí di cas per fe i tas, que deli -

mi tas sem, den tro de con tor nos incon fun dí veis, as prer ro ga ti vas

con fe ri das aos indi ví duos, se a inte li gên cia e a sabe do ria humana

pudes sem enfe i xar nos pre ce i tos legais as dire tri zes a seguir no

exer cí cio dos dire i tos, a solu ção dos con fli tos jurí di cos seria, sem

dúvida, tarefa menos árdua, e não cabe ria à dou trina e à juris pru -

dên cia o papel tão pre e mi nente que ora desem pe nham, na feliz

ano ta ção de Alvino Lima, in Culpa e Risco, RT — 1963, p. 219.

A lesão ao dire ito de outrem, por ser ine vi tá vel, nem sem pre

con duz à res pon sa bi li dade.

Resta ainda assi na lar que o dolo, na ótica bra si le ira, vem

res trita a dois aspec tos loca li zá veis no art. 18 do nosso Esta tuto

Repres sivo, o qual ado tou a teo ria do con sen ti mento, con trá ria à

alemã, base ada na tri par ti ção do dolo, que incluiu o dolo even tual,

ou o dolo direto de segundo grau, diri gido àque les efe i tos cola te -

rais que o agente sabe neces sa ri a mente liga dos à obten ção de

sua fina li dade última. Como dizia HUNGRIA, pri mus inter pares no 

cír culo dos penalistas brasi le iros:

“Vê-se que o nosso legis la dor de 40, ao fixar a noção do

dolo, não se ateve à cha mada teo ria da repre sen ta ção (para a

exis tên cia de dolo, basta a repre sen ta ção sub je tiva ou pre vi são do 

resul tado como certo e pro vá vel), que, aliás, na sua pureza, está

inte i ra mente desa cre di tada; e, com todo acerto, pre fe riu a teo ria

da von tade (dolo é a von tade diri gida ao resul tado), com ple tada

pela teo ria do con sen ti mento (é tam bém dolo a von tade que,

embora não diri gida dire ta mente ao resul tado pre visto como pro -

vá vel, con sente ao advento deste ou, o que vem a ser o mesmo,

assume o risco de pro duzi-lo). Dolo é ao mesmo tempo repre sen -

ta ção e von tade” (Comen tá rios ao Código Penal, vol. I, Tomo 2,

Edi tora Revista Forense, 1995, p. 111).

A prá tica dolosa exige sem pre a von tade, o que rer, no sen -

tido de dese jar. Mas o que sig ni fica que rer? Há duas con clu sões

ina fas tá veis: pri me iro, que rer o resul tado repro vá vel; segundo,

que rer no sen tido de não poder isen tar-se da prá tica con de ná vel

ou anti ju rí dica. Alguns tri bu nais e juris tas defen dem a exis tên cia
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do dolo even tual, por exem plo, em aci den tes de trân sito, mesmo

admi tindo que o moto rista não que ria o resul tado, mas assu miu o

risco para tal, isto é, não se pre pa rou ou se deci diu a favor das

con se qüên cias do ato, ori un das de um infor tú nio, cir cuns tân cia

que, a meu modesto sentir, sempre repre senta a culpa.

A teo ria que exige o dolo reclama a idéia da von tade, e esta

padece de uma com pre en são ambí gua da pala vra “que rer”, fato

que exorta as Cor tes a exa mi na rem cui da do sa mente se o autor,

no momento do lance, ace i tou, assu miu ou anuiu com o resul tado

danoso.

Ultra pas sa dos, entre tanto, os limi tes obje ti vos da norma de

dire ito, por dolo ou por culpa, incide o agente na res pon sa bi li dade

decor rente de seu ato ou de sua abs ten ção, em espe cial num país

como o nosso onde a vio lên cia pela vio lên cia virou bana li dade, e

ver da de i ros atos de bar bá rie ocor rem todos os dias nas mais

diver sas regiões do solo pátrio.

De outro lado, é enorme e com plexa a dife rença entre o

delito cul poso – culpa cons ci ente e o dolo even tual, por quanto

sem pre ocorre a pre vi são do resul tado. Tal vexata qua es tio, con -

tudo, está pre vi a mente diri mida pelo legis la dor ao defi nir no art.

18, inciso I, do CP que no dolo even tual o agente “não quer o resul -

tado”, porém “assume o risco de pro du zir o resul tado”. Con -

cluir-se-ia em seguida: dis pen sá vel, por tanto, qual quer ulte rior

con si de ra ção, seja de ordem dou tri ná ria, seja de natu reza juris -

pru den cial. Mani festo equí voco. A expres são “assu mir o risco”, por 

sua mani festa impre ci são, con tri bui muito pouco para o des linde

do que se pode ria clas si fi car como um dos Stra frech tlicht Grund -

gen pro bleme (pro ble mas fun da men tais do dire ito penal), pois não

se sabe ao certo, é o óbvio ulu lante, quando alguém “assume o

risco de pro du zir deter mi nado resul tado”. Remar cando tal difi cul -

dade, diz Fábio Roberto D’ávila, Doutor pela Universidade de

Coimbra:

“No entanto, o Código Penal de 1984, ao tra tar sobre o tema

em seu art. 18, inciso I, pre viu não ape nas o dolo em sua forma

direta, mas tam bém o deno mi nado dolo even tual (dolus even tu a -

lis) que, quer por sua natu reza, quer pela ambi güi dade da forma

como foi pre visto, gera gra ves equí vo cos em sua dis tin ção da
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culpa cons ci ente” (Crime Cul poso e Impu ta ção Obje tiva, RT, São

Paulo, 2001, p. 107).

De forma idên tica, asse vera Luís Greco, dis cí pulo de Claus

Roxin (ao tra du zir a obra de Inge borg Puppe, a notá vel

Livre-docente da famosa Uni ver si dade de Hei del berg, A Dis tin ção

entre Dolo e Culpa, Edi tora Manole, São Paulo, 2004, p. XVII):

“O fato é que, ao con trá rio do que a dou trina bra si le ira ainda

cos tuma pen sar, a lei não resol veu nada. Isso por que as pala vras

que a lei usa — assu mir o risco de pro du ção do resul tado são

ambíguas”.

Posto isso, insig nes dou tri na do res, como Claus Roxin, pro -

pug nam pela aná lise das ati tu des que carac te ri za riam os ele men -

tos emo ci o nal (voli tivo) e inte lec tual (repre sen ta ção) do dolo even -

tual e de culpa cons ci ente. Entende, assim, o vetusto mes tre

tedesco que o sub sí dio do dolo even tual carac te riza-se por um

resig nar-se ou con for mar-se com a con clu são, enquanto o ele -

mento voli tivo da culpa cons ci ente apre senta como traço fun da -

men tal o agir levi a na mente, acre di tando que o resul tado não irá

ocor rer. Quanto ao básico do dolo even tual, pode-se dizer que a

sua essên cia reside em levar a sério a pro du ção do resul tado,

enquanto que o ele mento inte lec tual da culpa cons ci ente revela

uma ati tude de não levar a sério a sua ocorrência.

Leve-se em conta, ainda, que a sis te má tica do art. 18 do

citado diploma, rela tiva à divi são entre culpa e dolo, não per mite

qual quer tipo de dúvida, até por que o dolo even tual, antes de ser

even tual, é dolo, ou seja, além da impos si bi li dade de ser pre su -

mido (por afronta ao estado de ino cên cia), é neces sá rio o conhe ci -

mento e a von tade por parte do indi ví duo, cujo resul tado nunca lhe

é apra zí vel, con for tá vel ou indi fe rente, tam pouco dese já vel,

menos ainda que tivesse ele seri a mente refle tido e esti vesse

cons ci ente sobre a pos si bi li dade da rea li za ção do tipo. Daí poder

con cluir-se que a culpa não reside, grosso modo, num erro de con -

duta impu tá vel moral mente ao agente, mas no exer cí cio de uma

obra cau sa dora de um dano social mente reprovável.

Isso sig ni fica a expli ca ção da 2ª Fór mula de Frank: sou -

besse de ante mão que ocor re ria uma morte ou lesão grave o

agente atu a ria? A res posta clara é não.
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As sin ge las ano ta ções mar cam minha con vic ção de que a

culpa, mais do que pre sente na mai o ria dos casos rela ci o na dos, é

não só incom pa tí vel com o dolo even tual, como tra duz ape nas o

envol vi mento em ato crí tico e danoso a que des gra ça da mente

alguém se entre laça, sem alme jar o resul tado, ainda que, como

dito, de trá gi cas con se qüên cias. Quem não quer não pode ser

punido seve ra mente por não que rer, exceto “quando ocor rente” a

dis cu tí vel, con tes tada e con ser va dora regra do risco assumido.

Tudo isso des vela uma enge nha ria men tal das mais difí ceis,

mor mente em uma demo cra cia em que o Estado deve pro var a

culpa. Atrevo-me, acres cen tar, ainda, para a dife ren ci a ção entre

esta e a culpa, outro dado de suma rele vân cia, muito pouco explo -

rado ou deba tido nos pre tó rios, e quase nunca usado como legí -

timo ins tru mento de defesa do imputado.

É conhe cido o velho enten di mento que no pro cesso penal,

ao con trá rio do que sucede no pro cesso civil, não se jul gam rela -

ções jurí di cas: jul gam-se os homens e suas ações. Daí o grande

relevo que pos suem os ante ce den tes do acu sado no pro cesso

penal.

Pas sa dos mais de ses senta anos, a Cons ti tu tio Cri mi na lis

Caro lina (p. 25, 26, 31 e 37) já deter mi nava ao juiz que pro cu rasse

infor mar-se “a fim de saber se o acu sado pode ser jul gado capaz

de ter come tido o delito” (Mit ter ma yer, Tra tado das Pro vas em

Maté ria Cri mi nal, tra du ção A. Soa res, Rio, 1909, p. 376). E os

mes tres da prova, ao cons ti tu í rem seus sis te mas, inva ri a vel mente

incluem o exame dos ante ce den tes ou como indí cio ou pre sun ção. 

A inte gri dade do acu sado era con si de rada por Mit ter ma yer “a mais 

forte presunção”:

“Porém a mais forte pre sun ção é dedu zida dos ante ce den -

tes e da mora li dade do acu sado. Com o seu auxí lio a tarefa do Juiz 

é sim ples mente faci li tada” (Obra citada, p. 375).

O mes tre de Hei del berg desen vol via, nesse passo, conhe -

cida colo ca ção de Bent han (Teo ria delle Prove Giu di zi a rie, tra du -

ção Z. Bar nardi, Bru xel les, ano de 1842), cujo ponto cul mi nante se 

atin giu com o sis tema de Mala testa e Gorphe, para quem os ante -

ce den tes do acu sado podem fun ci o nar como “indí cio de inca pa ci -

dade moral para o delito”.
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Des sarte, não bas tam sim ples ava li a ções na ace i ta ção da

denún cia. É pre ciso tam bém que o juiz ava lie sobre esse aspecto.

Ora, em ambas as hipó te ses acon tece o resul tado, um assu mindo

o risco e outro não o dese jando. É evi dente que demons trada a

capa ci dade moral para evi tar o delito não há fugir da culpa.

Só com o avanço do dire ito penal é que apa re ceu a culpa, já

que anti ga mente a puni ção vinha da efe ti va ção do ato deli tu oso

com a pro du ção de um resul tado de dano ou perigo.

Des con si dero o pen sa mento de que a culpa é mero pres su -

posto de apli ca ção da pena, apar tada dos requi si tos da infra ção.

Filio-me, sem hesi ta ção, à cor rente de Heleno Cla u dio Fra goso,

João Mes ti eri e Jua rez Tava rez, dentre tan tos outros, por que o

dire ito penal não admite a exclu são da cul pa bi li dade do con ce ito

de crime, bem como o sis tema penal e pro ces sual bra si le iro, pois

gera ria a igná via da pos si bi li dade de crime sem cen sura, na feliz

ano ta ção do magis trado pau lista Luis Augusto Fre ire Teotônio –

ob. citada, p. 119.

A maté ria, como me referi no iní cio, é árida, pal pi tante e per -

mite várias con clu sões, e não se cogita de impor um pen sa mento

único e irre to cá vel acerca da cul pa bi li dade. É impe ri oso res pe i tar

o con trá rio em nome da democracia.

O delito cul poso está ins crito na legis la ção pátria e vem

sendo apli cado de forma elo giá vel em nos sos tri bu nais, den tro dos 

diver sos graus de com ple xi dade apre sen ta dos caso a caso. Ocor -

rem erros nos jul ga dos, sim, alguns sérios. Con tudo, impos sí vel

des co nhe cer e empres tar a regra dos deli tos cul po sos outra que

não aquela vin cu lada à impe rí cia, negli gên cia ou impru dên cia,

sem a pre o cu pa ção maior da ter ce ira opção, o dolo even tual, que

fere inclu sive – na esma ga dora mai o ria dos casos — o art. 5º,

XXXVIII, letra a, da Carta Repu bli cana, a ser aten dido ape nas em

con di ções espe ci a lís si mas e indu vi do sas na assun ção do resul -

tado, cláu sula que não se apega à moder ni dade, à boa polí tica cri -

mi nal e acima de tudo à alvitrada aplicação da justiça.
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