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RESUMO

O presente artigo trata dos elementos subjetivos da teoria do delito
(dolo e culpa) nos sistemas causalista, finalista e funcionalista tendo
como finalidade principal realizar aproximacdes e distin¢gdes sobre os
elementos subjetivos, com especial enfoque a culpa consciente e ao
dolo eventual nos sistemas em comento. Inicialmente, é realizada
uma incurséo, sob uma ética geral, em cada um desses sistemas a
fim de melhor compreendé-los. Apds, sao especificamente tratadas
as aproximacdes e diferenciacfes entre os elementos subjetivos nos
sistemas causalista, finalista e funcionalista. No desenvolvimento da
pesquisa foi utilizada a abordagem qualitativa, com o intuito de
percorrer cada um dos sistemas com especial enfoque para os
elementos subjetivos da teoria do delito. A teoria do delito sofreu uma
ruptura estrutural na passagem do modelo causalista para o finalista,
especialmente com o deslocamento do elemento subjetivo da
culpabilidade, no causalismo, para a tipicidade, no finalismo. Ja na
passagem do finalismo para o funcionalismo, embora mantido o
elemento subjetivo no campo tipicidade, nota-se uma virada teérica
ligada a introducédo de critérios de politica criminal na formulagéo da
teoria do delito. No tocante a diferenciagdo entre dolo eventual e
culpa consciente, o causalismo neoclassico e o finalismo tendem a
colocar suas bases de distingdo em patamares muito préximos. Ja
na teoria funcionalista, identifica-se uma pequena alteragdo nos
critérios de distingdo entre o dolo eventual e a culpa consciente, em
razdo da busca por uma conceituagdo mais condizente com o
sistema de tutela dos bens juridicos.

Palavras-chave: dolo, culpa, causalismo, finalismo, funcionalismo.

ABSTRACT

This article analyses the subjective elements of the crime (intent and
negligence) in the causalist, finalist and functional theories, having as
the main purpose make approximations and distinctions with regard
to these elements, with a special focus on conscious negligence and
the eventual intent. At first, an incursion is carried out, under a general
perspective, in each of these theories, for a better understanding of
them. Secondly, we will define the approximations and differentiations
between the subjective elements in the causalist, finalist and
functional theories. A qualitative approach was employed in order to
examine each of these systems with special regard to the subjective
elements of the theory of crime. The theory of crime underwent a
structural disruption in the transition from causalism to finalism,
especially due to the replacement of the subjective element from the
culpability to the criminal typicality. On the other hand, in the transition
from finalism to the functional system, although the subjective
element remains in the scope of the criminal typicality, a theoretical
turn takes place concerning the incorporation of criminal policy criteria
in the theory of crime. With respect to the distinction between intent
and negligence, neoclassical causalism and finalism tend to establish
such differentiation on similar grounds. As for the functional theory, a
small change is noticeable in the criteria addopted for distinguishing
intent and negligence, as a result of the increasing concern with the
protection of legal interests.

Keywords: intent, negligence, the causalist theory, the finalist theory,
the functional theory.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar os institutos da culpa e do
dolo, com especial enfoque a culpa consciente e ao dolo eventual no causalismo,
no finalismo e no funcionalismo, demonstrando os pontos criticos de
aproximacao e distanciamento entre tais concepcoes.

Para tanto, inicialmente, buscar-se-4 aportar um referencial teorico
suficiente para uma melhor compreensdo dos sistemas causalista, finalista e
funcionalista. Em sequéncia, serdo estabelecidas as aproximacdes e distin¢cdes
necessarias acerca da interpretacdo dada ao dolo e a culpa, com destaque ao
dolo eventual e a culpa consciente, nos sistemas causalista, finalista e

funcionalista.

1. As premissas dos sistemas causalista, finalista e funcionalista

Em termos de dogmatica penal, podemos destacar trés sistemas que
trazem aportes relevantes para a teoria do delito, a saber: o causalismo (classico
e neoclassico, também conhecido como neokantismo), o finalismo e o
funcionalismo (teleoldgico e sistémico). Cada um desses sistemas possuli
caracteres proprios e remonta a uma visdo de compreensao do direito e das

ciéncias humanas.

1.1. O sistema causalista classico

O causalismo surgiu a partir das ideias de Franz Von Lizst, com
importantes contribuicbes de Ernest Beling e Glstav Radbruch, e tem como
caracteristica principal o forte apego as ideias cientificistas que preponderavam
no século XIX (NUCCI, 2019, capitulo XIV, item 2.1).
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Trata-se, em verdade, de “produto desse pensamento juridico
caracteristico do positivismo cientifico, que afastava completamente qualquer
contribuigdo das valoragbes filosdficas, psicologicas e sociologicas”
(BITENCOURT, 2014, p. 262), raz&o pela qual optou-se por formalismos e pela
excluséo de juizos valorativos quando de sua teorizacdo (BITENCOURT, 2014,
p. 263). Foi a partir dessa primeira grande sistematizagcdo que se propiciou o
desenvolvimento em bases relativamente sélidas da teoria do delito (ESTEFAM
e GONCALVES, 2015, p. 277).

N&o é por outro motivo que se considera o sistema causalista classico
como precursor do direito penal estruturado?.

Pois bem. Para o causalismo classico, a formulacdo de crime se vé
ancorada na acdo humana naturalistica (movimento corporeo que promove uma
alteracdo no mundo exterior) e no resultado criminoso, ambos ligados por um
nexo de causalidade (BITENCOURT, 2014, p. 262), ressaltando que ao direito
penal apenas interessam atos proibidos pelo direito, ou seja: antijuridicos (OLIVE
et al, 2011, p. 222).

Além disso, apds essa analise de tipicidade, deve-se perquirir o elemento
psiquico do agente. Neste modelo de base causalista, portanto, a culpabilidade
€ representada, exclusivamente pelos aspectos subjetivos — dolo e culpa
(TAVARES, 2018, p. 54) —, razdo pela qual convencionou-se dizer que a
culpabilidade para o causalismo classico é apenas psicoldgica (BITENCOURT,
2014, p. 441-443). Nesse modelo, a imputabilidade é mero pressuposto da
culpabilidade (BITENCOURT, 2014, p. 442).

N&o é por outro motivo que a culpabilidade no sistema causalista classico
€ definida como “um nexo psicolégico entre o sujeito e o resultado do crime”
(OLIVE et al., 2011, p. 437).

1 Nas palavras de Karl Engisch (apud OLIVE et al., 2011, p. 224): “foi Lizst quem, como o grande
arquiteto da sistematica do direito penal atualmente dominante, elaborou deste modo um sistema
categorial. Para isso, teve muito presente precisamente como genus proximun um conceito do
delito (isto €&, do injusto culpavel) comum ao direito civil e ao direito penal, do qual se desenvolveu
0 conceito especifico de delito ressaltando as caracteristicas do delito punivel, cujas
caracteristicas de punibilidade qualificou posteriormente Beling como caracteristicas do tipo.”
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Toda essa estrutura permite destrinchar o fato criminoso em dois grandes
aspectos: o objetivo — composto pela tipicidade e antijuridicidade — e o subjetivo
— composto pela culpabilidade (BITENCOURT, p. 262).

Dessa forma, o que se observa € uma estrutura da teoria do delito voltada
para, primeiramente, analisar todos o0s elementos objetivos (tipicidade e
antijuridicidade) do fato criminoso. Apds, realizando um juizo positivo, passa-se
a analise dos elementos estritamente subjetivos (culpabilidade, composta
exclusivamente pelo dolo e pela culpa).

Portanto, o dolo e a culpa em tal sistema confundem-se com a propria

culpabilidade, eis que esta é composta integral e exclusivamente por aqueles.
1.2. O sistema causalista neoclassico (neokantismo)

Como o proprio nome indica, o sistema neoclassico, também conhecido
como neokantismo, € inspirado na filosofia valorativa de Immanuel Kant e teve
como expoentes Edmund Mezger e Reinhard Frank (NUCCI, 2019, capitulo XIV,
item 2.2; ROXIN, 1997, p. 200).

A principal “evolugédo” proporcionada pelo causalismo neoclassico em
relacdo ao causalismo classico foram os incrementos valorativos inseridos na
teoria do crime. Desse modo, incluem-se elementos valorativos em todos os
caracteres do crime.

Como esclarecem Ferré Olive, Miguel Paz, William Terra e Alexis Couto
de Brito (2011, p. 225), passou-se a compreender a a¢cdo ndao s6 como uma
simples modificacdo do mundo exterior (aspecto meramente objetivo), como
também a negacdo da acdo esperada. Tal acréscimo possibilitou uma melhor
compreensao dos delitos omissivos. Quanto a tipicidade, o causalismo
neoclassico passou a admitir — ainda que como excecao — a possibilidade de
insercao de aspectos subjetivos, tais como 0 animus injuriandi ou 0 animus
lucrandi nos crimes patrimoniais. J& quanto a antijuridicidade, embrionariamente,
ganhou relevo a discussao acerca do bem juridico tutelado e sua necessaria

violagéo para a concretizagao do crime.
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Contudo, em nossa 6tica, foi a culpabilidade que sofreu o incremento mais
significativo, eis que passou a comportar ndo mais um Viés Unica e
exclusivamente subjetivo — tal como acontecia no causalismo classico -, mas sim
um viés psicolégico-normativo (ESTEFAM e GONCALVES, 2015, p. 282-284).

Para o causalismo neoclassico, o contetudo da culpabilidade ndo pode ser
integralmente subjetivo (culpa e dolo), tal como é para o causalismo classico.
Deve, assim, revelar também um juizo de valor em relacao ao autor do fato tipico
e ilicito®.

Portanto, incrementou-se o conceito de culpabilidade, acrescendo-se o
aspecto normativo, isso porque (@) erigiu-se a imputabilidade como elemento da
culpabilidade (e n&o mais como mero pressuposto); (b) incrementou-se o dolo
com o elemento da consciéncia da ilicitude (aproximacdo do chamado dolus
malus)3; e (c) incluiu-se a exigibilidade de outra conduta.

Assim, no tocante especifico ao dolo e a culpa, o causalismo neoclassico,
por incorporar elementos normativos na estrutura da culpabilidade, foi capaz de

2 Nas palavras de FRANK (apud OLIVE et al, 2011, p. 225): “Para que se possa reprovar alguém
por seu comportamento, ha um triplo pressuposto: 1°. Uma aptidao espiritual normal do autor, ao
que nés denominamos imputabilidade. Se ela existe em alguma pessoa, entéo esta dito que seu
comportamento antijuridico pode ser convertido, em geral, em reprovag¢do, mas, todavia, ndo se
pode afirmar que Ihe corresponda uma reprovagdo no caso particular. Para isso necessita-se,
ademais: 2°. Uma determinada relacéo concreta psiquica do autor com o fato em questéo ou a
possibilidade desta, conforme o qual aquele discerne seus alcances (dolo) ou bem os poderia
discernir (culpa). Na existéncia destas exigéncias, a reprova¢éo néo estaria fundamentada. Para
isso é necessario que, ademais, concorra: 3°. A normalidade das circunstancias sob as quais o
autor atua. Quando uma pessoa imputavel realiza algo antijuridico, consciente ou podendo estar
consciente das consequéncias que traz paralelamente ao seu agir, pode ser sujeito, em geral,
de uma reprovacao, segundo a interpretacao do legislador. Mas o que é possivel em geral, em
um caso particular pode ser impossivel; assim, ndo cabe reprovabilidade quando as
circunstancias concomitantes tenham sido um perigo para o0 autor ou para uma terceira pessoa
€ a agao proibida executada os poderia salvar.”

% Em sentido muito proximo ao aqui defendido, confira-se as palavras de ESTEFAM e
GONGCALVES (2015, p. 285): “no sistema classico, ndo se dava solugéo satisfatéria para tal
situacdo. Com o escopo de dar uma resposta a esse problema, alguns autores integrantes do
sistema neoclassico ‘ressuscitaram’ a teoria do dolus malus e, com uma roupagem atualizada
para a época, criaram o chamado ‘dolo hibrido ou normativo’, acima mencionado. Segundo esta
concepcao de dolo, ndo bastam a consciéncia da conduta e a vontade de realizar o ato, exige-
se, para tais fins, que o agente tenha consciéncia da ilicitude do comportamento. Assim, aquele
que age sem ter consciéncia da ilicitude de sua conduta méo atua dolosamente. No exemplo
acima proposto, o sujeito seria absolvido por falta de dolo. Tal solugéo, todavia, néo ficou isenta
de questionamentos.”
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chegar ao “dolo normativo”, bem como melhor conseguiu realizar um tratamento

legal da culpa, que, essencialmente, € normativa.

1.3. O sistema finalista

O sistema finalista foi idealizado por Hans Welzel (2001) e tem como principal*
elemento distintivo em relacdo ao causalismo a propria nocao de acao. Welzel
deixou de lado a acdo como sendo algo natural e elementar, movimento corpéreo
que promove uma alteracdo no mundo exterior — conceito este caracteristico do
causalismo — para defini-la com base no acontecimento final®.

Foi também o finalismo de Welzel que foi capaz de trazer uma concepc¢ao
puramente normativa da culpabilidade — o que de certa forma ja havia sido
iniciado no causalismo neoclassico, que adota uma concepcao psicologica-
normativa da culpabilidade — ao trazer o dolo e a culpa como elemento da
tipicidade, e ndo mais da culpabilidade (BITENCOURT, 2014, p. 268). Dessa
forma, a tipicidade passou a contar com o elemento subjetivo (dolo e culpa) em

sua estrutura.

4 Neste sentido, Victor Leal Nunes (apud NUCCI, 2019, capitulo XIV, item 1.3): “Tal como o
causalismo, o finalismo vé no delito, analiticamente, uma acéo tipica, antijuridica e culpavel. Mas,
como este sistema advém de uma concepcéo finalista da conduta, é na teoria da a¢do que se
situa a diferencga entre os dois sistemas”.

Da mesma forma, Roxin (1997, p. 199): “Su ponto de partida es una concepto de accién distinto
del de las anteriores concepciones sistematicas y muchos mas rico em contenido. Para esta
teoria la ‘esencia’ de la accién, que determina toda la estrutura sistematica, estriba en que,
mediante su anticipaciéon mental y la correspondiente seleccién de medios, el hombre controla el
curso causal dirigiéndolo hacia hacia un determinado objetivo, es decir, lo ‘supradetermina de
modo final.

5“A acdo humana é exercicio de uma atividade final. A acdo €&, portanto, um acontecimento final
e ndo puramente causal. A finalidade, o carater final da acéo, baseia-se no fato de que o homem,
gracas ao seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias
de sua conduta, designar-lhe fins diversos e dirigir sua atividade, conforme um plano, a
consecucao desses fins. Gragas ao seu saber causal prévio, pode dirigir seus diversos atos de
modo que oriente o suceder causal externo a um fim e o domine finalisticamente. A atividade
final € uma atividade dirigida conscientemente em razéo de um fim, mas € a resultante causal da
constelacao de causas existentes em cada momento. A finalidade €&, por isso — dito de forma
grafica — “vidente”, e a causalidade, ‘cega’.”(WELZEL, 2001, p. 27).

d UNIFAA Rev. saber Digital, v. 14, n. 1, p. 8-26, jan./abr., 2021. 13

uuuuuuuuuuuuuuuuuuuuuu A,




Elementos subjetivos nos sistemas causalista, finalista e funcionalista.
Zonta FO, Kiss VM

Essa migracdo do elemento psicolégico para o tipo penal trouxe
consequéncias para a interpretacdo do dolo: se de um lado, o causalismo
neoclassico enxerga o dolus malus (em razdo de acrescer a consciéncia da
antijuridicidade em seu conteudo); por outro lado, o finalismo trouxe apenas o
“dolo natural” para a tipicidade, ou seja, manteve o elemento da consciéncia
(agora, potencial) da antijuridicidade na culpabilidade (OLIVE et al., 2011, p.
227)8.

Portanto, no tocante especifico ao dolo e a culpa, o finalismo migrou-os
para a tipicidade.

Desse modo, o dolo passou a ser enxergado a partir do binbmio vontade
e consciéncia, classificando-o como natural. J& no tocante aos crimes culposos,
asseverou-se que o conceito de acao finalistica para tais crimes deveriam ser

interpretado de modo a abarca-los na teoria do delito.” -8

6 Em sentido semelhante, confira-se as liges de Guilherme Nucci (2019, capitulo XIX, item 1),
parafraseando Nélson Hungria: “Na ¢tica finalista, o dolo é a vontade consciente de praticar a
conduta tipica (denomina-se dolo natural). Na doutrina classica, de visdo causalista, o dolo é a
vontade consciente de praticar a conduta tipica, acompanhada da consciéncia de que se realiza
um ato ilicito (denomina-se dolo normativo). Nas palavras de HUNGRIA: ‘O nosso direito penal
positivo concebe o dolo como inteng&o criminosa. E 0 mesmo conceito do dolus malus do direito
romano, do bdser Vorsatz do Cédigo Penal austriaco, ou da malice da lei inglesa™.

Também preciosas s&o as palavras de Juarez Tavares (2020, p. 273): “O dolo costuma ser
definido como a ‘consciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo’. Essa definicdo
adveio do finalismo e, praticamente, se projetou até os dias atuais”.

7 *O principio do qual derivam os delitos culposos pode ser formulado, do modo mais conciso e
correto, pelo adagio latino: Quidiquid agis, prudenter agas et respice finem (em que a palavra
finis ndo se refere ao fim perseguido pelo agente, mas ao final ou ao desenlace). Os delitos
culposos baseiam-se também na considera¢do da acdo humana como uma obra: a vontade,
que, partindo do fim, seleciona os meios da acdo, necessérios para a sua consecuc¢do, deve
atender na sele¢do e utilizagdo dos meios as consequéncias que estes possam produzir,
juntamente com o fim ou em seu lugar. Nesse ponto intervém o ordenamento juridico, e ordena
gue, narealizacéo de toda acdo que possa ter consequéncia. O conteldo decisivo do injusto dos
delitos culposos consiste, por isso, na divergéncia entre a acédo realmente empreendida e a que
deveria ter sido realizada em virtude do cuidado necessario no trafego. Consiste, sobretudo, no
desvalor da acdo, enquanto o desvalor do resultado produzido (a les@o ou o perigo de lesédo a
um bem juridico) tem apenas uma significagcdo restritiva, delimitadora, ao destacar, entre as
condutas que nao correspondem ao cuidado devido, aquelas que tém relevancia para o Direito
Penal” (WELZEL, 2001, p. 76-77).

8 %(...) mesmo no crime culposo ha intengdo na conduta do agente. Ocorre que a finalidade nao
€ a de produzir o resultado. Assim, por exemplo, se um motorista conduz seu veiculo em alta
velocidade e perde o controle do automovel, atropelando alguém por imprudéncia, existiu
intencdo no comportamento (chegar mais cedo no destino, acelerar o carro para verificar sua
poténcia, etc.)” (ESTEFAM e GONCALVES, 2015, p. 291).
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1.4. O sistema funcionalista

O sistema funcionalista é dividido® em duas correntes: teleolégica e
sistémica. Seus expoentes, respectivamente, sdo Claus Roxin e Gunther
Jakobs.

Inicialmente, vamos dar enfoque especial ao pensamento funcional
teleoldgico.

Se as “evolugdes” proporcionadas pelo sistema finalista em relagéo ao
causalismo se deram, principalmente, nos ambitos do conceito de acédo e na
migracdo absoluta do elemento subjetivo (dolo e culpa) para a tipicidade, o
sistema funcional teleoldgico ocupou-se de fazer uma reestruturacdo da teoria
do delito através do didlogo com a politica criminal®. Por isso, todas as
categorias (acdo, tipicidade, antijuridicidade e responsabilidade) do sistema
funcional teleoldgico possuem tracos dotados de caracteres de politica criminal,
com olhos para a tutela do bem juridico (OLIVE et al.,, 2011, p. 228;
BITENCOURT, 2014, p. 270)**.

Assim sendo, o0 que se Vé € que o sistema funcional teleolégico tem certas

categorias alteradas. Por exemplo, desenvolveu a teoria da imputagéo objetiva,

9 “A teoria funcionalista, iniciada por Claus Roxin, na Alemanha, sob a perspectiva teleolégica, e
depois continuada por Gunther Jakobs, sob outro ambiente, denominado sistémico, teve por
finalidade sepultar o finalismo e seus critérios ontolégicos, transferindo-se para a teoria do crime
elementos puramente normativos. O funcionalismo néo teve — nem tem — por finalidade quebrar
a estrutura conceitual analitica do delito, que continua a ser um fato tipico, antijuridico e culpavel,
mas pretende fornecer novos conceitos a cada uma dessas categorias, a ponto de funcionalizar
a estrutura do delito, aprimorando-a para servir & legitimag&o da pena, sempre na perspectiva
da politica criminal (Roxin) ou de um sistema de normas (Jakobs). No cenério do funcionalismo,
encontra, ainda, a teoria da imputagéo objetiva, a ser analisada no capitulo referente ao nexo
causal.” (NUCCI, 2019, capitulo XIX, item 2.5)

10 “Numa sintese: o finalista pensa que a realidade é univoca (primeiro engano), e que basta
conhecé-la para resolver os problemas juridicos (segundo engano — falacia naturalista); o
funcionalista admite serem varias as interpretacdes possiveis da realidade, de modo que o
problema juridico sé pode ser resolvido através de consideragcdes axioldgicas - isto &, que digam
respeito a eficacia e a legitimidade da atuagéo do direito penal” (GRECO, 2000).

11 Nas palavras do préprio ROXIN (1997, p. 203): “Aproximadamente desde 1970 se han
efectuado intentos muy discutidos de desarrollar un sistema ‘racional-final (o teleoldgico)’ o
‘funcional’ de Derecho penal. Los defensores de esta orientacion estan de acuerdo — con muchas
diferencias em lo deméas — en rechazar el punto de partida del sistema finalista y parten de la
hipotesis de que la formacion del sistema juridico-penal no puede vincurlarse a realidades
ontolégicas previas (accion, causalidad, estructuras ldgico-reales, etc.), sino que Unica y
exclusivamente puede guiarse por las finalidades del Derecho penal.”
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cuja premissa orbita o principio do risco (ROXIN, 1997, 204; OLIVE et al, 2011,
p. 229); a ampliagdo da categoria da culpabilidade para a de responsabilidade
(ROXIN, 1997, p. 204) e o conceito de acdo passa a ser entendido como
“‘manifestacao da personalidade” (NUCCI, 2019, capitulo XIV, item 2.5.1).

Ja o funcionalismo sistémico parte das ideias de Gunther Jakobs, que por
sua vez orienta-se nas ideias de Niklas Luhmann (OLIVE et al., 2011, 229). Se
o funcionalismo teleoldgico construiu sua teoria do delito a partir de aspectos de
politica criminal, objetivando a tutela de bens juridicos, o funcionalismo sistémico
parte da premissa de que séo os fins da pena que devem nortear o sistema
(BITENCOURT, 2014, p. 270).

Alias, para Jakobs, a pena é a negacdo da negacao. Isto €, se o crime
estabelece uma conduta proibida (negacao) e o sujeito incide em tal tipo penal,
a pena tem que servir para censurar (negar) a conduta contraria a norma
(negac&o) do sujeito que a praticou. E dentro dessa 6tica que Jakobs funda seu
sistema pautado exclusivamente na tutela da norma pela norma, a qual, em sua
Otica, € capaz de manter a sociedade coesa e ordenada.

E nessa linha de encadeamento de ideias que Jakobs desenvolve uma
teoria do tipo unitario, capaz de abranger crimes comissivos e omissivos, de
modo que a posicdo de garante é exigivel ndo s6 para os delitos omissivos, como

também para os crimes comissivos (OLIVE et al, 2011, p. 231).

2. Aproximacfes e distincdes entre o dolo e a culpa nos sistemas
causalista, finalista e funcionalista: uma anélise do dolo eventual e da culpa
consciente

No item anterior, explanaram-se brevemente as principais distin¢cdes entre
as teorias causalistas, finalista e funcional. Essas linhas gerais distintivas entre
tais sistemas sdo necessarias para fornecer um substrato tedrico minimo para
que se faga uma discussao adequada acerca das distingdes entre dolo e culpa,

especialmente o dolo eventual e a culpa consciente.
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Pois bem. Como j& adiantado, no sistema causalista, o dolo e a culpa
eram alocados na culpabilidade. No caso do sistema causalista neoclassico,
rememora-se que houve a inclusdo de elementos normativos.

Neste sentido, € imperioso destacar que, diante da opcdo por uma
culpabilidade estritamente psicologica (causalismo cléassico), restou inviavel a
realizacdo de uma conceituacao de culpabilidade capaz de abranger as formas
dolosas e a culposas, notadamente a culpa inconsciente. Tal dificuldade se dava,
exatamente, porque a culpa € um elemento normativo per se, o0 que inviabilizaria
sob esta Gtica um conceito de culpabilidade ancorado apenas e tdo somente em
uma culpabilidade psicolégica (BITENCOURT, 2014, p. 443).

Dessa forma, o tratamento dos crimes culposos na teoria causalista
classica era tormentosa e foi sensivelmente melhor abordada no causalismo
neoclassico, dada sua introjecdo de elementos normativos ndo sO na
culpabilidade, como também nos elementos subjetivos. Dai porque fala-se em
“dolo normativo” ou “dolo hibrido”.

Ainda que haja essa distincdo relevante acerca do elemento subjetivo
para o causalismo classico e neoclassico, é importante observar que, no tocante
ao conteudo especifico do dolo, vé-se uma aproximacgao muito forte entre ambos,
iISSO porgue tais teorias apoiam-se, originariamente, na teoria da representacao.
Nas palavras de Bitencourt (2014, p. 357): “Segundo a teoria da representacao,
cujos principais defensores, em sua fase inicial, foram Von Liszt e Frank, para a
existéncia do dolo é suficiente a representacdo subjetiva ou a previsao do
resultado como certo ou provavel”.

Contudo, vé-se que tal teoria estda em franco desuso. Alids, 0os seus
principais defensores (Von Listz e Frank) parecem ter adotado a teoria da
vontade ou consentimento posteriormente, até mesmo para melhor explicar a
ténue diferenca entre o dolo eventual e a culpa consciente (BITENCOURT, 2014,

p. 357-358), tendo em vista que o trago marcante da teoria da representacao &
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a nao distincdo entre dolo eventual e culpa consciente (ESTEFAM e
GONCALVES, 2015, p. 315-316)!2.

Em outras palavras: no causalismo, operou-se uma evolugao interna
dentro do préprio conteddo subjetivo, especialmente no tocante a teoria
neoclassica, a fim de aprimorar as explicacdes acerca da distincdo entre dolo
eventual e culpa consciente. Foi o que se observou com a formulacdo da
chamada “férmula de Frank” %3,

A culpa, por sua vez, para o sistema causalista, apresenta-se “tanto como
a ‘nao previsdao do resultado previsivel’, quanto também como a ‘falta de
precaugao’ ou o ‘desprezo do cuidado requerido pela ordem juridica e exigido
pelo estado das circunstancias™ (TAVARES, 2018, p. 56).

Neste sentido, a l6égica causal € no sentido de que o elemento subjetivo é
de gradacdo, o que significa dizer que a culpa € uma espécie de elemento
subsididario ao dolo, especialmente porque os critérios da culpa seriam
analisados apenas se constatada a inexisténcia de dolo, de modo que o crime
culposo, no causalismo, teria a mesma estrutura do delito doloso (TAVARES,
2018, p. 63; ROXIN, 1997, p. 997).

N&o é por outro motivo que Juarez Tavares (2018, p. 54) é assertivo na
afirmacdo de que a “negligéncia constitui neste sistema [causal] uma forma
menor de culpabilidade e, por isso, menos importante, em que a
responsabilidade deriva tdo-somente de uma relacdo psicoldgica superficial,
representada, segundo a tese da responsabilidade subjetiva, pela previsibilidade

do evento”.

12 Neste sentido, vale rememorar que ha “duas féormulas praticas, ofertadas por FRANK, que
seriam elementos de uma possivel definigdo dogmatica. De acordo com a primeira férmula, o
dolo eventual seria evidenciado quando, diante das circunstancias, supondo-se a ocorréncia do
resultado como certo, tal fato ndo implicaria um contra estimulo & conduta do agente (teoria
hipotética do conhecimento). Pela segunda férmula, haveria dolo eventual se o agente dissesse
a si mesmo: ‘ndao me importa o que acontecer, de qualquer forma atuo’ (teoria positiva do
consentimento)” (TAVARES, 2020, p. 315)

13 Hans Frank criou a chamada férmula de Frank (teoria positiva do consentimento e teoria
hipotética do conhecimento, 1908) — ha dolo eventual quando o agente diz para si mesmo: “seja
como for, dé no que der, em qualquer hipétese nao deixo de agir’ ou “aconteca o que acontecer,
continuo a agir” (revela a indiferenca do agente em relagcéo ao resultado). Existe culpa consciente
quando: “se acontecer tal resultado, deixo de agir”. (PRADO, 2019, capitulo XXVI, item 6.4)
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Quanto ao finalismo, como ja dito, uma das maiores revolugdes realizadas
se comparada a teoria causal se deu em razdo da migracdo do elemento
subjetivo (dolo e culpa) para o tipo penal, tornando a culpabilidade estritamente
normativa.

Diante de tal tomada de postura, € possivel observar que o elemento
subjetivo doloso no finalismo € composto, apenas, da consciéncia e vontade,
razao pela qual se diz que o dolo € “natural” (NUCCI, 2019, capitulo XIX, item 1).

Desta forma, o que diferencia o dolo no causalismo e o dolo no finalismo
€, essencialmente, a sua alocacao (culpabilidade no causalismo; e tipicidade no
finalismo), assim como a sua prépria estrutura, eis que o dolo no causalismo é
hibrido, enquanto que no finalismo é natural. De outra parte, pode-se dizer que
ambos sdo ontologistas, de modo que esta talvez seja a caracteristica que mais
os aproxime (BRANCO, 2014, p. 205)4.

Outra consequéncia relevante do finalismo que merece destaque, para 0s
fins a que se destina este estudo, é a contribuicdo relevantissima em termos de
dogmatica no tocante ao desvalor da conduta (injusto pessoal), que é erigido ao
patamar de elemento constitutivo do injusto penal (BITENCOURT, 2014, p. 268;
ROXIN, 1997, p. 997). Em nossa 0tica, a relevancia do desvalor da conduta € a
pedra de toque para a compreensao dos delitos culposos, especialmente porque

€ este elemento que traz o conteudo decisivo do injusto culposo, sendo que o

14 “Estdo o causalismo como o finalismo, sublinha Busato, amparados numa concepcao
ontologicista de dolo, considerando-o um dado real e eminentemente psicolégico que compete
ao jurista identificar. Sendo o dolo um processo psicoldgico, em geral ndo ha como se afirmar
categoricamente quando o0 sujeito tera ou ndo conhecimento sobre o risco de producédo do
resultado. Desse modo, ainda que o individuo inadvertidamente acreditando na sorte ndo tenha
pensado na lesdo que advém, como poderia ocorrer no jogo da “roleta russa”, ndo podera ele
ser isento de responsabilidade, cabendo reagir como se o elemento intelectual do dolo tivesse
concorrido.” (BRANCO, 2014, p. 205)
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desvalor do resultado tem como caracteristica a delimitacdo das condutas que
tém ou néo relevancia na seara penal (WELZEL, 2001, p. 76-77)%° 16,

No tocante especifico a distingdo entre dolo eventual e culpa consciente,
€ importante destacar que os finalistas, em regra, adotam a teoria da vontade, o
que por si s6 ja conduz a assertiva de diferenciacéo entre dolo eventual e culpa
consciente. Contudo, como esclarecido acima, o préprio causalismo neoclassico,
especialmente pelas méos de Frank!’, jA passou a adotar a teoria da vontade
para melhor realizar o tratamento dos casos de dolo eventual e culpa consciente.

Alids, o que se observa é que a maioria dos finalistas parecem,
efetivamente, adotar a “formula de Frank” ou conceituagdes e distingdes no
tocante ao dolo eventual e a culpa consciente préprias de causalistas brasileiros

— tais como Nélson Hungria e Anibal Bruno — para distinguir o dolo eventual da

15 Apenas a titulo de esclarecimento, é importante observar que embora WELZEI faca uma
diferenciagdo entre o injusto doloso e culposo, hé criticas no sentido de que sua abordagem
finalista acaba por criar uma falha de tratamento nos crimes culposos. Neste sentido, confira-se
as criticas de Ferré Olive, Miguel Paz, William Terra e Alexis Couto de Brito (2011, p. 228),
parafraseando Rodriguez Mourullo: “Um ponto fraco na abordagem finalista encontra-se nos
crimes culposo, pois justamente nestes nao se nota uma acgéo dirigida a um fim, mas o contrario:
ndo h& uma conduc¢éo da acao para o resultado final. Tudo isso levou a uma profunda discussao
sobre o conceito omn.

icompreensivo da agcdo. Como sustenta Rodriguez Mourullo, ‘o defeito primordial dos finalistas é
a pretensdo de atribuir ao seu conceito de injusto validez universal, porquanto derivado da
‘vinculante’ estrutura légico-objetiva da acdo, tanto que a concepc¢do do injusto depende da
concepcdo mesma da norma juridica, e afinal do direito, tenha acolhido e professe um
determinado ordenamento juridico. Ndo estamos, pois diante de um problema de ‘natureza das
coisas, senao diante de uma questdo muito mais modesta de ‘interpretagéo do Direito positivo™”.
16 E, alids, em sentido muito préximo a esse que Juarez Tavares (2018, p. 72) afirma que “aqui
vigora, antes de tudo, o principio de que o direito penal ndo se preocupa unicamente com 0
resultado lesivo a bens juridicos, mas, principalmente, com acdes realizadas de modo contrario
as proibicbes juridicas, destinada a protecdo desses bens. Ressalta, assim, no conjunto de
proibicdes, de modo primario, o desvalor da acdo, como fundamento da especulacao juridico-
penal. Contudo, ao direito penal o que importa, realmente, ndo € qualquer acdo, mas somente a
que possa configurar-se finalisticamente, ou seja, a que possa ser dirigida volitivamente no seu
desdobramento causal. Nesse contexto, o direito penal proibe, inicialmente, agfes nas quais a
vontade esté dirigida a producéo de resultado socialmente indesejavel, quer se inclua no fim de
agir, quer se constitua parte do meio empregado ou advenha como efeito secundério dessa agéo,
0 que caracteriza, entdo, os delitos dolosos. Depois, proibe as ac¢des finais, ndo propriamente as
com vistas a producao de resultados indesejaveis, mas aquelas em que o autor confia na ndo-
producdo desses resultados ou, até mesmo, nem haja pensado neles, do que decorre a
formulacdo dos delitos culposos. Finalmente, numa propor¢cdo menor, determina-se a execucao
de acdes para a manutengdo de determinados bens juridicos, o que da lugar aos delitos
omissivos”.

17 Nesse sentido, rememore-se a “férmula de Frank”.
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culpa consciente, como séo os exemplos de Régis Prado (2019, capitulo XXVI,
item 6.4) e Cezar Bitencourt (2014, p. 362-363)*%,

Por fim, no funcionalismo!®, observa-se uma divisdo entre duas
categoriais do delito: os de ac¢&o e os de infracdo de um dever (OLIVE et al, 2011,
p. 229), sendo certo que os crimes culposos foram, inicialmente, tratados como
delitos de infracdo de um dever e, apenas posteriormente, tratados em
equiparacao a estrutura dos crimes dolosos (ROXIN, 1997, p. 998; TAVARES,
2018, p. 199)%0.

Portanto, deve-se frisar que, inicialmente, houve uma diferenciacéo
sensivel entre os injustos dolosos e culposos para o funcionalismo de Roxin,
capaz de alterar a propria estrutura tipica. Contudo, tal posicdo acabou por ser
superada pelo proprio Roxin, em decorréncia de sua evolucédo de pensamento.

Pois bem. Especificamente no conteddo do dolo, ndo se observam
grandes mudancas se comparadas as correntes do finalismo e do funcionalismo
(NUCCI, 2019, capitulo XIX, item 1).

De modo geral, Roxin (1997, p. 415) divide as manifestac6es do dolo em:
a intencao ou o propdésito (dolo direto de primeiro grau); o dolo direto (dolo direto

de segundo grau); e o dolo eventual®l. Para Roxin (1997, p. 415), tal classificacédo

18 Aqui, contudo, é importante abrir um paréntese para certas expressoes de matizes causalistas
que subsistem na parte geral do Cédigo Penal e podem gerar confusdes interpretativas. Refiro-
me aos termos “sabe” e “deve saber”, presentes, a titulo exemplificativo, nos artigos 130, 180,
81° e 316, 81° todos do Cédigo Penal. Sobre este particular sugerimos a seguinte leitura:
BITENCOURT, Cezar Roberto. O "sabe" e 0 "deve saber" como moduladores da culpabilidade -
reflexBes sobre inovagdes da Lei 9.426/96. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 23, p.
31-40, jul./set. 1998.

19 Para melhor acomodar o presente artigo no espaco que lhe é destinado, optamos por tratar,
apenas, do funcionalismo teleoldgico.

20 “La necesidad de tratar la conducta imprudente como problema del tipo resulta por tanto de
transformaciones de la teoria del injusto (del recurso a la norma de determinacion, del
reconocimento del injusto personal y de la teoria de la imputacion objetiva) que poseen validez
para todo su ambito y por tanto también para los delitos dolosos. Pero hay también argumentos
especificos de la imprudencia para tal ubicacién, pues esta fuera de discusion que em amplios
sectores el riesgo permitido marca el limite a partir de cuya superacion comienza la imprudencia.
Lo que estd amparado por el riesgo permitido no es por tanto imprudente; pero légicamente um
riesgo permitido no puede estar sélo disculpado, sino que ha de hacer que desaparezca ya el
injusto” (ROXIN, 1997, p. 998).

21 “Comunmente se distinguen tres formas distintas de dolo: la intencién o propésito (dolus
directus de primer grado), el dolo directo (dolus directus de segundo grado) y el dolo eventual
(dolus eventualis). Las mismas se contraponen a las dos formas de la imprudencia, la consciente
y la inconsciente. Resumiendo em forma de lemas: bajo el concepto de intencién o propoésito cae
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€ importante porque, em tipos penais em que estejam presentes 0 que se
denomina de especial fim de agir, ha, de antemé&o, a possibilidade de excluir
condutas que sejam praticadas mediante dolo eventual.

Quanto a culpa, Roxin adota, expressamente, a teoria da imputacao
objetiva como critério determinante para tais espécies de delitos. Em verdade, a
base Unica para tratamento dos delitos culposos se daré através do critério da
imputacao objetiva, que se perfaz a partir da criacdo de um risco n&o autorizado
ao bem juridico tutelado (TAVARES, 2018, p. 199)%2.

Contudo, o fato de ser a imputacdo objetiva o cerne do injusto culposo
nao significa dizer que Roxin retire totalmente o desvalor do resultado da
estrutura tipica. Em verdade, o desvalor do resultado é elemento fundante da
teoria da imputacdo objetiva, e se d4 em razdo da concretizacdo do risco no
resultado (TAVARES, 2018, p. 202).

Dessa forma, a estrutura dos delitos culposos é calcada no desvalor do
ato e da conduta, que se demonstra latente a partir da imputacéo objetiva23.

Embora sejam, de fato, as formulacdes de Frank e de Roxin muito
préoximas, ha entre elas uma sutil diferenca. De um lado, a formula de Frank tem

Viés prético, que visa colocar o terceiro intérprete no papel do autor dos fatos; de

lo que el sujeto persigue; por el dolo directo (de segundo grado) son abarcadas todas las
consecuencias que, aunque no las persigue, el sujeto prevé que se produciran com seguridad; y
com dolo eventual actlia quien no persigue um resultado y tampoco lo prevé como seguro, sino
que so6lo prevé que es posible que se producza, pero para el caso de su produccion lo asume
em su voluntad.” (ROXIN, 1997, p. 415)

22 Neste sentido, tomamos a liberdade de transcrever uma breve passagem de Roxin (1997, p.
999) que bem sintetiza seu pensamento: “Es correcto el tipo de los delitos imprudentes, em la
medida em que no contenga una descripcion adicional de la conducta, se colma mediante la
teoria de la imputacién objetiva: un resultado que se imputa al tipo objetivo esta causado
imprudentemente, sin que se precise de ulteriores criterios. En realidad, tras la caracteristica de
la infracciéon del deber de cuidado se esconden distintos elementos de imputaciéon que se
caracterizan los presupuestos de la imprudencia de manera mas precisa que tal clausula
general.”

23 No tocante especifico ao dolo eventual e a culpa consciente, ROXIN (1997, p. 427) as
conceitua e as diferencia da seguinte maneira: “Con esta reserva se puede decir que hay que
afirmar el dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacién
del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi —
sea de buena o de mala gana — a la eventual realizacion de un delito, se conforma con ella. En
cambio, actla con imprudencia consciente quien advierte la posibilidad de produccién del
resultado, pero no se la toma en serio y en consecuencia tampoco se resigna a ella en caso
necesario, sino que negligentemente confia en la no realizacion del tipo. Al respecto debe

”

distinguirse entre la ‘confianza’ y una mera ‘esperanza”.
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outro lado, a conceituacdo de Roxin coloca no centro da discussédo os dados
reais e empiricos disponiveis ao agente, levando-o em consideragdo como
sujeito praticante do fato?*.

Também, é possivel tracar como critério diferenciador entre as
formulacbes de Frank e de Roxin o grau de certeza do resultado adverso néo
pretendido. Se de um lado Frank exige que, para afirmar-se dolo eventual, &
necessario que haja uma suposi¢cdo da ocorréncia do resultado como certo,
ainda assim ndo implicando em um contraestimulo ao agente (TAVARES, 2020,
p. 315), de outro lado Roxin contenta-se, para afirmar dolo eventual, em ter o
sujeito levado em conta seriamente a possibilidade do resultado criminoso?.
Trata-se, assim, de uma discussao de gradacao da probabilidade e certeza do
evento danoso.

Trata-se — é verdade — de distincdo muito ténue, tendo em vista que o
proprio Roxin (1997, p. 427) reconhece que & muitissimo dificil a tarefa de
reproduzir textualmente um fenGmeno mental tdo sutil consistente na
diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente, de modo que suas

consideracdes sdo meras aproximacdes da realidade.

24 “Ao aplicar-se qualquer dessas férmulas [de Frank] a definicdo de dolo eventual de Roxin,
como deciséo para a possivel lesdo de bem juridico, ter-se-4, na verdade, uma sobreposicao de
juizos, a decisdo do autor e a decisao do julgador sobre a decisao do autor, 0 que conduz a uma
situacao de juizos hipotéticos condicionais. Nao sera adequado afirmar que o dolo tem por base
a decisdo do autor no sentido da possivel lesdo de bem juridico, quando essa afirmac¢éo decorre
de uma decisdo do julgador sobre a prépria possibilidade. O raciocinio ficaria assim: o agente
diz a si mesmo que a leséo é possivel e se decide por ela. O julgador diz que a ledo era possivel
e afirma que g decisdo do agente foi nesse sentido. Como pode o julgador dizer que a decisdo
do agente foi nesse sentido? A conclusdo do julgador s6 pode ser feita mediante a inclusdo de
um elemento condicional: se a decisao do agente for no sentido da possibilidade da lesdo, havera
dolo eventual. A solu¢cdo é inconclusiva. Como diz Hoyningen-Huene, nas proposi¢cfes
condicionais, quando a primeira afirmacdo ndo pode ser comprovada ou for indeterminada, o
valor da veracidade de todo o raciocinio € indeterminada, o valor de veracidade de todo o
raciocinio é indeterminado. Sé sera conclusiva, entdo, a decisao do julgador quanto & afirmacéo
do dolo eventual, se tratar de ato de autoridade. Mas para isso ndo se precisa de qualquer
demonstracao, o que viola, evidentemente, a estrutura do Estado democrético de direito, o qual
se sedimento na motivacdo adequada dos atos judiciais” (TAVARES, 2020, p. 315-316).

25 Neste sentido, vale rememorar as criticas feitas por Roxin a “férmula de Frank”, citando como
exemplo o caso da barraca de tiro de Lacmann. Veja-se: “Aqui es seguro que el sujeto no habria
actuado em caso de conocimento seguro del fallo, pues em tal caso sélo habria conseguido de
su disparo riesgos y no ganancias. No obstante, hay que apreciar dolo eventual: el sujeto habia
incluido el fracaso em los célculos de su plan, porque las perspectivas de éxito tenian para él
mas valor que el riesgo de fallar” (ROXIN, 1997, p. 438).
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CONCLUSAO

Este trabalho objetivou explicitar, em um primeiro momento, as distincdes
existentes entre a teoria do delito que parte de bases causalistas, finalistas e
funcionalistas.

Em um segundo momento, buscou-se tratar da evolugédo havida entre os
institutos do dolo e da culpa no ambito das teorias causalista, finalista e
funcionalista, com especial enfoque aos institutos da culpa consciente e do dolo
eventual.

Como se pode notar, a teoria do delito sofre uma ruptura estrutural na
passagem do causalismo para o finalismo, especialmente em razdo do
deslocamento do elemento subjetivo da culpabilidade — no causalismo — para a
tipicidade — no finalismo. Essa ruptura estrutural ndo aconteceu se comparada a
passagem do finalismo para o funcionalismo, especialmente porque o elemento
subjetivo permaneceu alocado na tipicidade.

Em verdade, a maior ruptura que se deu entre o finalismo e o
funcionalismo diz respeito ao giro tedrico do funcionalismo, que parte da insercao
de critérios de politica criminal no &mago de sua constru¢do, o que acaba por
influenciar a teoria do delito formulada. De um lado, Roxin centra seus esforcos
na protecao de bens juridicos (funcionalismo teleoldgico); e de outro lado, Jakobs
orbita sua teoria a partir da necessidade de protecdo da norma (funcionalismo
sistémico).

No tocante especifico a diferenciacdo entre o dolo eventual e a culpa
consciente, pode-se observar que o0 causalismo neoclassico — ap6s uma
evolucdo da teoria da representacéo para a teoria da vontade — e o finalismo
tendem a colocar suas bases de diferenciacdo em patamares muitissimos
préximos, o que pode ser verificado pela utilizagdo da “férmula de Frank” por
finalistas e, até mesmo, pela distin¢cdo a partir de ideias de autores classicamente

causalistas, como é o caso de Anibal Bruno e Nélson Hungria.
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Ja quanto a distincao entre o dolo eventual e a culpa consciente na teoria
funcionalista, sob a ética de Roxin, pode-se notar uma alteracdo quase que
imperceptivel, tendo em vista que Roxin tece algumas criticas a “formula de
Frank”, buscando a conceituagado do dolo eventual e da culpa consciente mais

condizente com sistema de tutela aos bens juridicos.
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