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RESUMO

O presente trabalho trata da polémica questdo acerca da possibilidade de coexisténcia entre
dolo eventual e tentativa em uma mesma conduta. Para tanto, foi realizada uma analise na
doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, sendo abordada, de inicio, a tipicidade no contexto
do conceito analitico de crime, tendo como teoria de fundo o finalismo, para que fosse
possivel que entendéssemos de que forma se da a imputacdo de uma conduta, destacando a
estrutura da imputacdo nos crimes tentados. Apos, foi esmiugado os conceitos de dolo e dolo
eventual, elencando as caracteristicas do dolo eventual necessarias para sua configuracdo. De
posse de tais conceitos, passamos a analisar a possibilidade de coexisténcia entre os dois
institutos, ocasido em que foi exposto nosso posicionamento sobre o tema. Por ser uma
questdo de grande relevancia, que, a depender do entendimento adotado, pode até mesmo
alterar a competéncia processual penal, € preciso ultrapassar a polémica doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema, encontrando uma resposta que, a luz dos postulados da ciéncia
penal, traga seguranca juridica, ao vincular a argumentacdo aos ditames penais, e ndo a
discricionariedade de juizes e promotores publicos.

Palavras-chave: Tentativa; dolo eventual; finalismo; compatibilidade; Direito Penal.
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INTRODUCAO

A questdo proposta no presente trabalho insere-se no cerne da teoria do delito, estando
em um de seus pilares, que € a teoria da imputacdo. Trata-se de uma discussao essencialmente
tedrica, porém, é perceptivel que suas implicagdes na pratica sdo extremamente importantes.
O entendimento pela possibilidade de coexisténcia entre a tentativa e o dolo eventual em uma
mesma conduta pode levar a se imputar crimes mais graves em determinadas condutas,
condutas essas que, caso se entenda pela impossibilidade de tentativa em dolo eventual,

levariam a imputagdes menos gravosas.

Além desse fato, € preciso enfatizar que tais imputacBes trazem consequéncias
processuais muito relevantes, haja vista que podem criar deslocamentos de competéncia.
Podemos ilustrar tal fato quando, por exemplo, uma conduta que resultou em lesGes corporais,
no caso de se entender pela coexisténcia entre tentativa e dolo eventual, poder ser imputada
como homicidio tentado na modalidade de dolo eventual, sendo, portanto, competente o
Tribunal do Jari. Porém, no mesmo caso, se se entender pela incompatibilidade entre os dois
institutos, tal conduta pode ser configurada como les&o corporal consumada, cuja competéncia

é da vara criminal ou do Juizado Especial Criminal.

Assim, nosso trabalho pretende, perscrutando os institutos da tentativa e do dolo
eventual, através de andlise bibliografica e jurisprudencial sobre o tema, responder se ha
possibilidade, ou ndo, de coexisténcia de tais institutos em uma mesma conduta. Tal questdo é
polémica, possuindo, na doutrina e na jurisprudéncia, entendimentos a favor e contrarias a tal
compatibilidade, sob argumentos diversos, conforme veremos.

Com o fito de defendermos nosso posicionamento sobre o tema, iniciaremos o
primeiro capitulo deste trabalho abordando o fato tipico e a sua estrutura, utilizando-nos, para
essa abordagem, do conceito analitico de crime, que entende ser o crime um fato tipico, ilicito
e culpavel, sob o enfoque da teoria finalista da acdo. Sob tal enfoque, analisaremos o0s
elementos que compBem o fato tipico para que seja possivel entender de que forma uma
determinada conduta pode ser definida como tipica e ndo um irrelevante penal.
Posteriormente, explicitaremos a diferenca entre o fato tipico consumado e tentado, através da
analise do chamado iter criminis e da norma prevista no art. 14, 1, do Cddigo Penal, que
tipifica a tentativa.

Vencidas tais explanagdes, passaremos, ja no segundo capitulo, a tratar do instituto do
dolo sob o enfoque das teorias da vontade e do assentimento. Analisaremos as modalidades de



dolo e seus elementos constitutivos, com principal enfoque no dolo eventual, buscando
entender sua natureza e as caracteristicas imprescindiveis para sua configuragao.

Por fim, no terceiro capitulo, abordaremos a possibilidade, ou impossibilidade, a luz
dos conceitos explanados nos dois primeiros capitulos, da coexisténcia da tentativa e do dolo
eventual em uma mesma conduta. Para tanto, exporemos as argumentagdes a favor e contra a
compatibilidade entre os dois institutos, ilustradas por jurisprudéncias, ocasido em que sera
exposto nosso posicionamento.



1. O FATO TIPICO, SEUS ELEMENTOS E A ESTRUTURA DOS CRIMES
TENTADOS

Conforme se depreende da leitura do art. 14, inciso I, do Codigo Penal, o crime
tentado ocorre “quando, iniciada a execuc¢do, ndo se consuma por circunstancias alheias a

vontade do agente”.

Dessa simples leitura, salta aos olhos a necessidade de se voltar a estrutura da
tipicidade, dentro do conceito analitico de crime, para que possamos entender como se opera o

instituto da tentativa no &mbito do Direito Penal. Conforme ensina Greco (2008, p. 142-143),

a funcdo do conceito analitico € a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso
se queira fragmentd-lo. O crime é, certamente, um todo unitério e
indivisivel. Ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpéavel) ou o
fato por ele praticado sera considerado um indiferente penal. O estudo
estratificado ou analitico permite-nos, com clareza, verificar a existéncia ou
ndo da infragdo penal; dai a sua importancia.

Retomando a norma que prevé a tentativa, notamos que a mesma traz em si diversas
elementares que necessitam explanacdo, a fim de que entendamos tal instituto. E tais
elementares, ndo por coincidéncia, também compdem a tipicidade dentro da estrutura analitica
de crime. Para entendermos a tentativa, € preciso que entendamos o que vem a ser

2 13

“execugdo”, consumacao”, “circunstancia alheia” e, ainda, o que vem a ser “vontade”. SO
assim estaremos aptos para entender a estrutura dos crimes tentados.

Portanto, de posse dessas nogdes, delimitaremos, por hora, nosso campo de estudos a
analise dos elementos que compdem o fato tipico.

1.1. O fato tipico e seus elementos conforme o conceito analitico de crime

Partindo da teoria finalista, o fato tipico, conforme entendem Greco (2008, p. 143),
Fuhrer e Fuhrer (2004, p. 25), Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 399) e, ainda, "Heleno Claudio
Fragoso, Julio Fabbrini Mirabete, Francisco de Assis Toledo, Damasio E. de Jesus, Luiz Regis
Prado, Cezar Roberto Bitencourt e outros" (ZAFFARONI; PIERANGELO, 2001, p. 399), é
composto pela conduta humana voluntéria, dolosa ou culposa, omissiva ou comissiva;



10

pelo resultado, que pode ser natural (material) ou juridico; pelo nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado e, ainda, pela tipicidade.

Quanto a tipicidade, a mesma subdivide-se em tipicidade formal, que é a subsuncao da
conduta praticada ao tipo descrito na norma penal e, ainda, pela tipicidade conglobante, na
qual é preciso avaliar se o resultado foi penalmente relevante e, ainda, se tal conduta é
antinormativa, conforme afirmam Greco (2008, p. 156) e Zaffaroni e Pierangelli (2001, p.
457-458).

Estando ausente qualquer desses elementos, diz-se que a conduta nao constitui crime,

por auséncia de tipicidade e, por esse motivo, chama-se a conduta de atipica, sendo um
irrelevante penal.

1.1.1 A conduta

Sao varias as teorias que, ao longo do tempo, pretenderam explicar a conduta
tipicamente relevante. Podemos citar como mais relevantes a teoria causal da acdo e a teoria
finalista, existindo, ainda, a teoria social da agdo. Contudo, essa "ndo tem despertado muito
interesse”, sendo que "os tratados nacionais de Direito Penal ndo costumam dedicar mais do
que algumas linhas a teoria social da agdo, quase como se a mesma nio existisse" (FUHRER;
FUHRER, 2004, p. 44).

A principal caracteristica da teoria causal da acdo é o fato de, para os adeptos de tal
teoria, 0 dolo e a culpa ndo integrarem a conduta, mas sim a culpabilidade. 1sso porque,
conforme explica Greco (2008, p. 148), "no sistema causal-naturalista [...] a acdo [era tida
como] o movimento humano voluntario produtor de uma modificacdo no mundo exterior". O
unico requisito que se exigia do agente no momento da acdo era que tal fosse voluntéria, posto
que "ndo constituiam acdo os atos ndo voluntarios, como os atos reflexos ou os cometidos sob
coagdo fisica" (FUHRER; FUHRER, 2004, p. 40). Assim, continuam os citados autores, "o
tipo era considerado como sendo um molde exclusivamente objetivo, destinado apenas a uma
selecdo preliminar das condutas penalmente relevantes" (FUHRER; FUHRER, 2004, p. 40),
posto que a analise do dolo e da culpa s6 seriam realizadas em sede de culpabilidade.

Foi a teoria finalista a responsavel por trazer o dolo e a culpa para o ambito da

conduta, pois, de acordo com essa teoria, a acdo é sempre uma atividade psiquicamente
dirigida. Em outras palavras,

para que a acao seja algo compreensivel, é necessario ver o propdsito com
que foi praticada, ou seja, € preciso verificar desde logo se a a¢do tinha ou
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n&o, como fim, a realizacédo do fato tipico. Dai a maxima finalista de que a
causalidade é cega, ao passo que a finalidade vé. (FUHRER; FUHRER,
2004, p. 41).

Ou, de maneira mais simples, podemos afirmar, juntamente com Greco (2008, p. 149),
que, para o finalismo, a acdo é "um comportamento humano voluntario, dirigido a uma
finalidade qualquer".

Importante, ainda, ressaltarmos que o fim a que se refere o finalismo é o objetivo
naturalisticamente considerado, e ndo um fim-motivo. Exemplificamos. Se um torcedor de
futebol decidir comemorar um gol de seu time desferindo disparos de arma de fogo contra seu
amigo, a "finalidade™ a ser considerada em sua acao é a conduta de apertar o gatilho e disparar
contra a vitima (objetivo naturalistico), conduta que se amolda ao fato descrito na lei como
homicidio, e ndo a comemoragdo que, em sua "mente"”, o agente almejava no momento da
acdo. A finalidade, pois, é naturalisticamente considerada (FUHRER; FUHRER, 2004, p. 41)
e (GRECO, 2008, p. 389-391), ou, conforme Fuhrer e Fihrer (2004, p. 41), "o fim de que fala
o finalismo é um fim neutro, naturalisticamente considerado, nada mais sendo do que a
orientacdo psiquica dirigida a préatica do fato descrito no tipo".

Pelo motivo descrito acima, para a teoria finalista da acdo, "no que se refere ao dolo
eventual, tanto faz ter por fim o resultado (dolo direto), como ter por fim algo que leva
necessariamente ou possivelmente ao resultado (dolo eventual)" (FUHRER; FUHRER, 2004,
p. 41), posto que em ambos a acdo do agente foi finalisticamente dirigida.

Quanto a teoria social da acdo, em vista do ja citado desinteresse da doutrina patria e
de seu desuso, ndo esmiucaremos seus postulados e partiremos para a analise da conduta
segundo a teoria finalista da acdo, cuja aceitagdo na doutrina brasileira é quase unanime,
conforme exp6em Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 399), citando largo espectro de autores que
se filiam a tal teoria e, ainda, Flhrer e Fihrer (2004, p. 44).

Pois bem, ao falarmos em conduta humana, a principio imaginamos uma ag&o
comissiva, porém, a conduta também pode ser omissiva. Ou seja, pode ser tanto uma acao
quanto uma inacdo. O importante é que tal conduta seja finalisticamente dirigida para a
producdo, ou, a0 menos, seja possivel de produzir o resultado danoso previsto no tipo penal,
seja ele material ou juridico.

Tendo isso em mente, é importante salientarmos que a conduta, conforme apontado
pela teoria causal da acdo, deve ser voluntéria, ndo havendo que se falar em conduta nos casos
de comportamentos reflexos, por exemplo. A voluntariedade da conduta, inclusive, leva-nos a
reafirmar a teoria finalista da ac¢éo, pois nos indica que o elemento subjetivo do tipo deve
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encontrar-se na conduta. Ou seja, € na conduta voluntaria que poderemos encontrar o dolo ou
a culpa do agente. Assim, entendemos, em conformidade com a teoria finalista, que a conduta
ndo é meramente mecéanica-causal, mas, sim, finalista. Toda conduta pressupde que aquele
que age visa algo com o seu agir.

1.1.2 O Resultado

O resultado, do qual depende a existéncia do crime, pode ser material ou juridico,
sendo que por "juridico” estamos nos referindo aos chamados crimes de perigo, formais e de
mera conduta, conforme Geco (2008, p. 216) e, ainda, Nucci (2010, p. 143). Por material,
chamamos qualquer resultado que altere a realidade fatica, concreta. Exemplificando, o
resultado de um crime de dano seré o objeto danificado; do homicidio, a morte de alguém, etc.
Ja em relacdo ao resultado juridico, 0 mesmo ocorre quando uma conduta, por motivos de
politica criminal, é tipificada por si mesma como um ilicito penal. Nesses casos, ainda que a
conduta ndo altere a realidade fatica, considerar-se-a atingido um determinado bem juridico
penalmente tutelado pelo simples fato do agente exercer essa conduta descrita no tipo penal. E
0 caso do porte ilegal de armas, por exemplo, que ndo possui um resultado concreto, material.
E, ainda, o caso dos crimes tentados quando o agente, apesar de sua conduta, ndo consegue
produzir qualquer resultado naturalistico de relevancia, como no caso de um agente, com
animus necandi, desferir tiros contra sua vitima, a curta distancia, errando a pontaria, vindo 0s
projéteis a atingir uma arvore, sem maiores consequéncias. O agente, ainda que ndo exista o
resultado exigido para o tipo “matar alguém”, terd praticado um homicidio, porém na
modalidade tentada.

Desse modo, verifica-se que ndo ha crime sem resultado, sendo este um dos elementos
para a existéncia de crime.

1.1.3 O nexo de causalidade

Por este elemento, sabemos que ndo basta a existéncia de uma conduta, com todas as
suas caracteristicas, e do resultado, para a existéncia de um crime. E preciso que exista um
nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado.

O Codigo Penal, em seu art. 13, segunda parte, adotou a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais, ou conditio sine qua non, ao afirmar que considera como "causa a acao
ou omissd@o sem a qual o resultado nao teria ocorrido” (GRECO, 2008, p. 218).

Essa afirmacdo, contudo, ndo pode nos levar a interpretacdes erroneas. Se tal fosse
levado ao pé da letra, até mesmo a méae do assassino seria considerada "causa" de um
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homicidio, tendo em vista que, se ndo fosse sua acdo que gerou sua gravidez, tal homicidio
jamais teria acontecido. Porém, sagazmente, Frank, conforme explica Fragoso, desenvolveu o
conceito de Regressverbot. Explica Fragoso (1984, p. 165) que

procurando estabelecer limitagfes a teoria, [Frank] formulou a chamada
proibicdo de regresso (Regressverbot), segundo a qual ndo é possivel
retroceder além dos limites de uma vontade livre e consciente, dirigida a
producdo do resultado. N&o seria licito considerar como causas do resultado
as condicdes anteriores.

Segundo Fihrer e Flhrer (2004, p. 49), seria a tipicidade a responsavel por temperar a
conditio sine qua non, "especialmente pela exigéncia do elemento subjetivo do dolo e da
culpa, ndo bastando [para se considerar como causa] apenas a causacdo material de um
resultado”.

Quanto a causalidade por conduta omissiva, por 6bvio, ndo se busca um nexo causal
fisico, naturalistico, mas, sim, normativo, por forca do proprio art. 13 do Codigo Penal que
considera como causa também a "omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido™. Ou seja,
ndo se pune o agente por causar um resultado (naturalisticamente falando), mas sim por nédo
ter procurado evitad-lo nos casos em que a lei prevé a obrigacdo do agente em evitar o
resultado.

Também o paragrafo 1° do art. 13 do Codigo Penal traz uma importante limitacdo a
conditio sine qua non. Segundo tal paragrafo, de cristalina redacdo, "a superveniéncia de
causa relativamente independente exclui a imputacdo quando, por si s6, produziu o resultado”,
ressalvando que "os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”.

Assim sendo, 0 nexo de causalidade ndo é mera relacdo mecénica de causa e efeito.
Para a existéncia de nexo de causalidade, serd imprescindivel a existéncia do elemento
subjetivo na conduta do agente e, ainda, que tal conduta praticada pelo agente seja apta, por si
s0, ou por seus desdobramentos naturais, de causar o resultado.

1.1.4 A tipicidade

A tipicidade, conforme Greco (2008, p. 65), divide-se entre tipicidade formal e
conglobante, sendo que a primeira "é a adequacéo perfeita da conduta do agente ao modelo
abstrato (tipo) previsto na lei penal™, enquanto a segunda consiste em "verificar dois aspectos
fundamentais: a) se a conduta do agente é antinormativa; b) se o fato é materialmente tipico".

Ou seja, quanto a tipicidade formal, resta saber se a conduta praticada pelo agente
subsume-se ao tipo penal. Ja em relacdo a tipicidade conglobante, devemos nos voltar para a
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analise do arcabouco legislativo vigente, buscando saber se tal conduta, no caso concreto, ndo
estaria amparada por outra norma e, ainda, se o resultado advindo de tal conduta é
materialmente relevante, ou seja, se ha tipicidade material. E necessario que o dano ao bem
juridico penalmente tutelado tenha sido relevante, tendo em vista que o Direito Penal, "ultima
ratio”, somente foi planejado para coibir os prejuizos relevantes que o comportamento

incriminado possa causar a ordem juridica e social (GRECO, 2008, p. 65).

1.2 A estrutura dos crimes tentados

De posse de tais conceitos trazidos nos topicos anteriores, podemos voltar ao ja citado
art. 14, inciso II, do Coédigo Penal, que prevé a ocorréncia do crime tentado “quando, iniciada

a execugdo, [0 crime] ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente”.

Através da andlise do fato tipico e seus elementos, percebemos que para a existéncia
de um crime, é necessaria a existéncia de uma série de elementos que o compde. A leitura do
artigo citado nos remete a alguns desses elementos, sendo vejamos: "iniciada a execucdo" nos
remete a conduta; o "ndo se consuma", ao resultado; as “circunstancias alheias", ao nexo de
causalidade; e, por fim, "a vontade do agente” nos remete ao elemento subjetivo que permeia

a conduta.

Essa breve leitura nos faz constatar que, ao falarmos em crime tentado, estamos
tratando de uma espécie de crime cujo fato tipico ndo teve todos 0s seus elementos
preenchidos. Assim sendo, trata-se de uma exce¢do ao conceito analitico de crime.
Passaremos, entdo, a analise de como se da essa excec¢do, estudando a estrutura dos crimes
tentados. Iniciaremos tal estudo pela analise do chamado iter criminis, cuja estrutura é de

essencial importancia para a compreensdo da distingdo entre crimes consumados e tentados.

1.2.1 O iter criminis

Iter criminis, ou caminho do crime, segundo Zaffaroni e Pierangeli (apud Greco, 2008,
p. 247) "significa o conjunto de etapas que se sucedem, cronologicamente, no
desenvolvimento do delito™.

Tal caminho pode ser dividido em duas etapas: a interna, que ocorreria na "mente"” do
agente, e a externa, que se traduziria em uma alteracdo na realidade fatica. Segundo Greco
(2008, p. 247),
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na fase interna, o agente antecipa e representa mentalmente o resultado,
escolhe 0s meios necessarios a serem utilizados no cometimento da
infragdo, bem como considera os efeitos concomitantes que resultardo dos
meios por ele escolhidos, e em seguida exterioriza sua conduta, colocando
em pratica tudo aquilo que por ele fora elucubrado.

Esse caminho da fase interna a externa passa por algumas etapas, sendo elas a
cogitacdo, preparacdo, execucdo, consumacao e, por fim, o exaurimento. Ha controvérsias
doutrinarias quanto a existéncia do exaurimento engquanto elemento do iter criminis, sendo
que autores como Bitencourt (2008, p. 264) e Fuhrer e Fihrer (2004, p. 51) consideram
supérfluo tal elemento. Seja como for, nota-se que ndo ha que se falar em iter criminis em
crimes culposos devido a impossibilidade l6gica de se cogitar e preparar a pratica de um
crime culposo. (GRECO, 2008, p. 198).

A cogitagdo, como o proprio termo indica, é a fase mental do crime. Ocasido em que o
agente “cria" a ideia criminosa em sua "mente"”. Bittencourt (2008, p. 362) chega mesmo a
afirmar que é na fase preparatoria que 0 agente pesa 0s pros e os contras de sua conduta, a fim
de julgar pela realizacao, ou ndo, da conduta.

J& a preparacdo é o comeco da externalizagdo de tal ideia, na qual o agente "seleciona
0S meios aptos a chegar ao resultado por ele pretendido, procura o lugar mais apropriado a
realizacdo de seus atos" (GRECO, 2008, p. 248), e, enfim, prepara-se para a realizacdo de seu
intento. Conforme ensina Dotti (2001, p. 325),

0s atos preparatorios constituem atividades materiais ou morais de
organizagdo prévia dos meios ou instrumentos para 0 cometimento do crime.
Tanto pode ser a aquisicdo ou 0 municiamento da arma para o homicidio,
como a atitude de atrair a vitima para determinado lugar para ser atacada.

Cumpre salientar que tais atos ndo sdo puniveis, posto que o Direito Penal ndo pune
intengdes, mas sim fatos concretos. E o que prescreve o inciso Il do art. 14 ao afirmar que so é
punivel criminalmente uma conduta quando iniciada a sua execucdo. Apesar disso, é
necessario lembrarmos que alguns atos preparatdrios sdo tipificados legalmente, tal como
ocorre com o crime de explosao, previsto no art. 251 do Cddigo Penal, no qual a “simples
colocagdo de engenho de dinamite ou de substancia de efeitos analogos™ ja caracteriza o
delito.

A execucdo, elementar presente no art. 14, inciso Il, ocorre quando o agente,
efetivamente, inicia a sua conduta rumo ao resultado querido, sendo que, caso obtenha intento
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em seus atos, entraré na fase de consumacéo, ocasido em que, com sua conduta, tera obtido o
resultado almejado. Nucci (2010, p. 180) assim conceitua a execucao:

é a fase de realizacdo da conduta designada pelo nucleo da figura tipica,
constituida, como regra, de atos idéneos e univocos para chegar para chegar
ao resultado, mas também daqueles que representarem atos imediatamente
anteriores a estes, desde que se tenha certeza do plano concreto do autor.

Por fim, o exaurimento, que ocorre somente em algumas infracdes penais, "é a fase
que se situa apds a consumacéo do delito, esgotando-o plenamente” (GRECO, 2008, p. 248).

Pela importancia para o trabalho, analisaremos, em topico préprio, o elemento
consumacao.

1.2.2 A consumacao

No tdpico anterior vimos no que consiste a execucao, que nada mais € do que o agente
impetrar sua conduta com o objetivo de alcancar o resultado anteriormente cogitado. Ja a
consumacao diz respeito ao fato tipico que se completou através da conduta do agente. Por
1sso, o inciso I do art. 14 do Cddigo penal prevé que o crime ¢ consumado “quando nele se

retinem todos os elementos de sua defini¢ao legal”.

Disso se nota que, necessariamente, o delito consumado é aquele que produz um
resultado, sendo que este resultado, conforme ja aludido, ndo é somente naturalistico, podendo
ser, também, juridico. Ademais, “conforme a sua classificacao doutrinaria, cada crime tem sua
particularidade. Assim, nem todos os delitos possuem o mesmo instante consumativo”
(GRECO, 2008, p. 249). Greco elenca, ainda, uma série de crimes que se diferenciam quanto

a consumagéo:

a) materiais e culposos: quando se verifica a produgdo do resultado
naturalistico, ou seja, quando h& a modificacdo no mundo exterior;

b) omissivos préprios: com a abstencdo do comportamento previsto no tipo,
ndo se exigindo qualquer resultado naturalistico;

€) mera conduta: com o simples comportamento previsto no tipo, ndo se
exigindo qualquer resultado naturalistico;

d) formais: com a pratica da conduta descrita no nuacleo do tipo,
independentemente da obtencdo do resultado esperado pelo agente, que, caso
aconteca, sera considerado como exaurimento do crime.

e) qualificados pelo resultado: com a ocorréncia do resultado agravador.

f) permanentes: enquanto durar a permanéncia, uma vez que O crime
permanente € aquele cuja consumacao se prolonga, perpetua-se no tempo.
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O entendimento do que vem a ser a consumacao no contexto do iter criminis é de
suma importancia para o entendimento dos crimes tentados, tendo em vista que o crime é
tentado quando, por circunstancias alheias a vontade do agente, 0 crime nao se consuma.

1.2.3 As circunstancias alheias a vontade do agente
Tudo isso dito, agora podemos entender a elementar constante no art. 14, inciso 11, do

Cdodigo Penal, “circunstancias alheias a vontade do agente”. Tais circunstancias sdo aquelas
que, de forma independente a conduta do agente, impedem que ele alcance seu intento
criminoso, impedindo a consumagcéo do delito. E o que entende Luis Régis Prado, conforme
explicita Marones, ao afirmar que

a acdo tentada caracteriza-se por uma disfuncdo entre o processo causal e a
finalidade que o direcionava. Para o autor, de acordo com a dicgéo legal, ha
tentativa quando, iniciada a execucdo do fato punivel (tipo objetivo), este
ndo se consuma por circunstancias independentes do querer do agente.
(MARONES, p. 3).

Segundo Ferreira dos Santos, a natureza dessas circunstancias pode até mesmo
modificar a classificacdo doutrinaria da tentativa. Segundo esse autor,

partindo-se do pressuposto que a vontade do agente pode ser interrompida
no curso do processo causal ou mesmo ndo sofrer qualquer interrupcéo
neste, de modo que o mesmo se complete, embora o resultado desejado nédo
seja produzido, temos que ha duas espécies de tentativa: a) tentativa
imperfeita ou tentativa propriamente dita; b) tentativa perfeita ou crime
falho. Ocorre tentativa imperfeita ou tentativa propriamente dita, quando,
iniciada a execucdo, ha um fracionamento no processo causal por
circunstancias alheias & vontade do agente. Nessa hip6tese, o agente é
interrompido no seu atuar, de sorte que niao exaure sua “potencialidade
lesiva”, ndo conseguindo levar adiante seu projeto criminoso. De outra
banda, pode ocorrer que o agente realize todos os atos executorios, porém o
resultado planejado n&o se concretiza. E a hipotese da tentativa perfeita ou
crime falho. Aqui, o agente praticou todos 0s atos que estavam ao seu
alcance, acreditando mesmo que o resultado estava concretizado, no
entanto, 0 mesmo ndo se realizou por circunstancias alheias a sua vontade.
A execucdo se conclui, mas o resultado ndo se consuma. (SANTOS, 2014).

E, ademais, tal distingdo também é relevante "para efeito do estudo dos Institutos da
desisténcia voluntaria (s6 admitido na tentativa imperfeita) e do arrependimento eficaz
(admitido na tentativa perfeita)" (SANTOS, 2014).

Assim, no crime tentado o que se pune nédo é o resultado que ndo ocorreu, mas sim a
conduta que foi ofensiva ao bem juridicamente tutelado, conforme veremos no topico abaixo.



18

1.2.4 Tentativa e fato tipico

Conforme aduzido nos tdpicos acima, no crime tentado, o fato tipico ndo se completa
devido & existéncia de um vicio em um de seus elementos, qual seja, o resultado. E, nesse
diapasdo, se pergunta Greco (2008, p. 253):

Dissemos também que tipicidade formal é a adequacéo da conduta do agente
ao modelo abstrato previsto na lei. Assim, se Alfredo dolosamente causar a
morte de Jodo, sua conduta se amoldara ao tipo do art. 121 do Codigo Penal.
Agora, como adequar a conduta de Alfredo ao tipo do art. 121 se este ndo
conseguir chegar a consumacao do crime de homicidio? Se ele ndo consegue
alcancar o resultado morte, embora tenha dirigido sua acdo nesse sentido,
como dizer que sua conduta se subsume ao modelo abstrato previsto pelo
legislador?

Por esse motivo foi criada a previsao legal, no art. 14, inciso Il, do Codigo Penal, da
tentativa. Conforme elucida Zaffaroni (2000, p.16),

0s atos de tentativa sdo os que se estendem desde o momento em que
comeca a execucdo até o momento da consumacdo. Trata-se de uma
extensdo da proibicdo a etapa executiva do delito, que alcanga, por
conseguinte, desde o comeco de execucdo até que se apresentem todos 0s
caracteres da conduta tipica. Esta ampliagdo da proibicéo tipica ocorre em
fungdo de uma formula geral, existente na Parte Geral dos Codigos, em que
nada mais se faz que recolher um conceito éntico, pois a noc¢ao de tentativa
ndo é uma criagdo legislativa.

Nesse sentido, Marones (2014) afirma que:

O fundamento juridico e teleolégico da punibilidade da tentativa encontra-se
presente na defesa e pertinéncia repressiva dos bens juridicos tutelados, bem
como nos atos e omissdes que lhes sejam ofensivos, tendo o Direito evoluido
para uma nocdo eclética de sua repressao subjetiva e objetiva, passando da
Teoria Subjetiva (a qual via no elemento subjetivo a razdo da punibilidade
do ato ilicito, pelo que a pena do conatus deveria ser idéntica a pena do
delito consumado) para a Teoria Objetiva, que busca, predominantemente,
reprimir o perigo ao bem juridico tutelado.

Assim, o tipo contido no inciso Il do art. 14 do Codigo Penal configura um tipo

extensdo, conforme ensina Costa Junior (1989, p. 37) ao afirmar que “o tipo contido no inciso

Il do art. 14 configura um tipo de extensdo, como aquele descrito no art. 29 (concurso de
pessoas. Isto porque, aglutinado aos varios tipos da Parte Especial, confere-lhes maior

abrangéncia”.
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1.2.5 Elementos que compdem o crime tentado

De tudo exposto no presente capitulo, podemos elencar os elementos que compdem o
crime tentado.

De inicio, € necessario que a conduta do agente seja dolosa, posto a necessidade da
existéncia de uma conduta realizada através de uma vontade livre e consciente de praticar
determinada infragéo penal.

Como se percebe, ndo ha um dolo especifico para o crime tentado. O dolo é o de
praticar a infracdo penal, que somente ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente. Franco (1997, p. 225) aduz que

se a tentativa é um tipo objetivamente incompleto, é, no entanto, do angulo
subjetivo, um tipo completo, tanto que o dolo que a informa é o mesmo dolo
do crime consumado. De qualquer modo, para conceituar a tentativa, ndo
basta 0 s6 desencadeamento do processo executivo de um fato, mas se exige
também que se identifique a presenca de uma vontade voltada na dire¢do do
resultado, que é a mesma do crime consumado.

Além da conduta dolosa, é necessario que o agente, com sua conduta, ingresse
efetivamente na execucdo do crime. E, por fim, que o crime ndo seja consumado por
circunstancias alheias a vontade do agente.

Conforme nos explica Greco (2008, p. 255), podemos entender por circunstancias
alheias a vontade do agente, qualquer fato externo que, de qualquer modo, venha influenciar a
interrupcdo da execucdo que, caso ndo fosse interrompida, levaria, normalmente, a
consumacéo da infragdo penal. E, continua:

Né&o importa, aqui, se 0 agente havia esgotado todos os meios que tinha a sua
disposicdo para que pudesse alcancar o resultado inicialmente pretendido
[...] ou se foi interrompido durante a execucdo do crime [..]. sendo a
circunstancia alheia a sua vontade a causa impedidora da consumacao do
crime, podemos falar em tentativa. (GRECO, 2008, p. 255).

Tendo em mente a estrutura da tentativa, conforme descrito nos tdpicos acima, agora
passaremos a analisar o dolo, para que possamos entender em que consiste o dolo eventual e,
por fim, analisarmos sobre a possibilidade, ou impossibilidade, de existirem crimes tentados
em sede de dolo eventual.
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2. 0 DOLO, SUAS MODALIDADES E SEUS ELEMENTOS

Vencida a explanagdo quanto a estrutura dos crimes tentados a luz do fato tipico no
conceito analitico de crime, abordaremos, no presente capitulo, o dolo, suas modalidades e
seus elementos constitutivos. Frise-se que para tal analise, serdo utilizados os pressupostos das
chamadas teorias da vontade e do assentimento do dolo, largamente empregadas pela doutrina
e a jurisprudéncia patrias (NUCCI, 2010, p. 204), (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p.
481), (GRECO, 2008, p. 183), (FUHRER; FUHRER, 2003, p. 44), sem que adentremos na
questdo relativa ao estudo critico do dolo e suas diversas definices hodiernamente

construidas.

De inicio, € preciso enfatizar que a grande maioria dos estudiosos da ciéncia penal
identifica 0 dolo através de dois elementos que precisam existir concomitantemente, o
elemento intelectivo e o volitivo, conforme se depreende da leitura dos autores acima citados.
Em outras palavras, para existir dolo, segundo tais autores, € necessario que o agente, ao
realizar a conduta, conheca a realidade fatica a sua volta, realidade essa que se subsume a um

. 1 s : .
tipo penal ™ e, além disso, que o agente queira, com sua conduta, produzir o resultado danoso.

E esse o entendimento adotado por nosso Codigo Penal. Tanto é assim que o proprio codigo
prevé, em seu art. 20, o instituto do "erro de tipo", que ocorre quando ha um vicio no
elemento intelectivo, e que tem como consequéncia a exclusdo do dolo. Sendo vejamos: o
caput do citado artigo afirma que "o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime
exclui o dolo”. Por isso, podemos dizer que, enquanto o art. 18, I, consagra legislativamente a
chamada teoria da vontade, alcando o elemento volitivo como imprescindivel ao dolo, quando
aduz que o crime é "doloso, quando o agente quis o resultado”; o art. 20, por sua vez,
consagra o elemento intelectivo, posto que, havendo vicio no conhecimento fatico que
circunda o agente ao realizar sua conduta, restara excluido o dolo (ZAFFARONI,;
PIERANGELI, 2001, p. 494-496).

Mirabete (2008, p. 130), em consonancia com o afirmado acima, ensina que em
relacdo aos elementos volitivo e intelectivo componentes do dolo, devemos nos atentar para o
fato de que

! Importante destacar que este conhecimento a que nos referimos diz respeito a realidade fatica que circunda o
agente no momento da realizacdo de sua acdo, ndo se referindo ao conhecimento da lei. Conforme adverte
Bitencourt (2007, p. 256), "é desnecessario o conhecimento da configuracdo tipica, sendo suficiente o
conhecimento das circunstincias de fato necessarias a composi¢do da figura tipica”.
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a consciéncia do autor deve referir-se a todos 0s elementos do tipo, prevendo
ele os dados essenciais dos elementos tipicos futuros em especial o resultado
e 0 processo causal. A vontade consiste em resolver executar a agdo tipica,
estendendo-se a todos os elementos objetivos conhecidos pelo autor que
servem de base a sua decisdo em pratica-la.

Por fim, ao resumir o conceito de dolo e suas modalidades em nosso ordenamento,
Luiz Flavio Gomes (2007, p. 376) nos afirma ser o dolo

consciéncia e vontade de realizar (de concretizar) os requisitos objetivos do
tipo que conduzem & producdo do resultado juridico relevante (les&o ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico) desejado (querido, intencional —
dolo direto) ou pelo menos esperado como possivel (assumido pelo agente —
dolo eventual).

Porém, tal explanacdo abarca apenas uma espécie de dolo, podendo 0 mesmo ser
dividido em dolo direto de primeiro grau, dolo direto de segundo grau e, ainda, dolo eventual
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2001, p. 497), também chamado de dolo indireto (NUCCI,
2010, p. 205), sendo essa espécie a que nos interessa no presente trabalho.

Explica-nos Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 497-498) que

Chama-se dolo direto aquele em que o autor quer diretamente a producédo do
resultado tipico, seja como o fim diretamente proposto ou como um dos
meios para obter este fim. Quando se trata do fim diretamente querido,
chama-se dolo direto de primeiro grau, e quando o resultado é querido como
consequéncia necessaria do meio escolhido para a obtencdo do fim, chama-
se dolo direto de segundo grau ou dolo de consequéncias necessarias.

Quanto ao dolo direto de segundo grau, explicitando suas caracteristicas, Nucci (2010,
p. 205) afirma:

é a intencdo do agente, voltada a determinado resultado, efetivamente
desejado, embora, na utilizagdo dos meios para alcanca-lo, termine por
incluir efeitos colaterais, praticamente certos. O agente ndo persegue 0s
efeitos colaterais, mas tem por certa a sua ocorréncia, caso se concretize o
resultado almejado.

Ja em relagéo ao dolo eventual, Nucci (2010, p. 205) o conceitua como sendo

a vontade do agente dirigida a um resultado determinado, porém
vislumbrando a possibilidade de ocorréncia de um segundo resultado, ndo
desejado, mas admitido, unido ao primeiro.
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Esse conceito € amplamente aceito na doutrina, sendo compartilhado, a guisa de
exemplo, por Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 499), Rogeério Greco (2008, p.186-187) e Fihrer
e Fihrer (2003, p. 45). Contudo, é necessario que esmiucemos tal conceito para que possamos
entender a estrutura do dolo eventual e no que ele se difere do dolo direto, com o fim de que
possamos analisar a possibilidade, ou ndo, de um crime tentado ser praticado pelo agente em
sede de dolo eventual.

2.1 Caracteristicas do dolo eventual e sua diferenca em relagcdo a culpa consciente

Nelson Hungria (1978, p. 112), em seu classico "Comentarios ao Direito Penal”, no
longinquo ano de 1948, ja nos alertava acerca de alguns aspectos intricados subjacentes ao
dolo eventual. Segundo relata o renomado penalista, a expressdo "assumiu o risco de produzi-
lo", contida no atual art. 18, I, do Cddigo Penal, é oriunda de uma traducdo imprecisa do
projeto do Cadigo Penal da Alemanha Nacional Socialista. O citado projeto dizia sobre o dolo
eventual: "voratzich handelt auch, wer es zwar nur fir méglich héalt, aber doch in Kauf nimt,
dass er Erfolg herbeifiihrt", que Hungria traduz como "também age dolosamente aquele que
prevé apenas como possivel o resultado, mas consciente do risco de causa-lo". E, continuando
seu raciocinio, recorre a Hans Frank ao afirmar que "a expressao in Kauf nehmen, empregada
nesta formula, quer dizer "estar consciente do risco” ("mit bewusstem Gefahrrisijo™)". Porém,
continua Hungria, "ao invés [...] de traduzir fielmente a expresséo alema in der kauf nimmt, o

Caodigo, mais restritivamente, fala em "assume o risco".

Apesar da ressalva de Hungria, cremos que o termo “consciente”, presente na tradugao
de "mit bewusstem Gefahrrisijo”, remete-nos ao elemento intelectivo, apenas, sendo, portanto,
mais restrito; enquanto o “assumir”, criado na traducao, pressupde em si mesmo a consciéncia
do risco, em conjunto a assun¢do. Afinal, € uma impossibilidade 16gica assumir um risco do
qual ndo se tem consciéncia. Por esse motivo, cremos que a teoria do assentimento acaba por
englobar a da probabilidade, posto ndo ser possivel ao agente assentir com a producdo de um
resultado que ndo saiba ser provavel de ocorrer. Em outras palavras, para existir assentimento

é pré-requisito que o agente tenha consciéncia da probabilidade do resultado ocorrer.

Prosseguindo, hé o problema da subjetividade inerente a palavra “assumir”. Todos nds
assumimos riscos inerentes ao dia a dia, sem que, com isso, estejamos praticando condutas
dolosas. N&o existe gradacéo objetiva que distinga a assuncdo “comum®” do risco, que desagua
em condutas culposas, da assungdo "mais grave", tida como dolosa na modalidade eventual.
Pode-se argumentar, valendo-se da teoria do assentimento, que é necessario mais que a
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assuncdo do risco (no sentido da argumentacdo acima): € necessario que 0 agente consinta
com o resultado. Tal solucéo é interessante, posto que, em conformidade com a teoria do dolo
comumente aceita, busca-se recorrer a vontade para a caracterizagio do dolo eventual. E certo
que todos nos assumimos riscos ao empreender determinadas condutas, mas ndo consentimos
com o0s possiveis resultados advindos de nossas condutas arriscadas do dia a dia. N&o
consentimos com o0s possiveis resultados danosos advindos do ato de dirigir veiculos
automotores, por exemplo, apesar de sabermos dos riscos inerentes a essa conduta e o0s

assumirmos, posto que, sabendo desses riscos, ainda assim dirigimos.

O consentimento, portanto, seria um plus a assunc¢do, imprescindivel a caracterizacao
do dolo eventual. E este, inclusive, o critério normalmente utilizado para a distingdo entre a
culpa consciente e o dolo eventual, aduzido até mesmo por Hungria, tendo em vista que, em
suas palavras:

Sensivel € a diferenca entre essas duas atitudes psiquicas. Ha, entre elas, é
certo, um trago comum: a previsdo do resultado antijuridico; mas, enquanto
no dolo eventual o agente presta a anuéncia ao advento désse resultado,
preferindo arriscar-se a produzi-lo, ao invés de renunciar a acéo, na culpa
consciente, ao contrario, o agente repele, embora inconsideradamente, a
hip6tese de supereminéncia do resultado e empreende a a¢do na esperanca
ou persuasao de que éste nao ocorrera. (HUNGRIA, 1978, p. 116).

Ou seja, diz-se que em ambos 0 agente prevé o resultado e sabe da possibilidade de
sua ocorréncia, porém, enquanto na culpa consciente 0 agente ndo consente com o resultado,
apesar de assumi-lo (afinal, age sabendo da probabilidade de um resultado danoso ocorrer),
no dolo eventual h& este consentimento (0 agente age sabendo da probabilidade de um
resultado danoso ocorrer, e consente com esse resultado, caso ocorra).

Tomando certa liberdade, poderiamos dizer, entdo, que o dolo eventual seria uma

“espécie” de dolo alternativo. A diferencga estaria no fato de que enquanto no dolo alternativo
0 agente, com sua conduta, pretende alcancar ou um resultado danoso ou outro, no dolo
eventual o agente pretende, com sua conduta, alcancar um resultado sem danos, ou com
danos, pouco se importando com o resultado, assentindo, portanto, com a ocorréncia desse
possivel resultado danoso. O agente prevé que poderd advir um resultado danoso de sua
conduta e, ainda que ndo desejando diretamente tal resultado danoso, assente com 0 mesmo, e,

por fim, age. E o que nos afirma Damasio de Jesus (2003, p. 290-291). Sendo vejamos:

Ocorre dolo eventual quando o sujeito assume o risco de produzir o
resultado, isto é, admite e aceita o risco de produzi-lo. Ele ndo quer o
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resultado, pois se assim fosse haveria dolo direto. Ele antevé o resultado e
age. A vontade ndo se dirige ao resultado (o agente ndo quer o evento), mas
sim a conduta, prevendo que esta pode produzir aquele. Percebe que é
possivel causar o resultado e, ndo obstante, realiza 0 comportamento. Entre
desistir da conduta e causar o resultado, prefere que este se produza.

Também Masson (2010, p. 268) se utiliza da "aceita¢do™ do resultado como
caracteristica diferenciadora entre a culpa consciente e o dolo eventual. Diz o autor que:

Na culpa consciente, 0 sujeito ndo quer o resultado, nem assume o risco de
produzi-lo. Apesar de sabé-lo possivel, acredita sinceramente ser capaz de
evitad-lo, o que apenas ndo acontece por erro de célculo ou por erro na
execucdo. No dolo eventual o agente ndo somente prevé o resultado
naturalistico, como também, apesar de tudo, o aceita como uma das
alternativas possiveis.

E, ainda, Anibal Bruno (1967, p. 92-93) que também se utiliza do critério "aceitacdo
do resultado” como o indicador do elemento volitivo imprescindivel ao dolo, cerne da
diferenca entre a culpa consciente e o dolo eventual. Sendo vejamos:

A forma tipica da culpa é a culpa inconsciente, em que o resultado previsivel
ndo é previsto pelo agente. E a culpa sem previs&o. Ao lado desta, Construiu
a doutrina a chamada culpa consciente, em que o resultado é previsto pelo
agente, embora este sinceramente espere que ele ndo aconteca. A culpa com
previsio representa um passo mais de culpa simples para o dolo. E uma linha
quase imponderavel que a delimita do dolo eventual. Neste, 0 agente ndo
quer o resultado, mas aceita o risco de produzi-lo. Na culpa com previsao,
nem esta aceitacdo dos risco existe, 0 agente espera que 0 evento nao ocorra.

Por fim, Luiz Regis Prado (2008, p. 331) apela para o fato de que

no dolo eventual, o agente presta anuéncia, consente, concorda com o
advento do resultado, preferindo arriscar-se a produzi-lo a renunciar a ag&o.
Ao contrario, na culpa consciente, o agente afasta ou repele, embora
inconsideradamente, a hipotese de superveniéncia do evento e empreende a
acdo na esperanca de que este ndo venha a ocorrer — prevé o resultado como
possivel, mas ndo o aceita, nem o consente.

Como se depreende das afirmag0es acima transcritas, a grande maioria da doutrina
brasileira assim se posiciona quanto ao dolo eventual, afirmando, em suma, tal como afirma
Delmanto (2010, p. 152), que "no dolo eventual, ndo é suficiente que o agente se tenha
conduzido de maneira a assumir o risco de produzir o resultado; exige-se, mais, que ele tenha
consentido no resultado™.
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O que se percebe de tais afirmacdes é que o dolo eventual se diferencia do dolo direto
unicamente pelo elemento volitivo do agente no momento da conduta. Nessa modalidade de
dolo ndo ha o “querer” o resultado, ha outra atitude por parte do agente, atitude essa que,
numa defini¢do nebulosa, o Cédigo Penal chama de “assumir” o resultado.

Luis Greco, no prefacio ao livro de Puppe (2004, p. XVII), adverte sobre o tema que

as palavras que a lei usa - 0 assumir o risco da producdo do resultado - s&o
ambiguas, podem ser compreendidas tanto no sentido de uma teoria
meramente cognitiva, que trabalha tdo-s6 com a consciéncia de um perigo
qualquer, como no sentido de uma teoria da vontade, a qual pode ser teoria
da anuéncia, como também qualquer outra. E a prova disso é que um dos
maiores e mais importantes criticos de qualquer visdo do dolo sempre como
vontade, um defensor da teoria da possibilidade, alguém que considerava,
portanto, suficiente que o autor reconhecesse o resultado como algo possivel,
e dizia inexistir qualquer culpa consciente, pois se h4 consciéncia, ha dolo
("toda culpa é culpa inconsciente"), Horst Schroder, em seu classico estudo
na Festschrift em homenagem a Sauer, utiliza varias vezes a expressdo do
assumir o risco (Inkaufnahme des Risikos) para caracterizar o dolo.

Seja como for, apesar de concordarmos com Luis Greco quanto a ambiguidade do
termo ‘“‘assumir”, ndo pretendemos discutir no presente trabalho a prescindibilidade do
elemento volitivo para a constituicdo do dolo. O que buscamos, aqui, é determinar 0s seus
elementos de modo a caracteriza-lo com o minimo possivel de ddvidas. Em outras palavras,

no gue consiste o elemento volitivo do agente quando o mesmo age com dolo eventual?

Voltemos ao dito por Hungria. O préprio apresenta uma curiosa nota de rodapé, em
seu Comentarios ao Cdédigo Penal, em que cita Donnedieu de Vabres, em sua obra La
politique criminelle des Etats autoritaires, tracando um histérico do conceito de dolo
eventual. Transcrevamos:

Os delitos culposos ocupam, entre os delitos puramente materiais e 0s
delitos dolosos, uma situacdo intermediaria. O problema delicado é
relativo ao caso da culpa consciente, conhecida em Franga com 0 home de
dolo eventual. A maior parte dos Cddigos modernos, notadamente o
Caodigo Penal francés e o Codigo alemao de 1871, deixam aos tribunais a
tarefa de resolvé-lo. Nossa jurisprudéncia, inspirando-se no principio de
benignior interpretatio, soluciona a questdo, com grave prejuizo de
interesses cada dia mais respeitaveis, pela assimilacdo do dolo eventual a
simples culpa. O moderno legislador penal alemao propbs-se, com muita
felicidade, preencher a lacuna. O projeto de 1927 (8 17) assimilava a
intencdo criminosa 0 caso de quem, sem ter interesse no evento lesivo,
sem queré-lo, estava consciente dele e, por sua conduta, consentiu em que
ocorresse (Einwilligungstheorie) [teoria do consentimento]. Mais rigoroso
é ainda o projeto nacional-socialista. Entende ele que, mesmo faltando a
consciéncia, ja a indiferenca leviana, o fato de quem se fia cegamente "em
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sua boa estrela”, merece ser equiparado ao dolo. O projeto substitui a
nocdo da Einwillingung ou do Einverstandensein pela formula in den
Kauf nehmen. (HUNGRIA, 1978, p. 121).

Conforme se depreende do autor citado por Hungria, a formula in den Kauf nehmen,
apontada por Hungria como a inspiragdo para 0 nosso "assumiu o risco™, na verdade foi criada

como um substituto a teoria do consentimento . Hungria (1978, p. 122) é enfatico ao afirmar

que tal teoria foi adotada pelo direito patrio, pois "assumir o risco é alguma coisa mais que ter
consciéncia de correr o risco: é consentir previamente no resultado”. Porém, a leitura da
exposicdo de motivos de nosso Cadigo Penal ndo nos leva a tal conclusdo. Diz o Ministro
Mauricio Campos: "é inegavel que arriscar-se conscientemente a produzir um evento vale
tanto quanto queré-lo: ainda que sem interesse nele, o agente o ratifica ex ante, presta
anuéncia ao seu advento”. Ora, se ao dolo é imprescindivel o elemento volitivo, temos que

“arriscar-se conscientemente” ndo ¢ o mesmo que querer produzir um evento danoso, ou anuir
com sua ocorréncia. O fato do agente se arriscar demonstra, indubitavelmente, o elemento
intelectivo necessario ao dolo, tendo em vista que, para que o agente arrisque, ele tem que ter
consciéncia da realidade fatica que o circunda e que o faz saber que “esta arriscando” ao agir,
mas ndo necessariamente o volitivo. Quem arrisca ndo necessariamente deseja o resultado, ou
mesmo assente com a ocorréncia do mesmo. Portanto, tal caminho ndo € valido para
encontrarmos a esséncia do dolo eventual.

Tal entendimento se coaduna ao de Juarez Tavares (2002, p. 346) quando o referido
autor afirma que

o dolo eventual é, legalmente, equiparado ao dolo direto no tocante aos
seus efeitos, o que quer dizer que no dolo eventual deve haver um grau de
intensidade no tocante ao processo de producdo do resultado que tenha
carga equivalente aquela que se desenvolve com o dolo direto. Isto leva a
concluséo de que o dolo eventual deve ter uma base normativa que
justifigue sua inclusdo no ambito volitivo do sujeito. Assim, na
identificacdo do dolo eventual € preciso ndo perder de vista esse
procedimento de equivaléncia, o que faz cair por terra, por conseguinte,
qualquer teoria que pretenda equaciona-lo exclusivamente nos amplos
limites de seu elemento intelectivo.

Portanto, nos limites a que se propde o presente trabalho, € no elemento volitivo que
devemos buscar a defini¢do do dolo eventual.

Ademais, é interessante notar que Hungria reclama justamente da mé traducdo da formula nacional-socialista.
Ou seja, ele defende a teoria do consentimento e, a0 mesmo tempo, lamenta ndo terem traduzido corretamente a
férmula que, no nacional-socialismo, superou tal teoria!
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2.2 O elemento volitivo no dolo eventual

Brand&o (2005, p. 137-138), em sua dissertacdo de mestrado, ao discorrer acerca da
diferenca entre dolo eventual e culpa consciente, refere-se ao cerne da questdo acerca do
elemento volitivo no dolo eventual nos seguintes termos:

E necesséria que a diferenciagio do dolo eventual da culpa consciente seja
muito mais do que duas ou trés palavras formando uma expressdo, pois a
grandiosidade da discuss@o ndo se pode limitar a "chavdes". Ademais, essas
expressGes ainda trazem uma carga de equivocidade, posto que todas
asseveram gue 0 agente assume o risco ou conforma-se com a producédo do
resultado, demonstrando sempre que, de uma forma ou de outra, 0 agente
ndo se importa com a producdo do resultado, o que ndo é totalmente
verdade, podendo existir dolo eventual mesmo quando o agente ndo aceita a
producédo do resultado, conforme veremos a seguir. Sendo assim, inegével
que o estudo sobre a vontade do agente é que deve ser tomado como
fundamental para se aclarar a discussdo em tela, devendo as expressoes
tomar apenas papel secundario na discussao.

Pois bem, tal qual se deve fazer ao diferenciar o dolo eventual da culpa consciente, é
no elemento volitivo também que devemos buscar a diferenciacdo entre o dolo eventual e o
dolo direto. Mas, para além dos chavdes, no que consiste este elemento volitivo? Brandédo
(2005, p. 140) afirma que, na verdade, ndo sdo dois os elementos que compdem o dolo, mas
sim trés. Além do elemento volitivo e do intelectivo, ele aponta a “relacdo causal psiquica
entre conduta e resultado” como um terceiro elemento do dolo. E afirma que, o mais das

VEZES,

grande parte da doutrina nacional apresenta apenas dois elementos do dolo,
o intelectivo e o volitivo, desprezando o terceiro elemento por noés
apresentado, ou incluindo-g no elemento volitivo, mas essa ndo nos parece a
melhor solu¢do. (BRANDAO, 2005, p. 140).

Seja um terceiro elemento, ou esteja inserido no elemento volitivo, é na “relagdo
causal psiquica entre conduta e resultado” que encontraremos a distingdo entre o dolo

eventual e o dolo direto.

Luis Greco faz eco com o acima afirmado, embora se utilizando de outros caminhos,
em um artigo curiosamente chamado de Dolo sem vontade, cujo titulo é autoexplicativo
quanto a teoria a qual o mesmo se filia. Segundo o citado autor (2009, p. 886), "ha uma
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ambiglidade fundamental que nos permite questionar as certezas da postura dominante [que
vincula o dolo ao elemento volitivo]. Esta ambiglidade diz respeito a palavra vontade™.

Pois bem, segue o autor dizendo que o mais das vezes ¢ atribuido a palavra "vontade™
dois sentidos diversos, um "psicologico-descritivo™ e outro "atributivo-normativo”. Em suas
palavras,

por vezes, designa-se por vontade um estado mental, algo que ocorre
literalmente na cabeca do autor, uma entidade empirica que pertence ao
universo psiquico de alguém. (...) Aqui “vontade” ¢é entendida como
conceito psicoldgico-descritivo”. (...) E possivel usar o termo vontade
também num segundo sentido, ndo mais psicologico-descritivo, e sim
atributivo-normativo. Aqui, vontade ndo € mais uma entidade interna a
psique de alguém, mas uma atribuicdo, isto é, uma forma de interpretar um
comportamento, com ampla independéncia da situacdo psiquica do autor.
(GRECO, 2009, p. 887).

O que o autor quer dizer com isso? Explica Luis Greco (2009, p. 888) que

se imaginamos o0 caso do estudante que ndo estuda até a véspera da prova e,
ao abrir livro, recebe um telefonema, sai, bebe, ndo dorme e chega direto da
discoteca para fazer a prova. Pode ser que ele lamente com sinceridade a
reprovacdo: “Minha vontade nd3o era isso”, “foi sem querer”. O amigo
honesto talvez responda: “ndo reclame, vocé quis ser reprovado”. Neste
dialogo, o estudante usa o termo vontade em sentido psicolégico-descritivo,
0 amigo em sentido atributivo-normativo.

O autor entdo se pergunta em que sentido quer a doutrina entender o elemento volitivo.
Para isso, se referindo a legislacdo penal portuguesa, o autor aduz que "o Cddigo Portugués
nem sempre exige a presenca de uma vontade em sentido psicolégico para que se configure o
dolo”. O que nos resta Obvio, pois, como comprovado num pequeno exemplo classico da

doutrina alemés, ndo interessa 0 que se passa na "mente” do individuo para que se afira se o
mesmo agiu com dolo eventual ou culpa consciente.

Assim, ndo podemos afirmar, como afirma Ney Moura Teles (2006, p. 157) sobre a
diferenca entre dolo eventual e culpa consciente, que "a diferenca entre condutas com culpa
consciente e com dolo eventual [...] situa-se exclusivamente no interior da psique humana, na
aceitacdo, ou ndo, do resultado, uma atitude puramente interna”. Ora, mesmo em relacdo ao
dolo direto € preciso ressaltar que o elemento volitivo deve abranger a acdo ou a omisséo
deliberada do agente. Conforme afirma Brandao (2005, p. 141), “nada adiantaria a vontade de

matar alguém se, com a minha agao, nao se puder chegar a um determinado resultado”. E, em

% 0 caso relatado por Lacmman, que sera logo citado neste trabalho.
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contrapartida, de nada adiantaria ndo ter vontade de matar alguém se, com a minha acdo, eu
puder chegar a esse resultado. Ou seja,

deve ficar bastante claro no elemento volitivo que 0 mesmo ndo pode ser
visto separado da conduta. Melhor dizendo, a vontade de se fazer algo s6
sera elemento do dolo se, e somente se, a partir dela, o agente agir de modo
a alterar o mundo visivel para que consiga o resultado que deseja ou que
deveria conhecer. Tanto que a vontade deve abranger ndo s6 o resultado,
mas também [...] é necessario que o agente que deseja ou assume o risco de
produzir o resultado aja de forma a proporcionar a causacdo daquele
resultado de maneira séria, influindo em seu curso causal, devendo as a¢oes
alterar 0 mundo exterior para que seja reconhecidamente doloso.
(BRANDAO, 2005, p. 143).

No mesmo sentido, fazendo uma curta modificacdo do famoso caso descrito por
Lacmann, imagina Luis Greco (2009, p. 887-888) o seguinte:

Dois fazendeiros que brincam de tiro ao alvo numa feira popular decidem
fazer uma aposta. O desafio: que o primeiro deles atire no chapéu da menina
gue se encontra vinte metros adiante, sem a ferir. O prémio: todo o
patrimdnio do perdedor. O primeiro fazendeiro atira e ocorre o duplamente
indesejado, a menina ¢ atingida e morre. Neste caso, é 6bvio que o atirador
nado quis, em sentido psicolégico-descritivo, o resultado. Era-lhe sumamente
indesejado sequer ferir a menina, uma vez que isso significaria a perda de
todo o seu patrimdnio. Ainda assim, parece que ninguém hesitara em
afirmar o dolo, e se essa conclusdo é correta, isso significa que tanto o
Cddigo, quanto a doutrina dominante conhecem casos de dolo sem vontade
em sentido psicoldgico.

Como se explicara esse "ninguém hesitara em afirmar o dolo" no caso acima descrito?
Para essa explicagdo, precisamos seguir 0os passos tracados por Branddo (2006, p. 168) e
fracionar os elementos da vontade no dolo em dois principais: a representacdo do resultado e
o0 controle dos meios causais da conduta. Se a representacdo do resultado estd presente tanto
no dolo direto quanto no eventual, precisamos nos voltar ao controle dos meios causais da
conduta dirigida a uma finalidade qualquer. E ai que encontraremos a disting&o entre o dolo
direto e o eventual, posto que no dolo direto ha o controle desses meios dirigidos a uma
finalidade especifica, no qual o resultado somente deixard de acontecer se ocorrerem
circunstancias alheias a vontade do agente; em contrapartida, no caso do dolo eventual, o
controle dos meios causais entre a conduta e o resultado néo é dirigido especificamente para o
resultado e, assim sendo, ndo € apenas as “circunstancias alheias a vontade do agente" que

impedem que 0 mesmo acontega.
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Nesse diapasdo, o elemento volitivo que define o dolo eventual ndo esta na "mente” do
agente, ndo € mera disposicdo emocional. Tratando da distin¢do entre dolo eventual e culpa
consciente, Branddo (2006, p. 169) afirma “que a problematica ora colocada se estabelece na
possibilidade ou ndo de o agente controlar os meios causais da agdo por ele praticada”. E,
assim, quanto ao elemento volitivo, afirma que “isso ndo tem relacdo direta com o resultado,
mas, sim, com os meios pelos quais se chegou a tal resultado”. Assim sendo, a busca pelo
elemento volitivo que ira caracterizar o dolo eventual ndo se dara pela investigagdo do que “se
passa na mente” do agente, mas sim pela analise objetiva das circunstancias em que ocorreu o
resultado. Utilizando-se do termo cunhado por Luis Greco (2009), o elemento volitivo do dolo
eventual deve ser pensado sob o carater “atributivo-normativo”, e ndo ‘“psicolégico-
descritivo”.

Sendo vejamos, ainda sobre a distin¢éo entre dolo eventual e culpa consciente:

Quando se age com culpa consciente, o agente, negligentemente, acredita
que possui em suas maos o efetivo controle dos meios causais, e, por ser
assim, pensa, levianamente, que o resultado nédo se efetivara, pois sera capaz
de evita-lo. Se é assim, podemos dizer que a culpa consciente é a leviana
crenca do agente de que possui o efetivo controle dos meios causais, sendo
que o resultado sé foi alcancado pelo fato de que o agente ndo possuia o
controle dos meios como acreditava. (BRANDAO, 2006, p. 169).

Enquanto que, quando o agente atua com dolo eventual,

N&o possui o controle dos meios causais, sendo, ainda, sabedor de tal
situacdo, deixando a producdo do resultado a mercé da sorte. Ou seja, 0
agente atua de tal maneira que prevé a producéo do resultado e nada faz
para impedi-lo, deixando o resultado ao acaso, ndo tendo, pois, dominio
sobre os meios causais. (BRANDAO, 2006, p. 169).

Um exemplo trazido por Luis Greco, no prefacio ao livro de Puppe (2004), e por nos
levemente modificado, é esclarecedor quanto a ideia de que é o controle dos meios causais, e
ndo a “vontade”, o que realmente caracteriza o dolo eventual.

Ao discorrer sobre a distincdo que usualmente é feita entre os tipos de dolo (direto,
direto de segundo grau e eventual), o autor demonstra que é no controle dos meios causais e
ndo na “vontade”, que se torna possivel imputar comportamentos tao diversos a titulo de dolo.
Para isso, Luis Greco imagina a situacdo em que um agente, desejando a morte de certa
pessoa, instala uma bomba no carro da vitima. Tal bomba é programada para explodir
enquanto o carro trafega em diregdo a empresa onde a mesma trabalha, sabendo o agente que
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a vitima se utiliza de um motorista e sabendo, ainda, que o veiculo circulara por ruas onde o
transito de pedestres é intenso. O agente sabe que o motorista inevitavelmente serd atingido
pela explosdo, tal qual a vitima, a quem a instalacdo da bomba se destina. Prevé também a
possibilidade de que algum transeunte seja atingido pela explosdo. Nada tem contra o
motorista e, sinceramente, ndo deseja a morte do mesmo, tampouco deseja a morte ou lesdes
de possiveis transeuntes que, infortunadamente, estejam nas proximidades da exploséo.
Porém, consegue éxito em seu intento e mata a vitima a quem se destinava seu animus
necandi; 0 motorista, cuja morte de maneira alguma desejava; e, ainda, fere dois transeuntes
aleatorios. Ninguém negaré a atribuicdo ao agente de tais resultados a titulo de dolo: direto, no
caso da morte da vitima almejada, direto de segundo grau, no caso do motorista, e, por fim,
eventual, quanto as lesdes sofridas pelos dois transeuntes.

Quanto ao dolo direto, no caso acima, ndo ha maiores celeumas se buscarmos sua
fundamentacdo na analise do elemento volitivo do dolo em sua forma psicolégica (dolo como
vontade). Mas e quanto ao dolo direto de segundo grau e o dolo eventual? A doutrina diz que
ha dolo direto de segundo grau, neste caso, pelo fato do resultado, ainda que ndo desejado, ser
"consequéncia necessaria do meio escolhido” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 498)
para se alcancar o resultado almejado. Como notado, apesar de instituir o dolo como a juncgéo
do elemento volitivo com o intelectivo, a grande parte da doutrina ndo se utiliza do critério
volitivo (em sua acepc¢do psicoldgica) para conceituar o dolo direto de segundo grau. Nas
palavras de Puppe (2004, p. 65), a teoria que prevé a vontade no dolo como elemento
psicoldgico puro "pensa poder extrair do dolo direto de segundo grau a consequéncia de que
também resultados ndo almejados séo resultados queridos, em sentido amplo". E, por fim,
quanto aos transeuntes atingidos pela explosao, o dolo eventual se caracterizaria pelo fato do
resultado ter sido previsto pelo agente e, ainda que previsto e altamente provavel de ocorrer,

ndo impediu o agente de realizar seu intento.

A imputacédo a titulo de dolo dos resultados acima descritos se coaduna com o que
ensina grande parte da doutrina brasileira, disso ndo ha davidas. As davidas existem quanto a
fundamentacéo tedrica que embasaria essas imputagdes. E por isso que encarar o problema da
distincdo entre dolo eventual e culpa consciente pelo viés do controle dos meios causais
acarreta muitas vantagens, posto que ndo se procurara, diante de um caso concreto, 0 que se
passava na "mente" do agente no momento da realizacdo da acdo, tanto pela impossibilidade
de se penetrar na "mente" de outrem, quanto pela inutilidade de tal pensamento.

Exemplo maior da dispensabilidade da voli¢do, nesse sentido, sdo encontradas nos
casos de atipicidade por auséncia de nexo causal, o que, em outras palavras, podemos afirmar



32

ser sinbnimo de auséncia absoluta de controle dos meios causais. Exemplificamos: ainda que
presente 0 animus necandi do agente que, para realizar seu intento, compra passagem aérea
regular para dar de presente a sua vitima, ndo podera ele ser responsabilizado pela morte da
mesma em caso de desastre aéreo que, por acaso, tenha ocorrido justamente com o avido no
qual a infortunada vitima viajou. Ora! Ainda que deseje ardentemente a morte da vitima e
tenha comprado a passagem aérea que levou a vitima & morte, o agente ndo possui controle
dos meios causais que culminaram no desastre. Foi 0 acaso, uma coincidéncia, que uniu o

"dolo™ do agente e o resultado por ele pretendido.

De outra feita, no exemplo dado acima, referente a distin¢do entre dolo direto, dolo
direto de segundo grau e dolo eventual, percebemos que, ainda que o agente ndo tenha agido
com dolo (ndo tenha "querido™) todos os resultados obtidos por sua conduta, era ele, ao agir,
detentor do controle dos meios causais e, por isso, devera responder pelos resultados a titulo
de dolo. Quanto a morte da vitima e do motorista, ambos se encontravam no mesmo
panorama causal, do qual o agente tinha completo dominio, devendo ser tais resultados
imputados a titulo de dolo. J& quanto aos transeuntes atingidos pela explosdo, notamos que o
agente detinha parcialmente o controle dos meios causais, posto que possuia completo
controle quanto a bomba, porém ndo possuia controle sobre os possiveis transeuntes que,
conforme o mesmo previa, podiam ser atingidos pela explosdo. Contou com 0 acaso para que
0s transeuntes que estavam no entorno do trajeto do veiculo ndo fossem atingidos quando da
explosdo da bomba, que ndo hesitou detonar. Por isso o resultado quanto aos transeuntes

atingidos deve ser imputado a titulo de dolo eventual.

Dessa feita, podemos resumir a distin¢do entre dolo direto e dolo eventual da seguinte
maneira: no dolo direto o agente detém o controle dos meios causais no momento de sua
conduta, conduta essa que € dirigida (conforme explicado no capitulo 1) a obtencdo de um
determinado resultado penalmente lesivo a um bem juridicamente tutelado; ja em relagdo ao
dolo eventual, 0 agente ndo possui 0 controle dos meios causais no momento da sua conduta
e, além disso, ndo dirige sua conduta finalisticamente para a obtencdo de um determinado
resultado penalmente lesivo a um bem juridicamente tutelado. O agente apenas atua prevendo
como possivel que tal resultado possa advir de sua conduta e, sem nada fazer para impedir a
producdo do resultado, age, deixando ao acaso a produgéo, ou néo, do resultado.

Tal distincdo, conforme veremos no proximo capitulo, é de crucial importancia para

compreendermos a questdo acerca da possibilidade, ou impossibilidade da existéncia de
crimes tentados cuja conduta do agente se deu com dolo eventual.
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3. SOBRE A (IN)COMPATIBILIDADE ENTRE A TENTATIVA E O DOLO
EVENTUAL

Vencidas as consideracfes acerta do instituto da tentativa e sua estrutura, além do dolo
e, mais especificamente, do dolo eventual conforme o entende a teoria finalista, trataremos
agora sobre a compatibilidade entre a tentativa e o dolo eventual. Afinal, é possivel a
imputacdo de um crime tentado cujo elemento subjetivo do agente, no momento de sua
conduta, seja o dolo eventual?

A doutrina nacional, assim como a jurisprudéncia, diverge sobre tal possibilidade,
utilizando-se de argumentos diversos. N&do é a toa que Greco (2008, p. 264) chega a afirmar
que “o raciocinio nao flui de forma tranquila” quando o assunto ¢ a possibilidade de tentativa
em dolo eventual. Para iniciarmos o presente capitulo, abordaremos os argumentos utilizados
pela doutrina, tanto a favor quanto contra a compatibilidade entre os dois institutos, para
somente apds tecermos nossos comentarios. Primeiramente, vejamos 0s argumentos daqueles
que admitem a compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa.

3.1 Argumentos a favor da compatibilidade

De inicio, advogando pela possibilidade de convivéncia entre os dois institutos, temos
Zaffaroni (2001, p. 700-701), renomado penalista argentino e ministro da Suprema Corte de
seu pais, que conjuga a tentativa com o dolo eventual nos seguintes termos:

A tentativa requer sempre o dolo, isto &, o querer do resultado. Ndo ha razdo
alguma para excluir o dolo eventual da tentativa: ha tentativa de homicidio
quando se joga uma granada de m&o sobre alguém e ndo se consegue mata-
lo, mas, também, quando se langa uma granada de mao contra um prédio,
sem preocupagdo com a possivel morte do morador, que dorme proximo a
janela. H& tentativa de fraude quando se usa um ardil, mas ela também
ocorre quando se usa uma publicidade, que pode ter esta mesma eficacia em
relacgdo a um certo nimero de pessoas, ndo importando que elas
efetivamente deixem enganar.

Entendemos que apenas equiparar abstratamente o dolo direto ao eventual, com uma
afirmacdo peremptoria, e apds se utilizar de exemplos para fundamentar sua posicao teorica,
nada explica. Ainda mais quando, um paragrafo apos, afirma que "o dolo da tentativa € o
mesmo dolo do delito consumado, isto é, o querer do resultado morte € 0 mesmo, tenha a bala
causado a morte ou ndao" (ZAFFARONI, 2001, p. 701). Ora! O mesmo autor, ao discorrer

acerca do dolo eventual, diz com todas as letras que
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no dolo direto, o resultado é querido diretamente (como fim ou como
consequéncia necessaria do meio escolhido), e esta forma de querer é
diferente do querer um resultado concomitante quando o aceitamos como
possibilidade: este é o dolo eventual cujo embasamento legal acha-se na
segunda parte do art. 18, I, do CP [...] O dolo eventual, conceituado em
termos correntes, é a conduta daquele que diz a si mesmo "que aguente”,
"gue se incomode", "se acontecer, azar", "'ndo me importo". Observe-se que
aqui ndo hd uma aceitacdo do resultado como tal, e sim sua aceitacdo como
possibilidade, como probabilidade. (ZAFFARONI, 2001, p. 498).

Como conciliar a necessidade do "querer o resultado”, tido por Zaffaroni como o
necessario para a tentativa, e o fato de que no dolo eventual o agente ndo quer o resultado,
mas, ao contrario, aceita como possibilidade a ocorréncia do resultado? Como se tenta
realizar algo para o qual a conduta ndo se dirige diretamente? Nucci que, conforme veremos a
seguir, também advoga pela ideia de ser possivel a convivéncia entre os dois institutos, tenta

resolver a questdo da seguinte maneira:

H&, em nosso entender, zonas cinzentas do querer, totalmente compativeis
com a previsdo legal do dolo eventual. Em outras palavras, é perfeitamente
viavel a atuacdo do agente que, buscando determinado resultado, admite
como possivel a ocorréncia de outro, que, embora ndo desejado diretamente,
é assimilado, acolhido, sufragado, ainda que camufladamente. (NUCCI,
2010, p. 184).

Nucci, argumentando sobre a possibilidade de coexisténcia entre tentativa e dolo
eventual em uma mesma conduta, cita até mesmo Nelson Hungria, aduzindo que

é perfeitamente admissivel a coexisténcia da tentativa com o dolo eventual,
embora seja de dificil comprovacdo no caso concreto. E a precisa licdo de
Nelson Hungria: 'Se 0 agente aquiesce no advento do resultado especifico
do crime, previsto como possivel, é claro que este entra na orbita de sua
volicdo: logo, se, por circunstancias fortuitas, tal resultado ndo ocorre, é
inefavel que o agente deve responder por tentativa'. E arremata, quanto a
dificuldade probatéria: 'a dificuldade de prova ndo pode influir na
conceituagédo da tentativa'. (NUCCI, 2010, p. 182).

Prossegue o autor afirmando que também Marques (Tratado de direito penal, 2002, p.
384) e Monteiro de Barros (Direito penal - Parte Geral, 1998, p. 238) compartilham da
mesma opinido (NUCCI, 2010, p. 182). Por fim, recorre a Welzel, afirmando que o citado
autor alemé&o afirmava que

na tentativa o tipo objetivo ndo estd completo. Ao contrario, o tipo subjetivo
deve dar-se integralmente, e por certo do mesmo modo como tem que
aparecer no delito consumado. Se, por isso, para a consumagcdo € suficiente
o0 dolo eventual, entdo também é suficiente para a tentativa. (NUCCI, 2010,
p. 182).
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Em artigo sobre o tema, Leczinieski e Cidade (2012) afirmam que também Damasio
de Jesus, Bitencourt e Mun6z Conde admitem a possibilidade de tentativa em dolo eventual,
sendo que Bitencourt e Conde "fazem referéncia a teoria do consentimento” para fundamentar
tal posigdo e, com isso, afirmam que consentir na ocorréncia de um resultado é o mesmo que
queré-lo, sendo, portanto, perfeitamente possivel a compatibilidade entre o dolo eventual e a
tentativa. Citam ainda Monteiro de Barros (2008, p. 205), cujo entendimento é de que

admite-se também a tentativa constituida de dolo eventual, quando o agente
realiza a conduta assumindo o risco da consumagdo do crime, que nao
ocorre por circunstancias alheias a sua vontade. Desde que 0 nosso Codigo
equiparou o dolo direto e o dolo eventual é incontroverso esse raciocinio.

Tal entendimento, inclusive, € ilustrado por um julgado do STJ, cuja ementa passamos
a transcrever:

PENAL. PROCESSUAL. INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE
SUPORTE PROBATORIO PARA A ACAO PENAL. CRIME
COMETIDO COM DOLO EVENTUAL. POSSIBILIDADE DA FORMA
TENTADA. "HABEAS CORPUS". RECURSO. [...] 3. ADMISSIVEL A
FORMA TENTADA DO CRIME COMETIDO COM DOLO EVENTUAL,
JA QUE PLENAMENTE EQUIPARADO AO DOLO DIRETO;
INEGAVEL QUE ARRISCAR-SE CONSCIENTEMENTE A PRODUZIR
UM EVENTO EQUIVALE TANTO QUANTO QUERE-LO. 4.
RECURSO CONHECIDO MAS NAO PROVIDO. (RHC 6.797/RJ, Rel.
Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 16/12/1997,
DJ 16/02/1998, p. 114).

Conforme relatério do Acérdéo, foram estes os fatos que ensejaram o Habeas Corpus
apreciado:

Dia de jogo no Maracand; Flamengo e Vasco da Gama, um dos mais
acirrados classicos cariocas, enfrentavam-se mais uma vez. Fora do estéadio,
a briga entre as torcidas era comum naquelas circunstancias. Jefferson
Rodrigues de Oliveira, a época com 22 (vinte e dois) anos, fanatico torcedor
do time do Vasco, doi denunciado sob a acusagéo de ter tentado matar um
torcedor do outro time, o Flamengo. Narra a denlncia que Jefferson,
assumindo o risco de matar alguém, disparou tiros em direcdo a uma
multiddo, toda formada de torcedores de seu time rival. Ndo conseguiu
matar, mas feriu. Entendeu o MP Estadual que o "animus" do agente era
mesmo o de matar, e por isso pediu sua condenacdo por tentativa de
homicidio. Sua advogado pediu, em "habeas corpus", o trancamento da a¢éo
penal sob 03 (trés) argumentos: [...] 3) incompatibilidade entre o crime
cometido com dolo eventual e a tentativa. (RHC 6.797/RJ, Rel. Ministro
EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 16/12/1997, DJ
16/02/1998, p. 114).
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Insurgiu-se o paciente contra a decisdo que apreciou o Habeas Corpus impetrado no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que assim se pronunciou sobre a possibilidade de
coexisténcia entre tentativa e dolo eventual, conforme citado no Acordao:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL -
INADIMISSIBILIDADE. INEPCIA DA DENUNCIA - INOCORRENCIA.
DOLO EVENTUAL - COEXISTENCIA COM A TENTATIVA -
AUSENCIA DE INCOMPATIBILIDADE. [...] O elemento subjetivo que
integra o dolo eventual é a anuéncia do agente ao resultado que possa ter
sua acdo, seja ele provavel ou ndo, bastando que seja possivel. Dai, assume
0 agente o risco de produzir esse possivel resultado, que pode ser a
incidéncia numa infragdo penal consumada ou tentada, inexistindo qualquer
incompatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa. Nao havendo qualquer
coacdo ilegal a ser reparada, denega-se a ordem. (RHC 6.797/RJ, Rel.
Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 16/12/1997,
DJ 16/02/1998, p. 114).

Fundamentando a posi¢do de primeira instancia acima transcrita, o Ministro Edson
Vidigial apresenta uma interessante analise da teoria do dolo. Aduz o Ministro:

Duas correntes se dividem a respeito, embora quase escassas. A primeira,
aqui invocada pela defesa, considera tal incompatibilidade baseada
especificamente na norma que prevé a figura da tentativa. Segundo a mesma
0 crime € tentado quando, iniciada a execucdo, o delito ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente. Logo, deve haver o elemento
subjetivo "vontade', e o crime cometido apenas com dolo eventual nédo
possui, dentre os seus elementos formadores, a vontade de praticar a
conduta delituosa, mas apenas a assuncdo do risco. Ndo é esse 0 meu
entendimento. (RHC 6.797/RJ, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA
TURMA, julgado em 16/12/1997, DJ 16/02/1998, p. 114).

E continua, fundamentando sua posi¢do quanto a possibilidade de conjugacao entre o
dolo eventual e a tentativa:

A conjugacdo da consciéncia e da vontade representa o cerne do dolo, e
esses dois momentos definidores néo séo estranhos ao dolo eventual. Por ser
dolo "lato sensu", deve exigir os dois momentos, ndo podendo ser
conceituado com o desprezo de um deles, como fazem os adeptos da Teoria
da Probabilidade, que se desinteressam, por completo, do momento volitivo.
Assim, ndo basta para gque haja dolo eventual, que o agente considere
sumamente provavel que, mediante seu comparecimento, se realize o tipo,
nem que atue consciente da possibilidade concreta de produzir o resultado, e
nem mesmo que tome a sério o perigo de produzir possivel consequéncia
acessoria. Dai a posicdo pela qual me filio, a dos defensores da Teoria do
Consentimento, que se preocupa em identificar uma manifestacdo da
vontade do agente em relagdo ao resultado. Tolerar o resultado, consentir
em sua provocacgdo, assumir o risco de produzi-lo ndo passam de formas
diversas de expressar o momento de aprovar o resultado alcangado, enfim, o
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de queré-lo. [...] Levado por esse entendimento, é de se reconhecer a
possibilidade da tentativa nos crimes cometidos com dolo eventual. Se é
possivel sua consumacdo, e seu agente respondera como se fosse dolo
direto, mas ainda se aparenta possivel sua tentativa, pois dentro do “iter
criminis", essa se apresenta em fase anterior a propria consumagao, como
também acontece nos crimes cometidos com dolo direto. (RHC 6.797/RJ,
Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em
16/12/1997, DJ 16/02/1998, p. 114).

Tal posicdo do STJ encontra respaldo na doutrina penal. Rogeério Greco, tratando sobre
0 tema, cita alguns doutrinadores que também advogam pela compatibilidade entre o dolo
eventual e a tentativa sob os mesmos aspectos. De inicio, aduz a doutrina espanhola, em
especial aos autores Mufioz Conde e José Cerezo Mir. Quanto a Mufioz Conde, informa que o
mesmo acreditava que

na medida em que o tipo do respectivo delito admita a comissdo doloso
eventual, (...), cabera também a tentativa com esta forma de imputacdo
subjetiva, ainda que o normal na tentativa seja o dolo direto, pelo menos de
segundo grau. (GRECO, 2008, p. 264).

Quanto a Cerezo Mir, aduz Greco que “sem enfrentar o tema com profundidade,
afirma que ,,a tentativa ¢ compativel, segundo a opinido dominante, com o dolo eventual*”.
Sendo que “no Brasil, Frederico Marques também entende como perfeitamente admissivel a
tentativa no dolo eventual” (GRECO, 2008, p. 264).

Como se percebe dessa brevissima enumeracdo de argumentos, o que existe em
relacdo aos mesmos é uma mera presuncao de compatibilidade, haja vista que ndo ha uma
argumentacao solida que embase essa posicdo tedrica. H& duas vertentes de argumentacéo.
Em uma delas, os autores simplesmente afirmam que se o dolo eventual é equiparado, para
todos os efeitos, ao dolo direto, e se no dolo direto é cabivel a imputacdo por tentativa, entéo
para o dolo eventual também é cabivel a tentativa. Na outra, afirmam que pela teoria do
consentimento (ou assungéo), o assumir equivale-se a querer o resultado e, assim sendo, se
cabe tentativa quando o elemento subjetivo da conduta ¢ o “querer”, caberd igualmente
quando o elemento subjetivo for o “assumir”.

Agora trataremos dos argumentos trazidos por aqueles que entendem néo ser possivel
tal compatibilidade.
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3.2 Argumentos contra a compatibilidade

De inicio, sucintamente, Busto Ramirez e Hormazabal Malarée, citados por Greco, ndo
admitem tal compatibilidade, argumentando ndo ser possivel “a tentativa com dolo eventual,
pois [...] o dolo eventual tem a estrutura de uma imprudéncia a que, por razdes politico-
criminais, se aplica a pena do delito doloso” (RAMIREZ; MALAREE, 1999, p. 269 apud
GRECO, 2008, p. 264). Greco complementa tal raciocinio, utilizando para isso da teoria
finalista, aduzindo ao fato de que o proprio texto legal do Codigo Penal, em seu art. 14, II,
vinculou a tentativa a conduta finalisticamente dirigida para a producédo de um resultado. Em

suas palavras:

a propria definicdo legal do conceito de tentativa nos impede de reconhecé-
la nos casos em que o agente atua com dolo eventual. Quando o Cédigo
Penal, em seu art. 14, Il, diz ser o crime tentado quando, iniciada a
execucdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente,
nos esté a induzir, mediante a palavra vontade, que a tentativa somente sera
admissivel quando a conduta do agente for finalisticamente e diretamente
dirigida a producéo de um resultado, e ndo nas hipoteses em que somente
assuma o risco de produzi-lo, nos termos propostos pela teoria do
assentimento. O art. 14, Il, do Cddigo Penal adotou, portanto, para fins de
reconhecimento do dolo, tdo somente, a teoria da vontade. (GRECO, 2008,
p. 265).

No mesmo teor, ainda que tratando do contexto portugués, é interessante o que nos
explica Nucci (2010, p. 182) ao afirmar que em Portugal

ndo ha tentativa no contexto do dolo eventual, porque o art. 22 do Cédigo
Penal portugués expressamente se refere a pratica de atos de execucdo de
um crime que decidiu cometer, logo, ndo pode o agente ter assumido o
risco.

Também partindo dessa premissa de que a tentativa exige uma vontade
finalisticamente dirigida a alcancar determinado fim, mas desdobrando-a em dois pontos
fundamentais, temos o escoélio de Faria Costa, tambem portugués. De inicio, afirma o autor
que a tentativa, em seu amago, exige uma “irrecusavel e inequivoca decisdo de querer praticar
um crime” (COSTA, 1996, p. 102), sendo que, por esse motivo, ndo existe possibilidade
I6gica em se ter um crime tentado através de uma conduta praticada em sede de dolo eventual,

posto que o assumir o resultado é deveras diferente de se queré-lo.

Nucci aduz também que, para a existéncia de um crime tentado, € necessario “a pratica
de atos id6neos para atingir o resultado — fator de destaque para o ingresso na fase executéria
do crime” (NUCCI, 2010, p. 183), sendo que, segundo Costa (1996, p. 103),
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0 certo é que se o0 agente representa o resultado unicamente de modo
eventual é manifesto que, pelo menos para o infrator, 0s atos que levariam
ao fim desejado ndo podem ser tido como idéneos. Pois, por mais
plasticidade que se atribua ao conceito de idoneidade, este ndo se
compadece com a dlvida que a representacdo como possivel acarreta.
Contudo, argumentar-se-a: estamos no dominio da pura objetividade, ndo
tendo, por conseguinte, aqui, cabimento o apelo a qualquer elemento do
dolo, mesmo que da zona da pura cognoscibilidade.

Além desses argumentos, Mirabete enfatiza o fato de que ainda que se admita
hipoteticamente a compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa, ha casos especificos em
que tal compatibilidade mostra-se invidvel. Diz o autor que

ha hipdteses evidentes de impossibilidade da tentativa com dolo eventual
nos crimes de homicidio e de lesBes, pois qguem pde em perigo a integridade
corporal de alguém voluntariamente, sem desejar causar a lesdo, pratica fato
tipico especial (art. 132); quem pde em risco a vida de alguém, causando-
Ihe lesdo e ndo querendo sua morte, pratica o crime de lesdo corporal de
natureza grave (art. 129, §1° Il). Deve-se entender que, diante do texto
legal, se punira pelo crime menos grave quando o agente assume o risco de
um resultado de lesdo ou morte, respectivamente, que ao final ndo vem a
ocorrer. (MIRABETE, 2008, p. 154).

Pois bem, o art. 14, 1l, do nosso Codigo Penal é enfatico ao vincular a tentativa a
vontade do agente. Segundo esse dispositivo legal, o crime tentado somente ira se caracterizar
quando, por circunstancias alheias a vontade do agente, o crime ndo se consumar. Ora, ao
fazer referéncia a vontade, cremos que o texto legal quer se referir a intencdo finalisticamente
dirigida, e ndo ao elemento subjetivo propriamente dito presente no dolo, que pode ser a
vontade finalisticamente dirigida (dolo direto) ou a anuéncia (dolo eventual). No dolo
eventual, ndo existe vontade de produzir o resultado, a conduta do agente ndo se volta
finalisticamente para a produgdo do resultado, se fosse assim estariamos falando de dolo
direto, ndo de eventual. Assim sendo, ndo ha a elementar “vontade”, prevista no art. 14, II,
apta a caracterizar a tentativa. Leczinieski e Cidade (2012) possuem entendimento

semelhante. Dizem 0s autores:

Entendemos pela incompatibilidade entre a tentativa e o dolo eventual, uma
vez que, para a configuragdo do crime tentado, € necessaria a vontade do
agente em produzir o resultado lesivo, o qual ndo veio a ocorrer por
circunstancias alheias a essa vontade. Tal elemento volitivo, ou seja, o
querer produzir o fato descrito no tipo penal, ndo se encontra presente no
dolo eventual, pois neste, como visto acima, ha apenas a anuéncia de que
determinado resultado possa ocorrer, isto €, 0 agente prevé o resultado como
possivel ou provavel e ndo se importa com a sua ocorréncia,
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aceitando-a. Ndo hé, assim, no dolo eventual, a real vontade de produzir o
resultado, o que o torna incompativel com o conceito dado pelo nosso
Caodigo Penal a tentativa.

Ademais, conforme visto em nosso capitulo acerca da tentativa, para que o crime
tentado possa ser caracterizado, é necessario que o agente ingresse na execu¢do do mesmo. O
proprio art. 14, II, do Cddigo Penal traz como elementar “iniciada a execugdo”, o que nos
remete, por 6bvio, ao iter criminis. Resta saber como é possivel que o agente cogite, prepare e
depois execute uma anuéncia a algum resultado danoso.

Portanto, para falarmos em execucdo € necessario que a vontade do agente seja
externada, com o fim de produzir o resultado, sendo que, ainda que externada através da
conduta, o resultado ndo ocorra, por circunstancias alheias a vontade do agente. No caso do
dolo eventual, como sera possivel aferir o momento em que se inicia a execucao da conduta,
ja que ndo existe uma vontade que dirige a conduta para um determinado fim? No caso do
dolo direto é relativamente facil encontrarmos 0 momento em que se inicia a execucao, pois
sera no momento em que a conduta do agente se dirigir para obter o resultado almejado. Mas
no caso do dolo eventual ndo ha essa vontade dirigida a um fim, vontade essa externada
através da conduta, assim sendo, de que forma o agente ingressaria, em dolo eventual, na

execucdo de um crime?

O dolo eventual, conforme explanamos no capitulo anterior, nada mais é do que um
delito de imprudéncia que, por motivos politico-criminais, é punido como se doloso fosse.
No dolo eventual, portanto, ocorre a mesma impossibilidade de iter criminis existente nos
delitos culposos, posto que ndo € possivel se cogitar, preparar e executar um crime de
imprudéncia. Se 0 agente cogitasse, preparasse e executasse um delito imprudente, estaria,
isso sim, agindo com dolo direto, utilizando de sua provada imprudéncia como “arma” para o
cometimento do delito! Por isso, também, mostra-se um verdadeiro absurdo légico imaginar-
se um iter criminis para o dolo eventual, supondo que o agente iniciou a execucdo do delito
que s6 ndo veio a se consumar por circunstancias alheias.

Hé& ainda uma importante consideracao trazida por Leczinieski e Cidade (2012) em seu
artigo ja citado neste trabalho. Os autores lembram que

0 instituto da tentativa sempre comporta a hipétese de desisténcia voluntaria
por parte do agente, em que, desistindo de continuar na acdo criminosa,
somente respondera pelos atos ja praticados. Nao ha possibilidade, assim, de
alguém desistir de assumir o risco, pois, uma vez assumido, impossivel
desistir.
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Os autores se referem ao disposto no art. 15 do Cdédigo Penal, que dispde sobre o

“agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugao [...] s6 responde pelos atos ja
praticados”. O disposto nesse artigo ¢ mais uma demonstracdo de que o termo “vontade”
presente no art. 14, 11, refere-se a vontade do dolo direto, jamais a assuncao presente no dolo
eventual. Como muito bem observam Leczinieski e Cidade, de que forma se encaixaria 0
instituto da desisténcia voluntaria e a tentativa em dolo eventual? Como se desiste de se
assumir o risco? Fica claro que a tentativa pressupde uma vontade finalisticamente dirigida a
um fim, tanto é assim que o préprio Codigo Penal prevé que se o agente muda sua vontade
durante a execucdo, desviando sua conduta para a ndo realizacdo do resultado, ndo respondera

pela tentativa.

Como se percebe pelo que foi aqui argumentado, a analise técnica dos institutos da
tentativa e do dolo nos leva a concluir pela impossibilidade de uma conduta cujo elemento
subjetivo seja 0 dolo eventual possa caracterizar um crime tentado. Ndo é por acaso que oS
argumentos a favor da compatibilidade entre esses institutos se resumem a afirmacéo de que o
dolo eventual foi equiparado ao dolo direto, ou que o termo “vontade” presente no art. 14, 11,
do Cddigo Penal engloba a anuéncia. Sdo argumentos que ndo respondem a questdo através
dos postulados da ciéncia penal. Dizer que o dolo eventual é equiparado ao dolo direto e que,
por isso, cabe tentativa em dolo eventual, ndo elimina as diversas contradi¢des e absurdidades
I6gicas de se imaginar um iter criminis em um delito de imprudéncia. Tampouco harmoniza
os dois institutos perante a sistematica penal de nosso Codigo. Por isso, julgamos ser mais
acertada a corrente que advoga a incompatibilidade entre os institutos, sendo impossivel a
existéncia de um crime tentado cujo elemento subjetivo do agente no momento de sua conduta

tenha sido o dolo eventual.

H& um interessante julgado, de um crime que ganhou repercussdo nacional, que aborda
0s pontos por nés aduzidos no presente trabalho, ilustrando de forma préatica a importancia de
se abordar o tema com a precisao cientifica que ele merece. Trata-se do caso de Alex Siwek,
preso em flagrante pelo atropelamento do ciclista Davi Santos Souza, que teve o brago
arrancado, ao ser atingindo enquanto circulava na ciclofaixa da Avenida Paulista, em 10 de

marc¢o de 2013, na cidade de S&o Paulo.

O Acoérddo em questdo foi fruto de um Recurso em Sentido Estrito interposto pelo
Ministério Publico contra a decisdo na qual o Juiz de Direito da 12 Vara do Juri da Comarca
de S&o Paulo entendeu ser o Tribunal do Jari incompetente para apreciar e julgar o caso ao
argumento de ser inadmissivel o crime de tentativa de homicidio sob a forma de dolo
eventual, determinando o retorno dos autos ao Departamento de Inquéritos Policiais DIPO, a
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fim de que fossem redistribuidos a uma das Varas Criminais da Capital. Conforme relatério
do desembargador relator:

No caso vertente, ALEX KOZLOFF SIWEK, ora recorrido, foi preso em
flagrante delito, porque, no dia 10 de margo de 2013, por volta das 05:45
horas, na Avenida Paulista, nesta Cidade e Comarca da Capital, conduzindo
0 automovel marca Honda, modelo Fit, placas DAS-1543/SP, supostamente
em estado de embriaguez e ziguezagueando pela pista, adentrou na faixa
esquerda da aludida via publica, que estava cercada por cones e reservada
aos ciclistas, onde atropelou a vitima Davi Santos Souza, ocasionando-lhe
ferimentos. Consta, ainda, que logo apds o acidente, o indiciado
empreendeu fuga do local sem prestar imediato socorro & vitima e que,
momentos depois, dispensou o braco dela em um corrego situado na
Avenida Ricardo Jafet. Manifestando-se sobre a regularidade formal da
prisdo, o Ministério Publico afirmou que se tratava do crime de tentativa de
homicidio, requerendo, assim, a conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva, com fundamento no artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo
Penal (fls. 154/156). (Recurso em Sentido Estrito n° 0832268-
64.2013.8.26.0052, Décima Segunda Cémara Criminal, Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, Relator: Breno Guimardes, Julgado em
01/08/2013).

Em seguida, o Juiz de Direito da 12 Vara do Juri da Comarca de S&o Paulo prolatou
sua decisdo pela incompeténcia de juizo, transcrita no Acordao e que passamos a citar:

No caso em tela, j4 de pronto se verifica que o Tribunal do Jari ndo é
competente para apreciar e julgar o caso. Com efeito, a Autoridade Policial,
assim como a Promotora de Justica que se manifestou nos autos, embora
ndo facam mengdo expressa, deixam claro que o caso ndo é de dolo direto,
ou seja, que o indiciado tenha, deliberadamente, atropelado a vitima com
seu veiculo, pretendendo mata-la. Em sua manifestacdo de fls. 60 a
Promotora de Justica consigna: “Segundo se depreende dos autos, ALEX
conduzia seu veiculo Honda Fit, de forma tresloucada, sob a influéncia de
alcool, em alta velocidade e fazendo ziguezague pela pista, inclusive,
conduzindo pela pista destinada a ciclovia, momento em que atropelou a
vitima Davi Santos Souza, que se dirigia ao trabalho em sua bicicleta. Com
0 impacto do veiculo a vitima teve o brago decepado. ALEX, por sua vez,
sem demonstrar o minimo sentimento de piedade, compaixao e humanidade,
evadiu-se do local, sem prestar socorro, deixando a vitima largada na via
publica”. Considerasse o crime doloso, na modalidade do dolo direto,
obviamente ndo teria utilizado as expressdes que utilizou, a principio
caracteristicas da culpa e ndo do dolo direto. Muito menos tanto a
Autoridade Policial quanto a Promotora de Justica, falariam em omissdo de
socorro do Codigo de Transito Brasileiro, pois, esta, a evidéncia é reservada
para os casos de acidente de transito com culpa. Quem age com dolo direto,
ou seja, quer o resultado, ndo é obrigado a prestar socorro, ou seja, ndo pode
ser punido por ndo ter prestado socorro para a vitima. Portanto a Unica
concluséo a que se pode chegar é que, para a Autoridade Policial e para a
Promotora de Justica o indiciado agiu com dolo eventual, ou seja,
assumindo o risco de produzir um resultado. E justamente por isso que a



43

competéncia do Tribunal do Juri deve ser de plano afastada, pois, se 0 caso
fosse de homicidio consumado, seria perfeitamente possivel o dolo
eventual. Mas, o dolo eventual é incompativel com a tentativa. [...] Se
nao ha resultado morte, como no caso em exame, impossivel falar em
homicidio tentado pelo dolo eventual. O resultado foi leséo corporal e se
0 indiciado agiu com dolo eventual, por leséo corporal consumada ou
outro delito cuja descricdo e capitulacdo cabera ao Ministério Publico,
ele deve responder. E como o Tribunal do Juri é competente para julgar os
crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados, bem como porque
nédo se pode admitir o dolo eventual na forma tentada, os autos devem ser,
imediatamente, remetidos ao DIPO para redistribuicdo a uma das Varas
Criminais da Comarca, cujo juiz singular é competente para apreciar e
julgar o caso. (Recurso em Sentido Estrito n°® 0832268-64.2013.8.26.0052,
Décima Segunda Cémara Criminal, Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo, Relator: Breno Guimarées, Julgado em 01/08/2013).

Concordando com a posicdo esposada pelo juizo de primeira instancia, afirma o
desembargador que se filia aos que acreditam existir uma impossibilidade I6gica de se admitir
a compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa, argumentando que

para a configuracdo do crime tentado, é necessaria a vontade do agente em
produzir o resultado lesivo, que ndo se consuma por circunstancias alheias
aquela mesma vontade (art. 14, inc. I, do CP). Tal elemento volitivo, ou
seja, 0 querer produzir o fato descrito no tipo penal, ndo se encontra
presente no dolo eventual, pois nele ha apenas a anuéncia de que
determinado resultado possa ocorrer. Em outros termos, no dolo eventual o
agente prevé o resultado como possivel ou provavel, mas ndo se importa
com a sua ocorréncia, aceitando-o. Ndo ha, portanto, a real vontade de
produzir o resultado, o que o torna incompativel com o conceito de tentativa
insculpido no Cddigo Penal. Em linguagem simples e direta, ndo ha
nenhuma légica em tentar fazer algo que nédo se quer com consciéncia e
vontade. (Recurso em Sentido Estrito n°® 0832268-64.2013.8.26.0052,
Décima Segunda Cémara Criminal, Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo, Relator: Breno Guimaraes, Julgado em 01/08/2013).

E, a luz desse entendimento, analisa o caso em tela da seguinte maneira:

Com renovada vénia, salta aos olhos que a peca inaugural veicula uma
capitulacdo que extrapola o bom senso juridico e a razoabilidade, porquanto
nega vigéncia ao Cadigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/97), ao indicar
uma classificacdo juridica dos fatos diversa e mais gravosa do que 0 caso
sugere, fazendo, com isso, tdbula rasa acerca da dificilima diferenciacdo
entre o dolo eventual (onde o risco é assumido como possivel) e a culpa
consciente (onde o risco é desconsiderado), como se tal questdo fosse
meramente opinativa e ndo demandasse extrema ponderacédo e cautela. Ora,
cedico que em tema de acidentes de transito, como inexoravelmente o caso
deve ser tratado, a regra é a ocorréncia de culpa (negligéncia, imprudéncia
ou impericia), sendo o dolo (direto ou eventual) aceito em situacBes
excepcionalissimas. Logo, ndo se pode transformar, sob nenhum pretexto, a
legislacdo especial em simples apéndice do Cddigo Penal, ou seja, ndo se
pode tomar a exce¢ao como regra, sob pena de ofensa ao principio da
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especialidade ou até mesmo ao principio da legalidade. Decerto, a
representante do Ministério Publico se valeu das circunstancias do caso
concreto para, em sua concepgdo, supor que o increpado, com sua
irresponsavel conduta, para dizer o minimo, assumiu o risco de produzir o
resultado morte, ja que o dolo eventual, em casos desse jaez, & impossivel
de ser extraido da mente do autor (a menos que ele confesse). Todavia, em
uma leitura perfunctéria dos depoimentos colhidos no inquérito policial,
constata-se uma nociva carga de subjetividade em alguns deles,
especialmente acerca das circunstancias fundamentais do fato delituoso, tais
como velocidade excessiva, direcdo perigosa e sob a influéncia de alcool
por parte do condutor do veiculo, o que torna tais elementos de conviccao
inseguros e controversos para se concluir, com diminuta margem de erro,
pela existéncia do dolo eventual no limiar do processo. (Recurso em Sentido
Estrito n® 0832268-64.2013.8.26.0052, Décima Segunda Camara Criminal,
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Relator: Breno Guimaraes,
Julgado em 01/08/2013).

Tal argumentacdo faz eco com o afirmado por Lopes Junior (2013, p. 426-427),
quando ele alerta-nos para o fato de que

muitas vezes, fazem verdadeiras manobras de ilusionismo juridico para, por
exemplo, denunciar por homicidio doloso (dolo eventual), qualificado
(recurso que impossibilitou a defesa da vitima?!), o condutor de um
automodvel que dirigia em velocidade excessiva ou estava embriagado, por
exemplo. Elementar que estamos diante de um crime grave, mas jamais nem
por magica acusatoria podemos transformar um homicidio culposo (culpa
grave, consciente até se quiserem) em doloso e qualificado! Esse absurdo
serve para qué(m)? Para criar o rétulo de crime hediondo, com toda a carga
que isso representa. Sem falar no que representa o deslocamento de
competéncia para o Tribunal do Juri, com o imenso risco que representa e
constitui essa forma de administra¢do da (in)justica.

A jurisprudéncia ja comecou a se atentar para essas peculiaridades no momento de

analisar a possibilidade de coexisténcia entre a tentativa e o dolo eventual. Além do julgado

acima comentado, podemos citar, ainda, a guisa de exemplo, as seguintes ementas de decisdes

gue abordaram o tema:

E ainda:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DELITOS COMETIDOS NA
DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. HOMICIDIO TENTADO
COM DOLO EVENTUAL E EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
DESCLASSIFICACAO DO DELITO CONTRA A VIDA PARA OUTRO
DE COMPETENCIA DO JUIZ SINGULAR. IMPOSSIBILIDADE
LOGICA DE ADMITIR-SE A TENTATIVA NO DOLO EVENTUAL.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. MANUTENCAO DA DECISAO
DE 1° GRAU. Recurso improvido. (Recurso em Sentido Estrito n°
70034503961, Primeira Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em 31/03/2010).
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PRONUNCIA. TENTATIVA DE HOMICIDIO. DELITO DE
CIRCULACAO NO TRANSITO. DOLO EVENTUAL. PROVA. A
submissdo de quem se envolve em delito de circulagdo de veiculos no
transito ao julgamento popular, através de imputacdo de dolo eventual,
exige a presencga de circunstancias excepcionais, bem determinadas, visto
que a regra, em casos do género, é a culpa. Circunstancias nao presentes na
espécie. Dificuldade, outrossim, de conciliar conceitos de crime tentado,
cujo resultado sé ndo se obtém por circunstancias alheias a vontade do
agente, com o dolo eventual, onde ndo ha essa vontade de obtencdo do
resultado lesivo. Recurso provido para a desclassificacdo da infrag&o.
(Recurso em Sentido Estrito n® 70001042415, Segunda Cémara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antonio Hirt Preiss, Julgado em
31/08/2000).

Conforme se depreende dos julgados acima transcritos, em que pese 0 entendimento
do STJ, abordado no topico anterior, contrarios as argumentacfes expostas no presente topico,
podemos notar que a jurisprudéncia tem se tornado sensivel a argumentacdo que inviabiliza a
coexisténcia entre os institutos da tentativa e do dolo eventual.

3.3 Nossa posicéo

A tentativa exige um elemento volitivo especifico, que é a vontade dirigida a um fim,
vontade essa que se traduz na conduta humana em busca de um determinado resultado,
resultado que sé ndo ocorre por circunstancias alheias a vontade do agente. No dolo eventual,
ndo ha essa vontade, a conduta ndo é dirigida a um determinado fim penalmente relevante. Ha
apenas a anuéncia, a assuncdo do resultado e, assim, no caso de uma conduta em dolo
eventual que ndo produz resultado, ndo h&4 como se argumentar que foram circunstancias
alheias a vontade do agente que impediram que o0 crime se consumasse, pelo simples fato de
que a vontade do agente ndo se dirigia a um fim especifico, havendo, no maximo, a previsdo
(e anuéncia) de que, caso tal resultado ocorresse, 0 agente ndo se importaria. O agente ndo age
para obter determinado fim e, assim, nota-se que, nas condutas cujo elemento volitivo é o dolo
eventual, o que impede que o resultado ocorra ndo € uma vontade impedida pelas
circunstancias alheias; essa vontade simplesmente ndo existe, ao menos ndo na forma exigida
pelo dolo direto, elemento que, conforme nosso entendimento, € o exigido no termo "vontade"
presente no art. 14, 11, do Codigo Penal.

As caracteristicas inerentes ao dolo eventual impedem que analisemos os fatos da

mesma forma como sdo analisados quando se trata do dolo direto. A auséncia de uma vontade
dirigida a alcancar um determinado fim impede a existéncia do iter criminis e, por extenséo,
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impossibilita uma execucdo que ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente. Ainda que a lei equipare o dolo eventual ao direto, excluindo a assuncdo do risco do
ambito da culpa, é preciso ter em mente que essa equiparacao ndo possui o condao de anular
as especificidades inerentes ao dolo eventual, que precisam ser levadas em conta sob pena de
se construir um discurso juridico-penal ilogico, irracional, de duvidosa legalidade.

Assim, a luz do exposto neste trabalho, entendemos que a argumentacdo que
fundamenta a incompatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa possui maior respaldo na
atual dogmatica penal, e, portanto, advogamos pela tese de incompatibilidade entre os dois

institutos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como foi visto no decorrer do presente trabalho, a resposta a questdo acerca da
coexisténcia da tentativa e do dolo eventual em uma mesma conduta encontra-se nos pilares
da teoria do delito, em especial nas minucias que envolvem o estudo da imputacéo dentro do
espectro tedrico do conceito analitico de crime, da teoria finalista da acao e, em especial, das
teorias que embasam o conceito de dolo, quais sejam, a teoria da vontade, quanto ao dolo
direto, e a do consentimento, quanto ao dolo eventual. Analisando tais teorias, percebemos a
necessidade de que nos voltemos ao significado da "vontade™ descrita no art. 14, 11, do Cddigo
Penal, para que possamos entender como se da a imputacdo de um crime tentado, haja vista

que a tentativa ocorre "por circunstancias alheias a vontade do agente".

Nesse diapasdo, analisamos o fato tipico no contexto do conceito analitico de crime,
sob o enfoque da teoria finalista da acdo, e ressaltamos que o elemento subjetivo inerente ao
fato tipico encontra-se na conduta do agente, e que tal conduta somente podera ser
considerada tipica se satisfizer determinadas caracteristicas, contidas nos elementos que
compdem a tipicidade. Entre tais elementos, destacamos o resultado através da anélise do iter
criminis e suas etapas, com o fito de explicitarmos de que forma ocorre a tipificagdo do crime

tentado e quais sd0 seus pressupostos.

Nessa andlise, demonstramos que, para a ocorréncia de um fato tipico tentado, é
necessario que nos voltemos para o elemento subjetivo do agente no momento de sua conduta,
gue somente podera ser o dolo, haja vista que, ao se iniciar a execucao, para que se configure
um delito tentado é necessario que o crime somente ndo se consume por circunstancias alheias
a vontade do agente, conforme afirmado acima. Foi visto também que é justamente no termo
“vontade” que se instaura a celeuma quanto a possibilidade de um delito tentado ter como
elemento subjetivo no momento da conduta o dolo eventual.

Tal vontade, no caso do crime tentado, vem a ser o elemento volitivo que € frustrado
por circunstancias externas alheias ao agente e deve ser dirigida finalisticamente para um fim
determinado, fim este que, conforme ja dito, ndo se consuma apesar da vontade do agente.
Tal enunciado esta claramente descrito no art. 14, Il, que tipifica a tentativa. Ora! Um crime ¢
tentado quando o agente tenta consumé-lo, mas, por motivos alheios & sua "vontade de
consumar o crime”, ndo consegue seu intento. Assim, é claro que se trata de uma vontade
direta e especificamente voltada a consumacéo do delito. Querer admitir que o dolo eventual,

gue tem como caracteristica justamente a auséncia de uma vontade dirigida finalisticamente
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para um fim determinado, possa admitir a norma extensiva da tentativa, € 0 mesmo que
sustentar a possibilidade de tentativa em crimes culposos, uma absurdidade I6gica que nao
encontra respaldo na teoria penal.

N&o é a toa que aqueles que sustentam a possibilidade entre os dois institutos tenham
como argumento apenas o fato de que o dolo eventual é equiparado pela nossa legislacéo, para
todos os efeitos, ao dolo direto. Afora esse argumento, que, na verdade, nada explica, ndo ha
como conjugar os dois institutos. Conforme explanado no segundo capitulo, entendemos que
o dolo eventual €, na verdade, uma modalidade de culpa que, por motivos politico-criminais, é
apenado como dolo. Ou seja, o elemento volitivo do dolo eventual assemelha-se mais ao da
culpa do que ao do dolo direto, ainda mais se pensarmos na chamada culpa consciente, cuja
diferenciagdo do dolo eventual reside unicamente na “atitude de espirito” do agente no
momento da conduta que, no caso da culpa consciente, acredita sinceramente que nenhum

resultado ocorrerd da sua agao.

A jurisprudéncia discutida no terceiro capitulo, em especial 0 Recurso em Sentido
Estrito n° 0832268-64.2013.8.26.0052, demonstra a fragilidade com que se sustenta a
imputacdo de uma conduta a titulo de crime tentado em dolo eventual. Como foi visto nesse
julgado, a propria caracteristica do dolo eventual faz com que a descricdo dos fatos se utilize
de jargdes tipicos para a descricdo de crimes culposos, cujo elemento subjetivo, como

sabemos, inviabiliza a existéncia da tentativa.

Ademais, urge salientar que pelo aspecto indeterminado do elemento volitivo no dolo
eventual, haja vista a vontade ndo ser dirigida a um determinado fim, surgiriam diversas
questdes praticas de dificil resolucdo caso se admitisse a possibilidade de tentativa em dolo
eventual. A principal delas seria o problema acerca da determinacdo do inicio da suposta
execucdo do crime tentado nessa modalidade, o que dificulta também determinar quem seriam
as vitimas de tal tentativa. Em um exemplo simples, suponhamos que um motorista, agindo
com dolo eventual de homicidio, percorra em alta velocidade uma extensa avenida repleta de
transeuntes e outros veiculos, vindo a perder o controle do veiculo, atingindo um ponto de
onibus lotado sem que, contudo, provoque qualquer tipo de lesdo nas pessoas que ali se
encontram. Deverd o motorista responder por tentativa de homicidio somente em relagdo aos
gue se encontravam no ponto de 6nibus atingido ou, se levarmos em conta que a tentativa se
iniciou no momento em que o autor dirigia perigosamente, com dolo eventual de homicidio,
devera ser imputado a ele a tentativa de homicidio contra todos os transeuntes e ocupantes de

outros veiculos que poderiam ter sido atingidos em um hipotético acidente, mas nao foram?
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N&o olvidamos a existéncia de diversas condutas graves, que trazem grandes riscos
sociais e que devem ser combatidas se queremos alcancar a tdo sonhada paz social. Contudo,
entendemos que, em relagdo as condutas irresponsaveis de alguns cidaddos, cujo
comportamento evidencia o total desinteresse pela incolumidade alheia, a solu¢do néo sera
encontrada no recrudescimento do punitivismo estatal através do desprezo aos postulados do
Direito Penal. Tal desprezo acaba por causar inseguranca juridica ao criar amplo espaco para
a discricionariedade de promotores publicos e juizes que, a luz de entendimentos pessoais,
denunciam e julgam inviabilizando a possibilidade de defesa por parte do réu, haja vista ndo
desconsiderarem postulados da ciéncia penal.

Assim, por todo o exposto neste trabalho, advogamos pela incompatibilidade entre o
dolo eventual e a tentativa em uma mesma conduta.
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