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Resumo: 0 breve estudo tem como finalidade verificar a (in)compatibilidade
do dolo eventual com a tentativa. Para tanto, analisa-se 0 posicionamento
da doutrina pétria sobre a natureza daquela categoria subjetiva. A partir do
entendimento majoritario, apresentam-se as razoes pelas quais afirma-se a
incongruéncia, qual seja: a significativa reducao do elemento volitivo no dolo
eventual e a inerente demanda deste elemento na figura da tentativa. Por fim,
analisando o precedente do Superior Tribunal de Justica, além de verificar qual
a linha seguida, estrutura-se uma critica quanto aos fundamentos utilizados.
Faz-se isso para evidenciar que, ao conjugar o dolo eventual com a tentativa,
viola-se os limites dogmaticos impostos pelo ordenamento juridico e alarga-se
inadequadamente 0 &mbito do poder punitivo.
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O posicionamento majoritario sobre o dolo eventual

Em razéo da proposta e do pequeno espaco disponivel, ndo se elen-
card pormenorizadamente como cada doutrinador(a) brasileiro(a)
compreende o dolo eventual, nem tampouco se esmiugara a his-
toriografia juridico penal sobre as teorias implementadas no pais. O
que se faz, desde logo, é apresentar como o posicionamento majori-
tario edifica esse elemento subjetivo do tipo.

A literatura cientifica, influenciada pelo desenho estruturado pelo
sistema finalista, alinha-se a corrente volitava, que compreende que
o dolo é composto por dois elementos: um de natureza cognitiva
e o outro, animica. Assim, para expressar essa teoria, apesar das
diferentes férmulas linguisticas, conceitua-se o dolo como a “vontade
consciente de realizar o tipo objetivo de um crime” (CIRINO DOS
SANTOS, 2017, p. 132).

Por outro lado, merece rédpida mencgdo a tendéncia adotada por
parte da doutrina moderna.! Ensina Juarez Tavares? que, em razao
da impossibilidade de a vontade sempre ser identificada mediante
um procedimento empirico, desenvolveu-se um debate dividido
entre tomar o dolo no sentido psicoldgico-descritivo, de um lado,
e, do outro, pelo viés normativo-atributivo. Com a adogdo de um
critério normativo para defini-lo, desaguou-se em uma corrente cujo
principal fundamento & justamente o afastamento da vontade como
requisito para a configuracéo da figura.

Apesar de serem instigantes os argumentos langados para erigir
essa linha de pensamento, é certo que no pais o posicionamento
majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, como dito, é justamente
considerar o dolo enquanto categoria composta pela consciéncia e
pela vontade.

Por conta disto, o presente texto se restringe, a partir dos elementos
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da teoria volitiva, a verificagdo da (in)compatibilidade entre o dolo
eventual e a tentativa.

Ora, até esse ponto, restou claro que o dolo é compreendido como
o conhecimento e a vontade de realizagdo dos elementos do tipo.
Em fungéo das diferentes maneiras de arranjo entre esses dois
componentes, derivam-se, tradicionalmente, trés espécies de dolo.
Assim, afirma-se o dolo direto, o dolo direto de segundo grau, ou
dolo de consequéncias necessarias, e, por fim, o dolo eventual.

E justamente nessa tltima modalidade de dolo que a problematica
aparece. Isso porque o enfraquecimento dos elementos animico
e cognitivo fazem com que a fronteira de distingdo entre o dolo
eventual e a culpa consciente fique nebulosa.

Para edificar os componentes do dolo eventual, de modo a
diferenciéd-lo da culpa consciente, foram elaboradas diversas
teorias. Dentre as teorias volitivas, “a mais importante é a do
consentimento, a Unica compativel com o Cdédigo Penal brasileiro,
que a acolhe na modalidade da assungéo do risco (art. 18, |, segunda
parte)” (TAVARES, 2018, p. 285). Com isso, resta configurada essa
modalidade de imputagdo subjetiva quando o resultado tipico é
incorporado na vontade do agente, de modo a assumir o risco de
sua produgao.

Por forca dessa definicdo, conclui-se que o agente ndo quer
diretamente o resultado, mas concorda com a sua ocorréncia, haja
vista atuar de tal modo que o incorpora como consequéncia provavel
ou possivel de sua agao. Assim, diferentemente do que ocorre no
dolo direto, o resultado ndo se afigura como certo na consciéncia
do agente. O comportamento, portanto, ndo é propriamente dirigido
ao resultado, mas a violagado do dever de cuidado objetivamente
imposto.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 355 - JUNHO DE 2022 - ISSN 1676-3661




A (in)compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa

As categorias indicadas acima nédo sdo meras abstra¢des. Ao revés,
incorporam-se em uma estrutura tipica especifica, j& que tratam de
descrever condutas caraterizadas pela presenca do dolo enquanto
elemento subjetivo do tipo.

Muito embora haja semelhanca, o que se afirma, com isso, é que se
esta diante de maneiras diferentes de se imputar o produto da agao
praticada.

Consequentemente, dadas suas diferencas estruturais, para cada
uma das modalidades vistas, haverd uma maneira singular de se
atribuir a realizagcdo dos elementos objetivos do tipo.

E ndo poderia ser diferente, pois é certo que para cada uma dessas
espécies de dolo h& dindmicas féticas correspondentes, que sdo
préprias e diferentes entre si. Isso significa, portanto, que, por
mais que se trate de uma tarefa
valorativa, aadequacéotipicadeve
ser realizada em conformidade
com as particularidades reais de
cada um dos acontecimentos no
mundo.

Ora, sendo certo que “o ser da
conduta impde limites para
a construcdo abstrativa dos
diferentes conceitos cientificos
que a partir dele serdo elaborados”
(ZAFFARONI et al, 2019, p. 101),
tem-se como imperioso o respeito
ao limite ontico imposto pela
especificidade da intensidade dos
elementos do dolo eventual.

Com isso ndo se afirma que
as  consequéncias juridicas
sdo derivadas de meros fatos
naturalisticos. A todo o contrario,
reconhece-se que o conceito de
acdo é construido pelo Direito
Penal, mas "o procedimento
construtivo € a abstragéo a partir
da realidade da conduta que,
embora ndo imponha nenhum
conceito, limita a construgdo do conceito (ndo se pode abstrair o

que nao existe)" (ZAFFARONI et al, 2019, p. 103).

Como consequéncia, ndo se pode edificar um arranjo tipico sem
correspondéncia com a realidade, sob pena de se construir algo
inexistente.

Frente a isso, deve-se, agora, realizar a comparagao da estrutura
tipica do dolo eventual com a figura prevista no inciso Il, do artigo
14, do Cdédigo Penal, de modo a se verificar se, caso o resultado
tipico ndo ocorra, ainda assim serd possivel imputar os outros
efeitos produzidos.

Da anélise do conjunto de elementos tipicos estabelecidos pelo
referido artigo, observa-se a estrutura da tentativa: inicio de
execugdo; nao ocorréncia do resultado; e circunstancias alheias a
vontade do agente impedindo a consumagao.

Da leitura do artigo, conclui-se que o termo execugdo estd
vinculado a realizagédo do tipo, sem, contudo, atingir o resultado.
Isso porque, este ndo € alcangado por razdes outras que escapam
a vontade do agente.

"[..] AAUSENCIA DE
VONTADE QUE DIRIGIA A
ACAO ESPECIFICAMENTE AO
RESULTADO TIPICO IMPLICA
TAMBEM A INEXISTENCIA
DE DOMINABILIDADE
PLENA DO FATO, JA QUE O
CURSO CAUSAL, ENQUANTO
PLANO DIRECIONADO
AO RESULTADO, NAO
ESTA CONSCIENTEMENTE
ORIENTADO."

Verifica-se, portanto,a composi¢do de dois critérios: correspondéncia
formal do tipo e plano do autor.

Assim, na medida em que “a estrutura subjetiva e objetiva do tipo
de injusto estd fundada nas dimensoées psiquica e fatica das a¢des
humanas, que fundamentam todas as modernas teorias sobre o fato
punivel” (CIRINO DOS SANTOS, 2017, p. 374), entédo é certo que a
tentativa é edificada pelos elementos subjetivo e objetivo. O primeiro
diz respeito ao plano do autor sobre o fato, abrangido pelo conhecer
do agente e o que deve ser alcancado pelo seu querer, ao passo em
que o segundo versa sobre o inicio do comportamento que pde em
marcha a execucao do tipo de injusto.

Ademais, a expressao “circunstancias alheias a vontade do agente”
revela que s6 ha de se falar em tentativa, sob o enfoque da tipicidade,
se 0 agente queria o resultado, ou seja, tinha vontade direcionada
para o resultado, o que somente ocorre com o dolo direto.

Tem-se, portanto, que, para a
configuragdo da tentativa, nao
basta o querer o resultado, mas
principalmente a necessidade de
se iniciar um comportamento que
represente um grau minimo de
perigo ao bem juridico.

E a modalidade subjetiva do
dolo eventual ndo fundamenta a
atribuicdo na intengdo de realizar
o delito, mas na anuéncia ao
seu resultado em razdo de um
comportamento  violador da
norma objetiva de cuidado.

Por conta disso, desagua-se na
conclusdo de que a auséncia
de vontade que dirigia a agdo
especificamente ao resultado
tipico  implica também a
inexisténcia de dominabilidade
plena do fato, j& que o curso
causal, enquanto plano
direcionado ao resultado, nao
estd conscientemente orientado.

Caso contrério, 0 que se estaria
admitindo é uma verdadeira punigao, justificada apenas pela vontade
contréria ao direito. Isso porque a violagdo ao dever de cautela ja
seria suficiente para legitimar a atribuicdo pela tentativa, restando
irrelevante se tratar de um comportamento que, concretamente,

representasse um grau minimo de perigo ao bem juridico.

Ademais, tal perigo ja estaria normativamente demonstrado, ja que
se trata de uma agdo descuidada.

Seguindo tal raciocinio, a tentativa seria intrinseca a conduta
praticada, porque ela nao é dirigida a um resultado especifico, de
modo a fazer imputdvel qualquer efeito ocorrido no mundo que
derive da violagdo, j& que todos eles estariam anuidos pelo agente
que desobedece ao dever de cuidado.

Por outro lado, se o resultado tipico ndo ocorre e ndo era querido,
posto apenas se assumir a possibilidade de sua ocorréncia, nao é
possivel caracterizar a tipificacdo da tentativa, que exige o inicio da
execugdo com plano de agao, e “circunstancias alheias a vontade do
agente” obstando a consumagao desejada.

E justamente por isto é que se afirma a incompatibilidade entre a
figura da tentativa com o dolo eventual, pois, uma vez que a agdo
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praticada ndo é volitivamente dirigida ao resultado, ndo se constatam
circunstancias que sejam alheias a vontade de atingi-lo.

Em outros termos, ndo se pode tentar aquilo que néo se quer.
A posigdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica

Pontua-se, em primeiro, o jurisprudencialismo autoaplicavel. Nao
se debate a questdo dogmatica posta a apreciagéo, considerando
que a tematica é aparentemente enfrentada, haja vista se tratar de
mera reprodugao de precedentes, em que apenas se menciona o
assunto e ja se cita julgados anteriores.® Consequentemente, ndo ha
um debate aprofundado a respeito da compatibilidade ou nao das
categorias aqui postas.

Para além disso, verifica-se dos julgados analisados, que a Corte
defende a compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa, porque
adota uma posicdo fincada na equiparagéo entre dolo direto e dolo
eventual, nos termos da expressao contida no inciso | do artigo 18 do
Cddigo Penal (BRASIL, 1940), no qual consta que hé dolo quando o
agente "quis o resultado” ou “assumiu o risco de produzi-lo”:

Nesse panorama, ndo hd falar em incompatibilidade entre o dolo
eventual e a figura da tentativa, visto que, quando o agente quis
o resultado (dolo direto) ou assumiu o risco de produzi-lo (dolo
eventual), hg, indistintamente, a figura do dolo, e se em ambas as
condutas poderd ndo se consumir por circunstancias alheias a
vontade do agente, ndo ha que se cogitar de incompatibilidade entre
o dolo eventual (espécie de dolo) e o instituto da tentativa. (BRASIL,
2021),

O que pode ser observado também na seguinte decisao:

Diante da diversidade de fundamentos pela admissdo ou nao do
crime tentado praticado com dolo eventual, a questéo ja aportou a
esta Corte, oportunidade na qual se adotou a corrente que considera
possivel a incidéncia da referida norma de extensdo quando o
agente, com a sua conduta, assume o risco de produzir o resultado
lesivo, mormente pelo fato de que o proprio legislador ordinério o
equiparou ao dolo direito (BRASIL, 2012).

Interessante perceber que esse entendimento se encontra enraizado
na Corte Superior. Consta na ementa do Recurso em Habeas-corpus
6.797, que é "admissivel a forma tentada do crime cometido com dolo
eventual, j& que plenamente equiparado ao dolo direito; inegével
que arriscar-se conscientemente a produzir um evento equivale
tanto quanto queré-lo.” (BRASIL, 1998, p. 122).

Tal posicionamento deve ser criticado, porque a questdao nao pode
ser analisada exclusivamente sob o enfoque da equiparagdo do dolo
eventual ao dolo direto, considerando-se apenas o aspecto volitivo
da conduta.

Notas
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Nesta hipoétese, prevalecendo a premissa da equivaléncia, o que
se tem € uma negacéo da estrutura da dinédmica fatica descrita
pelo préprio dolo eventual. Assume-se um compromisso espurio,
porquanto apenas normativo.

Igualmente, tal posicionamento desagua na infeliz subordinagéo
do Poder Judiciério ao Poder Legislativo, o que acaba por esvaziar
totalmente, enquanto ciéncia juridica, a dogmética juridico-penal,
haja vista a completa inutilizagdo de qualquer instrumental tedrico
na interpretagcdo da lei penal. Trata-se apenas de uma cabal
aceitagéo e adequacao.

N&o é porque ambos sédo dolo que, necessariamente, se identificam.
Ao revés, como ja indicado, cada uma dessas modalidades de
imputacdo subjetiva descreve condutas distintas. E a partir desses
diferentes nucleos, que a anélise sobre a congruéncia deve ser
feita, sob pena de se criar construgdes estéreis, que nao condizem
com a complexidade do ser.

A incompatibilidade entre a tentativa e o dolo eventual ndo é
apenas estrutural e tipica, mas principalmente dntica.

Isso porque a intensidade dos elementos cognitivo e volitivo é
distinta, indicando situagdes concretas diversas. Assim, deve ser
levado em conta, que assumir o risco de produzir o resultado
significa a completa auséncia de vontade dirigida a sua realizagao.

E esta especificidade da estrutura tipica do dolo eventual que
deve ser langada quando da andlise de sua compatibilidade com
a tentativa.

E, como visto, ela impossibilita qualquer imputagdo que cumule a
tentativa quando o agente assumiu o risco de produzir o resultado.

Conclusao

Considerando o que foi verificado, ainda mais frente ao
entendimento edificado pelo Superior Tribunal de Justica, tem-se
um inadequado alargamento do &mbito do poder punitivo.

Isso porque, sendo certo que a compatibilidade entre o dolo
eventual e a tentativa permite que maiores condutas sejam
subsumidas ao tipo doloso, e considerando que este elemento
subjetivo do tipo justifica a maior reprovacdo da conduta praticada,
entdo é inquestionavel que mais poder punitivo se espalha pelo
tecido social.

Assim, pune-se condutas com maior severidade, quando, em
realidade, o fato se enquadra em outra moldura tipica, que néo
aquela descrita pela combinagao das tipicidades dos artigos 14,
inciso Il, e 18, inciso |, segunda parte, ambos do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940).

Min. Sebastido Reis Junior; Habeas Corpus 308180 - SP (2014/0282037-1), rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca; Agint Resp 1.668.017 - RS (2017/0100035-8), rel. Min.
Sebastido Reis Junior; AgRg Resp 1405123 - SP (2021/0307916-9), rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura; Resp 1.668.615 - RS (2017/0103246-9), rel. Min. Feliz Fischer.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas-corpus n. 147729 - SP
(2009/0182130-7). Relator: Min, Jorge Mussi, 20 jun. 2012, Disponivel em: <
https://processo.stjjus.br/processo/pesquisa/?src=11.3&aplicacao=processos.
ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=200901821307 . Acesso em: 30
mar. 2022,

CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal - Parte geral. Floriandpolis: Empdrio do
Direito, 2017.

TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018.

ZAFFARONI, Eugenio Rall et al Direito penal brasileiro: introdugdo histérica e
metodoldgica, agdo e tipicidade. v. 2. Rio de Janeiro: Revan, 2019,

Recebido em: 2310.2021 - Aprovado em: 08.03.2022 - Versdo final: 11.04.2022

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 355 - JUNHO DE 2022 - ISSN 1676-3661




