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PARTE 1

O DESENVOLVIMENTO
HISTORICO DO DOLO

O dolo é uma das categorias juridicas mais antigas que compdem
o Direito Penal. Seu desenvolvimento foi determinado por varias das
alteragdes ocorridas no Direito Penal, e também acarretou algumas
dessas alteracdes. Portanto, em alguma medida a andlise da histéria
do dolo corresponde a andlise da histéria do préprio Direito Penal.

A consciéncia desta relacdo é importante para que o estudo da ca-
tegoria juridica nado seja descontextualizado. Esta contextualizacdo é
o que se pretendera realizar nesta parte do trabalho.
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OS PRIMORDIOS

DA DISTINCAO ENTRE

AS CONDUTAS INTENCIONAIS
E ACIDENTAIS

A distingdo entre as condutas praticadas de forma intencional ou
acidental é estabelecida desde os primeiros textos juridicos de que se
tem conhecimento no Ocidente.! Se admite que a legislacdo de Dracon
(621 a.C.) regulamentava de forma diferenciada o homicidio intencio-
nal do decorrente de imprudéncia, e que a Lei das XII Tabuas (450 a.C.)
distinguia o incéndio provocado de forma consciente e intencional do
decorrente de uma conduta acidental (VIII, 10).

Porém, os textos destas legisla¢cdes ndo foram preservados e seu
contetido somente é conhecido por meio de comentarios elaborados
posteriormente.? Por este motivo, apesar do reconhecimento da re-

1. O Cddigo de Hammurabi (1754 a.C.) ja regulamentava a negligéncia na atividade de culti-
vo do campo, na execugdo de contratos, no cuidado e guarda de animais e no exercicio
de atividades profissionais.

2. A Constituicdo de Atenas promulgada por Dracon estava inscrita em tdbuas de madeira
que se deterioraram com o tempo. As placas de pedra onde estava inscrita a Lei das Xl
Tabuas foram destruidas durante a invasdo de Roma pelos gauleses em 390 a.C. Devido
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gulamentacio diferenciada destas formas de comportamento, nio é
possivel identificar com precisdo a terminologia empregada para a
definicdo de ambos os casos.

Portanto, ndo se pode concluir com seguranca se o termo dolo foi
empregado nestas legislacées como um conceito que pudesse especi-
ficar uma determinada forma de comportamento ou denotar alguma
diferenca que distinga o comportamento intencional do realizado de
forma acidental, ou se ele somente foi empregado posteriormente pe-
los comentadores destas legislacdes para descrever o contetido das
normas comentadas.

11.  AORIGEMMITOLOGICA DO DOLO

O significado original da palavra dolo em sua etimologia grega
(66M0-g) denota meios ardilosos pelos quais alguém engana outra pes-
soa.? Entre os primeiros registros do emprego do termo dolo na cultu-
ra grega que foram preservados, existe uma versio mitolégica da ori-
gem do significado da palavra. Na traducio latina elaborada por Fedro
(séc. I a.C.) da fabula de Prometeu e Aleteia, cuja autoria é atribuida a
Esopo (620-564 a.C.), 0 Dolo é um ajudante (aprendiz) de Prometeu.

Prometeu foi chamado por Zeus enquanto esculpia os humanos
em argila, e deixou seu auxiliar Dolo terminando a escultura de Aleteia
(verdade). Dolo terminou a estatua e resolveu fazer uma cépia sem que
Prometeu soubesse, mas este chegou antes que ele pudesse concluir
o trabalho e por este motivo a cdpia da estatua ficou sem os pés. Ape-
sar disso Prometeu deu vida a ambas (queimando-as no fogo) porque
aparentemente eram idénticas. Porém, a verdade saiu andando mas a
cépia ndo conseguiu sair do lugar. Entao foi chamada: “falsidade”.

Neste contexto, o personagem Dolo representava a habilidade em
iludir ou enganar.

a destruicdo das fontes originais, o contetdo de ambas as legislagdes foi parcialmente
reconstruido com base em citagdes de varios escritores, filésofos, politicos, juristas e
historiadores.

CURTIUS, Georg. Grundziige... p. 237.
GIBBS, Laura. Aesop’s... 530 (Perry, 535; Phaedrus, 95 Apendix, 5-6).
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A origem mitolégica do dolo é mencionada por Cicero (106-43 a.C.),
gue afirma que o Dolus é filho de Erebo e Nocte e irmao de Aether,
Dies, Amor, Morbus, Metus, Labor, Invidentia, Fatum, Senectus, Mors,
Tenebrae, Miseria, Querella, Gratia, Fraus, Pertinacia, Parcae, Hespe-
rides e Somnia”j e também por Higino (64 a.C.-17), que indica o Dolus
como sendo filho de ALthere e Terra e irmao de Dolor, Ira, Luctus, Men-
dacium, Iusjurandium, Ultio, Intemperantia, Altercatio, Obliuio, So-
cordia, Timor, Superbia, Incestum, Pugna, Oceanus, Themis, Tartarus
e Pontus.®

Portanto, originalmente o termo tinha um significado de uso co-
mum, relacionado a asttcia.

1.2. A AMBIGUIDADE ORIGINAL DA PALAVRADOLO

A habilidade de iludir denotada pela palavra dolo nio era necessa-
riamente considerada negativa. O significado mitolégico da expressao
dolo é ambiguo, o que é inclusive uma caracteristica desta forma de
transmissao de conhecimento.

Em uma acepgio positiva, denotava habilidade e asticia, repre-
sentando uma capacidade de dissimulacdo que possibilita a pessoa
encontrar solucdes para problemas ou obter vantagens diante de si-
tuacoes dificeis.

Em uma acepcio negativa, expressava um sentido de fraude, ma-
-fé, malicia ou outras atitudes similares que consistam em meios pelos
quais o sujeito possa realizar um comportamento eticamente inade-
quado que cause prejuizo a outra pessoa.

Desta forma, a atuacdo dolosa era considerada uma conduta dis-
simulada e sutil praticada no emprego de uma habilidade do sujeito
em iludir os demais. Esta ambiguidade é identificavel nos versos da
Odisseia de Homero (928-898 a.C.). Ele utiliza o termo na acep¢ao posi-
tiva para indicar a asttcia de Penélope na forma como se esquivou dos

5. CICERONIS, Marci Tullii. De natura... p. 20 (111, 17, 44).
6. HYGINI AVGVSTI, Gaii. Fabularum... p. 8 (prefacio).
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PARTE 2

AS TEORIAS DO DOLO

As teorias do dolo sdo propostas de definicdo dos aspectos essen-
ciais que caracterizam o contetido desta categoria juridica (o dolo).!
A especificacdo destes aspectos tem uma funcao racional-teérica por-
gue eles explicam os motivos pelos quais os fatos concretos devem ou
nio ser classificados como dolosos.

Além disso, a definicdo do objeto essencial do dolo também pos-
sibilita a especificacdo da diferenca que dissocia as condutas dolosas
das meramente imprudentes. Portanto, as teorias do dolo também
tém uma finalidade pratica porque estabelecem os critérios pelos
quais os fatos concretos devem ser classificados no ambito do dolo ou
na modalidade imprudente. Sdo instrumentos empregados na pratica
juridica para a solucédo de casos.

O método empregado para estabelecer esta distincdo é a especifi-
cacao dos elementos essenciais que caracterizam uma conduta como

1. Aquantidade de critérios propostos para a definigdo do contetido do dolo é enorme, e sua
consideragdo individualizada resultaria em um contetdo extenso e de dificil exposigao
devido a variedade dos detalhes a serem analisados. Para a simplificagdo da exposigao
foi realizada uma selegao dos critérios baseada em sua repercussdo na teoria e pratica
juridico-penal. Por isto, ndo sera analisada, por exemplo, a discussdo terminolégica que
tinha por objeto a identificagdo de diferencgas entre os significados das palavras vontade,
intencao, finalidade e proposito.
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TEORIAS VOLITIVAS

As teorias volitivas foram desenvolvidas a partir da premissa de
gue o objeto do dolo seria a vontade do sujeito de realizar o fato tipico.
Porém, devido a constatacido de situacdes nas quais o sujeito realiza in-
tencionalmente uma conduta da qual decorre uma consequéncia que
nao era seu objetivo, mas que tampouco consiste em um mero efeito
acidental do comportamento, se considerou necessario explicar como
e porque este resultado da conduta poderia e deveria ser classificado.

Como se considerou que tais situagdes ndo correspondem a um
caso de mera imprudéncia, se desenvolveu uma argumentacdo orien-
tada a ampliacdo do ambito do dolo para além da vontade. O objetivo
do emprego deste recurso é abranger outras atitudes intelectuais de
contetido volitivo mais abstratas que possam ser juridicamente clas-
sificadas como equivalentes a vontade.

Desta forma, o contetido do dolo foi ampliado para abranger nado
apenas a vontade, intencdo e finalidade do sujeito, mas também sua
disposicao intelectual de admissdo da realizacdo da consequéncia e a
atitude psicolégica de indiferenca em relacdo a sua realizacdo, ou mes-
mo apenas em relacdo ao risco de sua realizacgao.

A principal caracteristica das proposicdes volitivas é sua referén-
cia subjetiva. O contetido do dolo é formado com base na perspectiva
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mais grave era considerado evidente, seja para o agressor ou para um
terceiro que avaliasse a situacao.

A ampliacdo do conceito de vontade para abranger este caso foi
realizada a partir de sua divisdo em uma forma direta e outra indireta
elaborada por Covarrubias (1554)* e desenvolvida por Carpzov (1635).
Como esclarecido anteriormente (item 3.5), a proposicdo de Carpzov
era ambigua porque a vontade indireta era definida com base em dois
argumentos:

a) O primeiro é a consideracdo de que quem realiza uma con-
duta de forma intencional da qual deva resultar um efeito
determinado sabe, ou ao menos deveria saber, que este efeito
iria ocorrer, e por este motivo ndo pode alegar que ndo tinha a
intencao de produzir este efeito;?

b) O segundo é uma consequéncia da premissa anterior (a ndo
aceitacao da possibilidade de ele negar a vontade), e consiste
na pressuposicao de que, por este motivo, a vontade do sujeito
abrangeria as consequéncias da conduta.?

Piittmann (1793) adotou a primeira légica atributiva, mas restringiu
o contetido da conclusdo elaborada com base na andlise das circuns-
tancias. Em vez de considerar que o sujeito ndo poderia alegar que ndo
tinha a “vontade” de implementar as consequéncias, considerou que
ele somente ndo poderia alegar que ndo “admitia” (ou nao “aceitava’) a
realizacdo destas consequéncias. Ou seja, o sujeito ndo poderia alegar
gue nio havia ‘consentido” que o fato ocorresse. Esta hipétese é ilus-
trada pelo exemplo de marinheiros que jogam um tripulante ao mar,
de modo que sua morte seja algo certo ou no minimo muito provavel.

A estrutura racional das propostas de Carpzov e Piittmann é
idéntica, e consiste na ndo admissdo de uma eventual alegacdo, pelo

COUARRUUIAS A LEYUA, Didaco. Clementince... p. 23-24 (Il Partis, Initium).
CARPZOVII, Benedicti. Practica... p. 4 (Quaestio |, 28-29).
CARPZOVII, Benedicti. Practica... p. 4 (Quaestio |, 30).

"Quisquis igitur aliquid facit, vnde alterius mortem aut necessario, aut probabiliter saltem
secuturam esse scit, ille non potest non in eiusdem mortem consentire, ideoque homici-
dio doloso sese alligat” [PUTTMANN, Josias Ludwig Ernst. De definitione... p. 351-354].

> wnN
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PARTE 2

UMA PROPOSTA
TEORICA E METODOLOGICA

Até o presente momento foi apresentada uma exposicio e critica
das diversas teorias que pretendem definir o critério adequado para a
classificacdo de fatos na modalidade dolosa, e a partir dele viabilizar
a distin¢do entre os casos correspondentes e aqueles que devem ser
classificados na modalidade imprudente de imputacdo penal.

A partir de agora sera apresentada uma sistematizacio dos cri-
térios que, conforme a perspectiva do autor, tém maior consisténcia
teérica e melhor potencial pratico para a classificacdo dos fatos na
modalidade dolosa de imputacdo penal.

O conceito de dolo adotado é o que o define como uma categoria
juridica classificatéria. Um instrumento empregado para a imputacio
tipica do fato com base em aspectos subjetivos da conduta. Dessa for-
ma, a classificacdo da conduta na modalidade dolosa é algo estrutu-
ralmente equiparavel a definicdo da “tipicidade” subjetiva da conduta.
Isso porque o dolo classifica a conduta como subjetivamente tipica
em relacdo aos elementos do tipo.

A categoria juridica dolo é composta por elementos cognitivos e
elementos volitivos, e complementada de forma excepcional por as-
pectos normativos.
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PREMISSAS DA
PROPOSICAO

Os debates tedricos elaborados ao longo da histéria do dolo de-
monstram as dificuldades existentes para a identificacdo de um cri-
tério unitario que possa ser suficientemente amplo em sua configu-
racdo tedrica para abranger todos os casos e, a0 mesmo tempo, ter um
potencial pratico suficiente para viabilizar sua aplicagdo nos casos
mais simples mediante fundamentos de sentido comum.

Apesar disso, a categoria é empregada cotidianamente pelos ope-
radores juridicos na pratica penal. De fato, os juizes classificam os fa-
tos como dolosos ou nio, e justificam essa classificagdo com base em
critérios desenvolvidos pela teoria juridica. Portanto, as dificuldades
tedricas ndo impedem a classificacdo dos fatos na préatica juridica,
apesar da possibilidade de instaura¢do de polémicas em casos deter-
minados.

Esta constatacdo recomenda a ado¢do de uma postura pragmati-
ca por parte do analista. Diante da inexisténcia de um critério teorica-
mente perfeito e com suficiente potencial pratico para solucionar to-
dos os casos, a analise deve considerar a realidade do estado da teoria
e as necessidades da prética juridica.
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Portanto, é reconhecida a natureza instrumental e a finalidade
pratica da categoria. O dolo é uma categoria empregada para a clas-
sificacdo de fatos na pratica juridica e ndo um mero conceito tedrico
abstrato auténomo e independente da realidade social. Por este mo-
tivo, o valor de qualquer critério a ser adotado deve ser condicionado
por seu potencial operacional.

Ademais, se reconhece que alguns critérios tém aspectos corretos
e adequados para a classificacio de determinados fatos, e outros crité-
rios tém as mesmas caracteristicas em relacdo a outros fatos diferen-
tes. Além disso, também se verifica que varios critérios ndo necessaria-
mente sdo incompativeis entre si. Eles ndo tém contetidos contrarios
e entre eles pode se estabelecer uma relacdo de complementariedade.

Devido a essas circunstancias, se abdicara da pretensdo de iden-
tificar um critério unitario para a definicdo do aspecto essencial do
dolo. Nao sera formulada uma proposicdo essencialmente distinta das
ja existentes. Somente sera apresentada uma sistematizacgao estrutu-
ral de aspectos componentes de tais propostas, na expectativa de que
isso posa abrir novas possibilidades de desenvolvimento da categoria,
contribuindo para seu incremento pela especificacdo de seu contetido.

8.1. A INSUFICIENCIA DOS CRITERIOS, INDIVIDUALMENTE
CONSIDERADOS

As proposicoes teéricas que tentaram definir um critério tnico,
exclusivo e abrangente para a definicdo do objeto do dolo ndo conse-
guiram especificar uma referéncia que fosse suficientemente abran-
gente para justificar a classificacdo de todos os casos, e que a0 mesmo
tempo tivesse um potencial pratico-operativo adequado que permitis-
se sua aplicacdo de forma previsivel, uniforme e segura.

Todos os critérios expostos tém aspectos positivos, mas também,
sem excecdo, todos apresentam deficiéncias. Estas deficiéncias po-
dem decorrer dos seguintes fatores: a) a falta de correcdo teérica da
proposta; b) a limitacdo da abrangéncia do objeto definido pelo crité-
rio; c) a imprecisdo na definicdo do contetido do critério proposto; ou
d) a dificuldade de sua aplicacao pratica devido a vagueza do critério.
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