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RESUMO

O presente estudo investiga conceitualmente o dolo. Em termos gerais, busca-se analisar a
ontologia e a epistemologia dos estados mentais relevantes para a reprova¢ao mais severa para,
em seguida, confrontar o tratamento semantico do dolo com a culpa consciente, de modo a
viabilizar uma aplicacdo pratica intersubjetivamente mais controlavel. Inicia-se com uma
revisdo da dogmatica do dolo e das possibilidades epistemologicas de inferir estados mentais
de terceiros, antes de avaliar o rendimento das tradicionais teorias de corte volitivo e cognitivo
na delimitacdo das modalidades intermediarias da imputagdo subjetiva. Posteriormente,
examina-se a normativizagdo do dolo, para, na sequéncia, avaliar o impacto dessa
fenomenologia na fundamentacdo, na tarefa dogmatico-definitéria e na aplicagdo pratica do
dolo, abordando-se os planos de normativizacao da vontade e do conhecimento, os eventuais
limites a uma plena objetivizacdo e a adequacao da adogdo de um catalogo aberto ou fechado
dos indicadores relevantes dos seus pressupostos psiquicos. Concluiu-se, ao fim, que o dolo ¢
um titulo normativo de reprovacdo intensificada, dependente de representagdo psicologica
minima do perigo criado, mas distinguivel da culpa consciente pelo critério objetivo da
intensidade do risco. Entende-se que esse dado psicoldgico minimo deve ser tratado como fato
passivel de prova processual, precedendo a fase de valoragdo normativa do grau de perigo
criado. Se o dolo € um conceito normativo, o catalogo de indicadores que permite precisar o
perigo que ja ¢ doloso deve ter uma base fatica restrita, ainda que possa envolver um complexo
de dados. Em termos metodologicos, adota-se o marco teleoldgico-analitico e o método

dedutivo, recorrendo-se, preponderantemente, a técnica de revisdo bibliografica.

Palavras-chave: imputagdo subjetiva; dolo penal; delimitacdo conceitual; problemas

probatdrios; normativizacao.



ABSTRACT

The present study conceptually investigates dolus (intent). In general terms, it seeks to analyze
the ontology and epistemology of the mental states relevant to more severe reproach, and then
to confront the semantic treatment of do/us with conscious negligence, in order to enable a more
intersubjectively controllable practical application. It begins with a review of the dogmatics of
dolus and the epistemological possibilities of inferring the mental states of third parties, before
assessing the effectiveness of the traditional volitional and cognitive theories in delimiting the
intermediate modalities of subjective imputation. Subsequently, the normativization of dolus is
examined, and then the impact of this phenomenology on the foundation, the dogmatic-
definitional task, and the practical application of dolus is assessed, addressing the levels of
normativization of will and knowledge, the possible limits to full objectivization, and the
adequacy of adopting an open or closed catalog of relevant indicators of its psychic
assumptions. It is concluded, in the end, that dolus is a normative title of intensified reproach,
dependent on a minimal psychological representation of the danger created, but distinguishable
from conscious negligence by the objective criterion of the intensity of the risk. It is understood
that this minimal psychological datum should be treated as a fact susceptible of procedural
proof, preceding the normative valuation phase of the degree of danger created. If dolus is a
normative concept, the catalog of indicators that allows specifying the danger that is already
intentional must have a restricted factual basis, although it may involve a complex of data. In
methodological terms, the study adopts a teleological-analytical framework and the inductive

method, relying predominantly on the technique of bibliographic review.

Keywords: subjective imputation; criminal intent (do/us); conceptual delimitation; evidentiary

problems; normativization.
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1 INTRODUCAO

As questoes da delimitagdo conceitual entre o dolo e a culpa — mais precisamente, das
“modalidades intermediarias de imputagdo subjetiva (dolo eventual e culpa consciente)”™ — e
da aplicagdo pratica de cada qual sdo fontes de numerosas controvérsias cientificas.? Apesar
disso, e da prevaléncia da formula do dolo como “consciéncia e vontade de realizag@o do tipo
objetivo”,® uma rapida aproximacao tedrica é suficiente para que se conclua que, em matéria de
dolo, ndo ha aspecto livre de discussdo, imperando sobre a tematica a mais absoluta procela.*

Ainda que ndo se tenha chegado a solucdes definitivas, essa insisténcia tedrica tem uma
explicagdo razoavel. Quando se da conta de que “apenas uma pequena parcela dos crimes
previstos na parte especial tem natureza culposa e, mais ainda, que a tais crimes esta vinculada
diminuta moldura punitiva”,® parece correta a conclusao de que “a distingéo entre dolo eventual
e culpa consciente ¢ [...] a mais importante de todas as delimitagdes no direito penal”.® Por isso,
os candidatos mais evidentes a figurarem como elementos do conceito do dolo, o conhecimento
e a vontade, foram submetidos as “mais diversas e refinadas construg¢des teoricas”.’

O diagnoéstico em relagdo ao cendrio interno, porém, mostrou-se diferente. Em um lugar,
constatou-se um “total congelamento da elaboragdo cientifica”,? ndo sendo incomum a
afirmacdo de que o tema e as diversas teorias que buscaram defini-lo s3o questdes

ultrapassadas.® Uma especulagdo quanto aos motivos do escasso debate interno chegou a uma

1VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 26.

2 Apontando a abundancia de “teorias” elaboradas para distinguir dolo e culpa h4 mais de 150 anos no cendrio
alemdo: STRUENSEE, InDret 4/2009, p. 3.

3 WESSELS, Direito Penal, p. 50. Classificando-a como “inexata, ainda que usual”: JESCHECK/ WEIGEND,
Tratado de Derecho Penal PG, p. 314.

4 Nem mesmo a posicao sistematica do dolo conta com doutrina unanime. Nesse sentido, PANTALEON DIAZ,
Boletin 1, p. 126, noticia que “boa parte dos penalistas da Universidade Auténoma de Madri” — tendo em Enrique
Pefiaranda e Fernando Molina Ferndndez seus mais “beligerantes guerreiros” — continua a defender que o dolo
esta na culpabilidade. Dando nota da existéncia da controvérsia na doutrina italiana e da conexao dela ao problema
de verificagdo, apontando que De Francesco, por exemplo, argumenta que a categorizacdo do elemento subjetivo
no ambito da tipicidade evidenciaria o perfil empirico-descritivo do dolo em detrimento daquele valorativo-
normativo: GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 386, nota 7. Na doutrina portuguesa mais
recente: SOUSA, NRDP 1 (2), p. 2, nota 2. Ainda em Portugal: CORREIA, Direito criminal, p. 367 ss.

5 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 23.

6 SCHUNEMANN, Do conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 128. Parecido: “A delimitagio entre
dolo e culpa constitui um dos problemas mais importantes e dificeis da teoria geral do direito penal.” (ROXIN,
Prologo, p. 31). Também: “A elaboragdo dos limites do exercicio do poder punitivo passa pela identificagdo dos
limites do dolo” (VIANA, RFD UFMG 83, p. 181).

"VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 26.

8 Sinalizando para o pouco avancgo desde Hungria, que declarava a adogéo da teoria do consentimento pelo Cédigo
Penal de 1940: GRECO, Algumas observagées introdutorias a “Distingdo entre dolo e culpa”, p. 10.

% “Q dissidio entre as teorias da representagio e da vontade esta, hoje, pode dizer-se, superado. Toda a controvérsia
reduzia-se, afinal, a pura logomaquia.” (HUNGRIA, Comentérios ao Codigo Penal ", p. 114-115). Também:
“Superado se acha, por iss0 mesmo, na atualidade, o antigo litigio entre os que concebiam o dolo como pura
representagdo, € os que s6 o admitiam como vontade.” (MARQUES, Tratado de Direito Penal, p. 196). Na
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dupla razdo: a primeira sugere que a questao estaria “resolvida” no Direito Penal brasileiro pela
formula prevista no art. 18, I, do Codigo Penal (CP);%° e a segunda decorre do fato de que a
competéncia para julgar tais casos pertence ao tribunal do juri, o que faz com que “a praxis —
que deveria ser responsavel por alimentar as discussdes dogmaticas com problemas concretos
— praticamente ndo discute o assunto”.*

Seja como for, o conceito de dolo continua em aberto. Uma visdo mais cética sustenta
que se trata mesmo de um problema “irresolavel”, uma verdadeira “quadratura do circulo”.*?
Uma outra aponta que — seja pela constatacdo da incapacidade da doutrina de chegar a
consensos, seja pela percepcdo de que essas discussdes teoréticas ndo alcangam o mundo

judicial — “o peso dos debates ‘em torno do dolo’ na discussdo dogmaética diminuiu

significativamente nos tltimos anos”.** Ha quem também afirme que a questdo ou desaguou

doutrina mais recente, BITENCOURT, Tratado de direito penal PG', p. 797, afirma que a teoria da representacdo
¢ “hoje completamente desacreditada, e até mesmo seus grandes defensores, Von Liszt e Frank, acabaram, enfim,
reconhecendo que somente a representacdo do resultado era insuficiente para exaurir a nog@o de dolo”.

10 Sobre isso, o art. 18, 1, do CP brasileiro, é mais préximo do CP portugués, mesmo tendo sido bem menos
minudente que o art. 14, 3, daquele diploma legal, o qual, ao invés da ampla formula do “assumir o risco”, emprega
o verbo “conformar-se” para designar o dado volitivo do dolo. Na América Latina, € interessante o conceito dado
pelo CP colombiano: ele, em seu art. 22, além de prever como dolosa a conduta do agente que conhece os fatos
constitutivos da infragdo penal e quer a sua realizagdo, também qualifica como dolosa “a conduta quando a
realizagdo da infracdo penal tiver sido prevista como provavel e sua ndo ocorréncia for deixada ao acaso”. A
parcimonia descritiva parece ter guiado os legisladores argentino e peruano, dada a op¢do pela ndo positivacao de
nenhum conceito de dolo. Por sua vez, a Unica decisdo aparente tomada pelo legislador alemdo foi exigir o
conhecimento em sentido psicol6gico, o que se extrai contrario sensu da interpretacdo do § 16 do StGB. Solucédo
parecida deu o legislador espanhol, que apenas regulou o erro de tipo no art. 14 de seu CP. Nesse sentido, louvando
a rentncia do legislador alemao em positivar uma defini¢ao do dolo, por se tratar de tema que “exige uma longa
discusséo cientifica, na qual deve ser debatido o maior niimero possivel de aspectos”: KINDHAUSER, RIMAD 4
(7), p. 9. Também apontando que o siléncio do legislador alemao se da “para ndo fixar a jurisprudéncia ao estagio
do conhecimento atual”: WESSELS, Direito Penal, p. 50.

1VIANA, REC 19 (77), p. 63. Isso parece ser corroborado pelos resultados de uma pesquisa realizada em 2019:
“No Supremo Tribunal Federal, a pesquisa com os termos ‘dolo E culpa consciente’ revela um total de 29 (vinte
e nove) acérddos. Desses, apenas 18 (dezoito) efetivamente analisavam a controvérsia relacionada a identificacao
e distin¢do entre o dolo eventual e a culpa consciente. [...] Nenhum dos sobreditos casos foi tratado em sede de
recurso extraordinario, revelando a enorme dificuldade de se discutir o tema em questdo através dessa via recursal
[...]. lgualmente, nos crimes contra a vida possivelmente dolosos, o principio da soberania do Tribunal do Jdri
também acaba por limitar a manifestacdo dos Tribunais Superiores quanto a configuracdo, ou néo, do dolo eventual
[...] De todos os julgados identificados no STF, em apenas um deles a Suprema Corte reconheceu a impossibilidade
de caracterizagdo do dolo eventual, determinando de imediato a desclassificagcdo do crime de homicidio doloso
para homicidio culposo na condugdo de veiculo automotor” (MAIA, RICP 4, p. 119).

12 MOLINA FERNANDEZ, LH-Rodriguez Mourullo, p. 691 ss. Mencionando a manifestagdo de Strantenwerth,
ja em 1959, sobre “sua impressdo de que a discussdo sobre o dolo eventual ha tempos girava em torno de si
mesma”: RAGUES I VALLES, InDret 3.2012, p. 1.

13 MIRO LLINARES, RPM 8, 142.
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numa querela puramente “filologica™* ou terminou sem vencedores em decorréncia de uma
“fadiga generalizada”.®®

Apesar disso, nas ultimas décadas, essa “crise conceitual”'® foi revitalizada. Nesse
sentido, em um contexto de progressivo “giro do Ontico ao normativo” caracteristico do
desenvolvimento dogmatico moderno,!’ cresceu a defesa de teses que enunciam que a distingio
entre o dolo e a culpa ndo se faz pelo recurso a um dado emocional adicional ao que o agente
representava ou a uma quantidade especifica de conhecimento, mas sim no campo objetivo,
levando em conta a qualidade do perigo ou a dimensdo comunicativa da conduta.’ Por isso,
fala-se em uma normativiza¢do do dolo,*® processo que teria se iniciado quando as teorias
cognitivas eliminaram a voli¢do de sua extensdao definitdria, continuou com “autores como
Puppe e Herzberg quando vincularam a concorréncia ou ndo do dolo com certas caracteristicas
objetivas de perigo” a serem avaliadas por um terceiro, e culminou no pleno normativismo
quando “autores como Jakobs ou Pérez-Barberd [...] prescindiram por completo do elemento
psiquico em casos de perigosidade especialmente evidente e inadverténcia inexplicavel por

parte do sujeito ativo (os casos da chamada ‘cegueira perante os fatos’)”.%

14 SCHUNEMANN, Do conceito filolégico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 132 ss. Falando em “fraude de
etiquetas” e que o resultado obtido ¢ “diretamente proporcional a insatisfagdo causada pelo rendimento das
soluces apresentadas”: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 86. Apontando que a “doutrina apresenta
uma multiplicidade infindavel de critérios que pode tornar-se enganosa e que encobre, em grande parte dos casos,
variagBes pouco mais que puramente semanticas, as quais ndo correspondem diferencas materiais e de resultados
praticos assinalaveis”: FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG', p. 368-369.

15 STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 31.

16 para MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 29 ss., o conceito de dolo se encontra em uma
crise que se apresenta em dois planos: (i) o das teorias de acento psicolégico-descritivo e (ii) o das teorias de acento
atributivo-normativo. No primeiro plano, a crise se verifica na medida em que as teorias cognitivas e volitivas de
dolo, suposta e pretensamente conflitantes, ou podem apresentar a mesma resposta para um mesmo caso (=
redundancia das teorias) ou, o que € pior, podem apresentar qualquer resposta para um mesmo caso, Com emprego
de estratégias de fundamentacéo distintas (= manipulabilidade conceitual). No segundo plano da compreenséo, o
dolo “deixa de ser visto como um ‘fato psicoldgico’ a ser pesquisado ‘na cabecga do agente’ e passa a ser tomado
como um titulo especifico de responsabilidade, a ser adscrito/atribuido”.

17 por exemplo, ROXIN, Prélogo, p. 33, ao prefaciar a obra de PEREZ-BARBERA (EI dolo eventual), concorda
com a tese do autor de que o dolo € um “conceito normativo” e afirma que o dolo é um “juizo de valor judicial”.
18 Pode-se mencionar, de um lado, as teses de Frisch, Herzberg e Puppe; e, de outro, uma concepgéo vai além do
“circulo interno de [...] discipulos de Jakobs”, indicando como simpatizantes Lesch, Heuchemer, Miissig,
Kawaguchi, Bung, Pawlik, Kuhl e Ragués i Vallés, além de autores que partem do conceito comunicativo de agéo,
como Vives Antdn. Sobre isso: ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 726. Também rejeitando uma postura
ontoldgica: BUSATO, Direito Penal PG, p. 400-402; MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 71
ss.; PEREZ-BARBERA, ;Dolo como indiferencia?, p. 175 ss.

19 Por normativizagéo, entende-se aqui o “processo de conversio de uma categoria psicologica em uma categoria
normativa”. Nesse sentido: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 99.

2 RAGUES | VALLES, Evitabilidad e imputacion, p. 170. A “cegueira perante os fatos” tem alguma similaridade
com a “cegueira deliberada” (willful blindness), pois ambas as concepgdes justificam a puni¢do dolosa mesmo que
os réus aleguem desconhecimento dos fatos relacionados aos crimes imputados. No entanto, nesse trabalho, a
doutrina da “cegueira deliberada”, tradicionalmente concebida por ordenamentos juridicos de Common Law, seré
menos abordada do que aquela, dado que se julga mais frutifero o didlogo com a dltima nogdo, desenvolvida pela
doutrina de paises de tradicao similar a brasileira, filiados ao sistema da Civil Law. Sobre a teoria da cegueira
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Por isso, afirma-se que, além do debate sobre o estado atual da discussdo conceitual,
surge uma outra questdo de igual relevancia: “a ascensdo das teorias normativas do dolo em
detrimento das teorias psicoldgicas”.?! O entusiasmo com essa nova abordagem leva parte da
doutrina a concluir que, se durante muitos anos o dolo foi considerado um elemento descritivo
puro, “[g]racas a pardmetros puramente normativos, a subdivisdo entre teorias cognitivas e
volitivas ¢ cada vez mais relativizada”.?> Nesse sentido, se o dolo eventual for tomado como a
forma basica de dolo e passar a ser compreendido de forma “normativizada”, seria possivel
libera-lo da “disputa relacionada com a intensidade da representacdo e da vontade, que serdo
somente aditamentos para estabelecer formas mais explicitas ou fortes do dolo, mas ndo para
conceituar o dolo em si mesmo”.%

Em meio a esse contexto, também se identifica uma maior aproximagdo entre as
dimensdes conceitual e pratico-probatéria do dolo. Isso porque indica-se uma tendéncia a se
“considera[r] ndo apenas o aspecto material do conceito, mas também sua repercussao no
ambito processual”,?* de modo que “o interesse cientifico tem se voltado da correta definicdo
do que é o dolo para a questdo do método correto de prova do dolo”.?® Em outros termos,
defende-se que o aspecto central do dolo ndao € conceitual, mas processual, devendo-se
empregar mais energia na elaboracdo de “catalogos de indicadores”.?

Assim, em uma primeira aproximag¢ao, as modernas concepgdes de dolo, no essencial,
parecem divergir quanto ao seguinte:

(i) se o conceito de dolo estd condicionado ontologicamente e qual o impacto que isso

provocaria para a fundamentagao e para a semantica do dolo;

(ii) se o dolo ou se os seus elementos devem ser demonstrados empiricamente;

(iii) em que medida os processos psiquicos de avaliagdo do risco sdo relevantes para o

dolo;

(iv) se a vontade em sentido normativo ¢ o critério para diferenciar o dolo eventual da

culpa consciente ou se deve se avangar nesse projeto objetivista;

deliberada, e seus usos como teoria probatdria ou como critério para modificar o préprio conceito material de dolo,
ver: CEOLIN, REC 20 (80), p. 92 ss.

21 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 87-88.

2 ROXIN, REC 19 (79), p. 8.

23 Referindo-se ao trabalho de Pérez-Barbera: DE LA RUA, Prélogo, p. 35. Advertendo, porém, que o dolo deve
ser “conceitualizado de modo a fornecer ao intérprete um paradigma substancial bem definido, suscetivel de ser
comprovado para além de qualquer duvida razoavel”, dado que uma “nogdo de contornos incertos, corre o risco
de ser indevidamente processualizada, ou seja, de modificar suas caracteristicas em fungdo do material probatdrio
disponivel”: GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 386-387.

24 DIAZ PITA, Revista Penal 17, p. 68.

25 PUPPE, Distincéo entre dolo e culpa, p. 60.

% HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 909-932.
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(v) se o dolo deve necessariamente incluir algum dado psiquico como elemento

essencial.

Diante de tudo isso, pretende-se promover uma investiga¢do conceitual sobre o que
deve haver de psicolégico e de normativo no dolo. Em linhas gerais e em um contexto de crise
de um paradigma puramente psicologicista, pergunta-se o que constitui o “dolo” enquanto
termo juridico, qual papel deve ocupar os estados mentais em sua delimitagao conceitual e quais
sao as possibilidades epistemologicas para se fazer afirmagdes retrospectivas, no plano
processual, sobre a realidade psiquica alheia. Estio em questdo, portanto, as dimensodes da

ontologia dos estados mentais, bem como da semantica e da aplicagao pratica do dolo.

1.1 Justificativa

Parece inevitavel, diante da adverténcia sobre o estado da arte da dogmatica do dolo,
formular a seguinte pergunta: “por que, entdo, estudar um tema cuja produgdo cientifica ¢
praticamente inabarcavel e sobre o qual praticamente tudo foi anteriormente pensado e
revisitado?”?’ Estar-se-ia, conforme apontado em outro lugar, a alimentar um exemplo daquilo
que ndo se deve fazer em matéria dogmatica, contribuindo com uma desnecessaria “hipertrofia
da discussdo teorética”??®

Aqui, se bem visto, ainda ha boas razdes para um empreendimento tedrico.

Primeiro, porque, se a questdo ainda estd em aberto, uma omissdo dogmatica pode
significar complacéncia com a manipulabilidade conceitual, algo especialmente problematico
9

quando a questdo versa sobre uma das distingdes que mais permite a vazio do poder punitivo.?

Sem minimo controle intersubjetivo, € possivel chegar aos mais diversos resultados, tudo a

2" Fazendo esse questionamento: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 29.

28 FARIA COSTA/MOURA, RLJ 4001, p. 107-108, em tom critico, indicam que a multiplicacdo de conceitos e
teorias sobre o dolo constituem um exemplo daquilo que ndo se deve fazer em matéria dogmatica, podendo um
manual alemdo chegar ao extremo de analisar uma dezena de teorias sobre a delimitacdo entre o dolo e a culpa,
em uma demonstragdo de “hipertrofia da discusséo teorética” com exagero na formulacdo dos problemas e na
elaboracéo das solugdes. Ao fim, ao invés da simplificagdo, celebra-se a “inutil” e “requintada complicagdo”.

29 Cientes disso: ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro ", p. 270.
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depender da vontade do aplicador.®*® E s6 o exame minudente de cada ideia permite algum
progresso cientifico,® a fim de que se alcance maior seguranga no juizo imputativo doloso.*
Segundo, porque apesar da querela paralisante entre o “volitivismo™ e o “cognitivismo”,
houve, nas tltimas décadas,*® uma mudanga de abordagem, surgindo novas concepgdes que
reaqueceram o debate conceitual. Se, historicamente, a busca pela melhor definicdo tem se
voltado preponderantemente a descoberta do que o dolo “é”; mais recentemente, essas
concepgdes foram colocadas em xeque, esbocando-se, em maior ou menor medida, uma

1.34 Nesse horizonte, o dolo, ao invés de ser

normativizagdo ou objetivizagdo conceitua
compreendido desde uma perspectiva ontologica, passou a ser tomado como conceito funcional,
com o qual se “compreendem os elementos de merecimento e/ou necessidade de pena de maior
envergadura”, mas devendo seus “contornos a reflexdes normativo-teleoldgicas, e ndo a
consideragdes psicologicas ou ontologicas”.®® Se essas propostas alcancam os prometidos

resultados de maior racionalidade é outra coisa, todavia, por ora, parecem dignas de

enfrentamento cientifico, a0 menos porque houve uma inversao do 6nus teorico. Mais além,

30 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 30, exemplifica com um caso, o “caso do golpe de
machado”. Imagine que “0 marido, em razdo de um acesso de fdria, lan¢ca um machado contra a esposa, no escopo
de assusta-la; contudo, o instrumento atinge a vitima, que morre”. Dolo eventual ou culpa consciente? Em termos
de fundamentac&o, indica o autor, é vidvel que uma teoria da possibilidade sustente culpa, pois, embora o sujeito
tenha conhecido o risco, ndo tomou a ocorréncia do resultado como “concretamente possivel” ou a “deslocou”.
Mas ¢ também possivel que os representantes dessa mesma teoria defendam “que o risco conhecido era tdo intenso
e o resultado morte tdo elevadamente provavel, que o agente contou com ele, positivando-se o dolo”. Por outro
lado, os adeptos de uma teoria da disposi¢ao de animo qualquer poderiam negar o dolo, afirmando que o marido,
ainda que tenha considerado possivel o resultado, de modo algum consentiu com sua ocorréncia; mas também
poderiam afirmar o dolo, argumentando que “a acdo foi tdo agressiva que o agente ndo poderia honestamente
esperar por uma boa saida e conformou-se com o resultado”.

31 “[NJo coragéo da ciéncia existe um equilibrio essencial entre duas atitudes aparentemente contraditorias — uma
abertura para novas ideias, por mais bizarras ou contrarias a intuicdo, e 0 exame cético mais implacavel de todas
as ideias, antigas e novas” (SAGAN, O mundo assombrado pelos deménios, p. 345). Também: “[...] deve, desde
logo, objetar-se que afirmaces filosdficas nunca representam solugdes acabadas — patentes de receitas — que
possam ser utilizadas como se fossem férmulas matematicas. [...] Todos os absolutismos, todas as formulas
precisas, exatas [...], todas elas escondem uma esséncia de falsidade e inflexibilidade. S6 o que estd em aberto, o
incompleto, o que questiona, esta vivo” (KAUFMANN, Filosofia do direito, p. 33-34). Na mesma linha, GRECO,
En Letra 1 (2), p. 5, aponta que fugir da “comodidade das certezas” ¢ uma exigéncia da ciéncia penal, porque
ciéncia que ndo discute € ciéncia que ndo se desenvolve.

32 Sobre isso, DIAZ PITA, Revista Penal 17, p. 59, aponta que, “ao tratar de um mesmo tema, diferentes autores
fazem contribui¢Bes que auxiliam na evolugéo de uma determinada institui¢cdo, no fornecimento de novas ideias
que ajudam a delinear com mais precisdo os elementos, caracteristicas e pressupostos dessa instituicdo. Além
disso, isso ndo representa uma mera elucubracao tedrica, mas permite [...] que a aplicacdo préatica dessa institui¢do
proporcione cada vez mais seguranga para os sujeitos que [...] serao os afetados por essa aplicagdo”.

33 Apontando que o periodo de polarizacdo da discussdo entre voluntaristas e intelectualistas pode ser marcado
pelas obras de Reinhard Frank (1890) e Wolfgang Frisch (1983), e que o0 seu reaquecimento se deu no ultimo
vinténio do século passado: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 29-30, nota 15.

34 O grau de objetivizacdo varia caso se adote uma maior ou menor normativizacdo do dolo. Colocando isso em
questfo: DIAZ Y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Corcoy Bidasolo, p. 543, nota 9.

3 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 415.



15

mesmo o trabalho de sistematizacdo também parece bem-vindo, dado que se nota alguma
imprecisdo em torno do que se quer dizer quando se fala em “normativizagdo do dolo”.*

Terceiro, essas compreensdes também propdem uma leitura diferente da relagao do
direito material com o direito processual.®’ Elas defendem que as conclusdes dogmaticas
devem levar em conta a perspectiva probatoria ja no labor definitorio, porque um conceito
dogmatico ndo levado a sério na pratica seria dispensavel.*® Todavia, quando a perspectiva
normativista, descrente com as possibilidades de prova dos “fendmenos espirituais”,* chega a
conclusao de que a atribuicdo de estados mentais ndo ¢ uma atividade descritiva, sendao
adscritiva, novos problemas sao instaurados: o dolo ou os estados mentais devem ser provados
ou imputados? Como realizar afirmagdes sobre dados animicos, considerando que “toda nossa
jurisdic¢do se baseia na premissa de que o juiz deve determinar fatos internos, e de que poderia,
de alguma forma, ‘olhar dentro da cabeca’ das pessoas”?*° E possivel insistir em um paradigma
epistemologico cognoscitivista de fixagdo judicial dos fatos?*!

Assim, para concluir, toma-se emprestado o que ja se disse em outro lugar: se
considerada a necessidade de dotar o Direito Penal com melhores conceitos para limitar a

42 ¢ se esta a tratar de uma operagio cujo resultado pode

improvisa¢do das decisdes judiciais,
significar em abrupto salto punitivo em termos de intensidade e extensdo,* entdo, “a presente

investigagdo ndo esta apenas justificada como também ¢ necessaria”.*

% ROGE SUCH, InDret 3.2022, p. 175.

8" TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 259, aponta que o tratamento do dolo padece de uma séria
desordem metodoldgica: “a confusdo entre a questdo da defini¢do do dolo, com base em seus elementos empiricos
ou até mesmo ontoldgicos, com a questdo de sua afirmagdo epistemolégica, que diz respeito a sua prova no
processo penal”.

3% HASSEMER, Introdugdo aos fundamentos do Direito Penal, p. 167 ss.

3 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 191; RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 323 ss.
Sobre isso, conferir também, entre outros: MALAGA CARRILLO, Thémis 68, p. 64; RETTING ESPINOZA,
Quaestio facti 6, p. 135; DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 301 ss.; PEREZ MANZANO,
RCP 41 (2), p. 88; GONZALEZ LAGIER, Isegoria 35, p. 174; PAREDES CASTANON, LH-Luz6n Pefia, p. 876.
4 FRISTER, REC 19 (76), p. 21.

4. GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 54 ss.

42 GIMBERNAT ORDEIG, ¢Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, p. 140 ss.

4 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 28.

4 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 30.
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1.2 Colocacio do problema

De saida, o problema geral da pesquisa poderia ser colocado da seguinte forma: atento
a natureza do dolo e a sua operacionalizagdo pratica,* o que deve haver de psicologico e o que
deve haver de normativo na sua conformagao conceitual?

Desse grande problema emergem os seguintes subproblemas:

a) De saida, o que constituem os estados mentais e quais sdo as possibilidades

epistemologicas para inferi-los das mentes de terceiros?

b) Essa atividade constitui, para a gramdtica juridica, uma adscricdo ou uma prova?

¢) E adequado deixar de questionar o que o dolo “é” para, em vez disso, investigar em

que medida um estado mental ¢ relevante para uma reprovacao sob esse titulo,

considerando os fins atribuidos ao sistema penal?

d) Por que as compreensodes tradicionais parecem nao ter alcangado €xito na tarefa

demarcatdria das zonas limitrofes entre dolo eventual e culpa consciente?

e) De acordo com o tratamento normativizado do dolo, a presenca do dado psiquico

eventualmente escolhido como integrante do dolo ¢ suficiente para o juizo imputativo

ou, sendo o Direito a instancia competente para valorar condutas, ainda se faz necessaria
uma operacao normativa subsequente?

f) O que constitui o ato ilocucionario da imputa¢io subjetiva dolosa? E um juizo

realizado por um terceiro? Qual o espago de participacdo do acusado?

g) Para certos casos, hd um limite minimo na subjetividade real do agente ou ¢

axiologicamente mais adequado empreender uma plena normativizagdo, tratando o

imputado como um agente racional que deve ter sua conduta medida ndo de acordo com

0 que representa, mas sim com o que a comunidade racional valora? E dizer, os dados

internos devem sempre desempenhar algum papel, inclusive quando o sujeito manipula

sua psique para se colocar fora das condi¢des de atender ao comando normativo?

Em linhas gerais, a resolucao desses subproblemas permitird o enfrentamento do mais

amplo problema de pesquisa.

45 «A pratica judicidria deve ser, sempre, o destino das teorias cientificas” (LEITE, Dlvida e erro sobre a proibi¢éo
no Direito Penal, p. 20).
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1.3 Considerac¢oes metodologicas

Prestando contas do método empregado,*® este trabalho é uma investigacdo conceitual®’
e tem como enfoque analitico a dogmatica juridico-penal. Atento a isso, opta-se por focar no
essencial das coisas, considerando correta a afirmagao de que a dogmatica juridico-penal, ainda
que possa ir mais além, cumpre razoavelmente o seu trabalho quando deriva corretamente os
enunciados juridicos das premissas gerais eleitas.*® Isso ndo quer dizer que a dogmatica deva
se resumir a acertos conceituais, mas apenas que ¢ nesse campo no qual, trazendo os problemas
para uma arena possivel de argumentacdo, torna-se possivel argumentar e contra-argumentar,
dada a delimitacdo do objeto de discussdo. Isso possibilita o controle intersubjetivo desde uma
perspectiva de coeréncia interna ou intrassistematica.*®

Como proceder dogmatico, esta pesquisa, de natureza dedutiva, adota o método
teleologico. Visa-se, entdo, racionalizar a intervengdo a partir dos aspectos axioldgicos
estruturantes do sistema e dos valores a que o dolo, enquanto categoria desse sistema, faz
referéncia.® Trocando em mitidos, derivam-se enunciados a partir do fim do Direito Penal ¢ da

ratio legis do maior castigo do delito doloso.®! E a partir da ratio da puni¢io qualificada que

serd possivel extrair o conteudo e os contornos do conceito.’? Para chegar até ele, emprega-se

4 A frase é de Luis Greco, vista em VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 33.

47 Por “investigacdo conceitual”, entende-se aqui 0 tipo de tarefa cientifica voltada a reconstrucéo tedrica ou a
substituicdo de um conceito, considerado impreciso, por outro que seja (i) mais preciso, (ii) igualmente aplicavel
aos casos anteriores e (iii) mais simples que o conceito a ser substituido, embora isso possa ser sacrificado por
razdes de precisdo. Cf.: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 44. Parecido: VIANA, Dolo como compromisso
cognitivo, p. 34-35. Como sustentou MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 28, nota 6, enfatizar
isso ¢ uma “indica¢do metodologica” e uma “declaracdo de intengdes”. Para o autor, recorrendo a Puppe, uma
definicdo deve ser livre de contradi¢do, ndo circular, ndo redundante, intensional e extensionalmente completa, e
gramaticalmente correta. A esses requisitos, SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econdmicos e empresariais, p.
241, agrega outros, dentre os quais menciona-se a acessibilidade a prova forense, a fundamentagéo do reproche
doloso mais gravoso em relacdo a culpa e a relacéo dela com vistas aquilo que se pretende prevenir.

48 Sobre a meta Ultima da dogmatica de perseguir uma elaboragéo sistematica completa e livre de contradices
tanto logicas quanto axioldgicas, atenta, porém, ao fato de que a teoria estrutural do Direito Penal ndo é nem pode
ser uma matematica, ver: SILVA-SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 109. Com isso,
de modo algum, fecha-se 0 espaco a critica extrassistémica. No Direito Penal, diferentemente das ciéncias exatas,
pode-se dizer metaforicamente que a realidade ndo esta toda no calculo. Além de suas construgdes internas, ha
uma realidade externa, que desencadeia consequéncias reais para as vidas das pessoas. Se a histéria do dolo tem
se mostrado a histdria de sua ampliacdo, as criticas podem vir de outros lugares.

“ DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH Luzén Pefia, p. 134-135.

%0 Adverte-se que o método teleoldgico ndo é necessariamente funcionalista. Na linha de MARTELETO FILHO,
Dolo e risco no direito penal, p. 28, nota 7, o “método teleoldgico procura interpretar as normas e conceitos
segundo os objetivos que devam ser buscados pelo Direito, uma vez que a realizacdo destes se afigura necessaria,
justa ou util para a vida das pessoas em uma determinada sociedade. O método funcionalista assume vérias
acepcOes, tanto podendo se voltar para a estabilizacdo normativa (funcionalismo sistémico), como perseguir
objetivos politico-criminais (funcionalismo teleoldgico)”.

51 Julga-se substancialmente correta a afirmacdo de HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 930-931. Também: PEREZ-
BARBERA, El dolo eventual, p. 74 e 107, para o qual, partindo de Luhmann, a proibic&o da negagio dos pontos
de partida das cadeias de argumentacao é o que propicia o controle légico dos enunciados derivados.

52 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 34.



18

o modelo analitico,” decompondo-se e analisando-se os argumentos tragados pelas teorias do
dolo e as problematicas que deles emergem.

Como técnicas de pesquisa, apesar do emprego da pesquisa documental, a investigacao
¢ mesmo preponderantemente bibliografica. Quanto a essa ultima, como “o dolo ¢ um dos temas
que mais tem provocado discussdo cientifica no cenario internacional”,®* é natural que nem toda
a bibliografia sobre a matéria pudesse ser consultada. A isso se somam outros dois entraves: um
primeiro, de limite temporal, em razao do tipo de pesquisa realizado; € um segundo, de ordem
linguistica, dada a inacessibilidade do idioma alem&o a este pesquisador.>®

Por esses motivos, os critérios utilizados para a escolha da bibliografia foram, em geral,
o de pertinéncia do texto com os objetivos do presente estudo e o de relevancia e impacto do
trabalho selecionado em outras investigagcdes conceituais. Pela influéncia na conformagao dos
institutos penais e pela maior afinidade cientifica, além das obras brasileiras, privilegiou-se a
literatura alema e espanhola. Como foram considerados trabalhos de varios idiomas, optou-se
por traduzir livremente todos os manuscritos consultados. A fim de evitar repetigdes, isso nao
¢ mencionado toda vez que uma traducao ¢ realizada.

Sobre as notas de rodapé, elas sao empregadas neste trabalho tanto para fins
informativos — complementar ou contextual — quanto bibliograficos. A op¢ao por este modelo
de citagdo se da pelos ganhos em termos de fluidez textual, especialmente por se tratar de uma
pesquisa essencialmente bibliografica. Isso também justifica o modelo abreviado empregado,
ao qual se recorre para evitar notas excessivamente extensas.

Apesar da tendéncia de maior abstragdo e do recurso mais intenso a pesquisa
bibliografica, também nao se desprezou o manejo de casos praticos e exemplos, a fim de indicar
o rendimento de cada concepgao teodrica e a relevancia de uma nova discussao. Igualmente, a
pesquisa tenta promover algum didlogo jurisprudencial. Todas as decisdes mencionadas contém

os dados identificadores necessarios nas respectivas notas de rodapé.

53 Também: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 34.

54 V/IANA, REC 19 (77), p. 62.

5 Para mencionar alguns, entre varios, este estudo ndo péde considerar os trabalhos de Karl Engisch
(Untersuchungen Uber Vorsatz und Fahrléssignkeit im Strafrecht), Wolfgang Frisch (Vorsatz und Risiko), Carl-
Friedrich Stuckenberg (Vorstudien Zu Vorsatz Und Irrtum Im Volkerstrafrecht: Versuch Einer Elementarlehre
Fiir Eine Ubernationale Vorsatzdogmatik), Christoph Safferling (Vorsatz und Schuld. Subjektive Taterelemente
im deutschen und englischen Strafrecht) e Jochen Bung (Wissen und Wollen im Strafrecht. Zur Theorie und
Dogmatik des subjektiven Tatbestands). Apesar disso, 0s recentes estudos monograficos em lingua acessivel
ajudaram em alguma medida a mitigar os impactos desses obstaculos na investigacéo proposta.
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1.4 Estrutura do trabalho

O presente trabalho ¢ estruturado em seis secoes.

Comecando pela proxima se¢do, a segunda, entende-se conveniente promover algumas
aproximagdes quanto a posi¢do sistematica do dolo na teoria do delito e ao tradicional
tratamento conferido a dogmatica do dolo.

Na terceira se¢do, empreende-se um sobrevoo pelo tratamento da ontologia e pela
dimensao epistemologica dos estados mentais, de modo a fixar as bases para avaliar o
rendimento das concepgdes psicoldgicas e adscritivas de fixagdo judicial do dolo.

Na quarta se¢do, iniciando o tratamento da semantica do dolo, abordam-se as propostas
de delimitag@o conceitual da sua forma mais fraca em relagdo a culpa consciente, seguida de
uma apreciagao critica das concepgdes volitivas e cognitivas tradicionais.

Na quinta se¢do, investigam-se os planos impactados pelo multifacetado fendmeno da
normativizagdo do dolo e, posteriormente, analisa-se a compreensao dos seus estados mentais
a partir de uma chave normativo-atributiva, indicando o potencial pratico-operacional de cada
qual e os eventuais limites axioldgicos para uma plena objetivizagdo da imputacdo subjetiva.

Por fim, na sexta se¢do, retine-se todo o aspecto construtivo do trabalho, recapitulando-
se a posicdo que foi sendo tomada ao longo da investigagdo e indicando, a principio, a solu¢ao
a que se recorre para resolver o problema central da pesquisa apds o enfrentamento

individualizado de cada um dos subproblemas identificados.

1.5 Objetivos

A autoconsciéncia quanto as limitacdes em se ofertar respostas matematicamente
precisas se faz presente nesta investigagdo.®® A pretensdo, portanto, ndo é a de por fim a
controvérsia; muito antes, implica mais em imergir em novos pontos de partida. Ainda assim,
ao menos a pretendida sistematizac¢do e a analitica abordagem da fenomenologia denominada
“normativizagdo do dolo” parecem contribuir para um minimo avango conceitual nessa
especifica drea do conhecimento e para uma aproximacao gradual ao objeto de analise.

Assim, a pesquisa se dard por satisfeita caso consiga responder se o dolo, enquanto meta-

conceito, ¢ um estado mental ou um conceito normativo; se, em qualquer caso, porque € em

% Informativa sobre as dificuldades que permeiam o enfrentamento da tematica: “[S]e ha questdes de que ndo
conseguimos facilmente sair ao longo de todo um percurso académico € exatamente a (do dolo), inultrapassavel
para todos os que se dediquem ao estudo avancado de Direito Penal” (PALMA, Prefacio, p. 9).
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que medida os dados psicoldgicos sdo relevantes para a responsabilidade subjetiva,
considerando os fins do Direito Penal e a ratio legis do maior apenamento doloso; se, de um
jeito ou de outro, o dolo € pura atribui¢ao imputativa ou se, além da adscricdo normativa, ha
lugar para uma compreensao de que ¢ possivel provar os estados mentais eventualmente
designados pelo dolo; e, ao final, como se pode esbogar um conceito-objeto de dolo, verificando
a adequacdo axiolédgica de se exigir sempre um estado mental, inclusive para as constelagdes
de “cegueira perante os fatos”, e a necessidade de se aportar algum critério que permita uma

distingdo intersubjetivamente mais controlavel entre dolo eventual e culpa consciente.
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2 PANORAMA APROXIMATIVO

Este capitulo ¢ destinado a promover as aproximagdes necessarias ao tratamento da
matéria investigada. Como o dolo ja ocupou diferentes estratos na teoria do delito, mostrou-se
conveniente uma breve aproximacao quanto a sua posi¢do sistematica (2.1, infra). Em seguida,
identificada a atual localizacdo do dolo na estrutura do crime, expde-se o ordinario e atual

tratamento conferido a sua dogmatica (2.2, infra).
2.1 O dolo nos modelos tedricos de delito

Em sistemas bindarios de imputagdo subjetiva, o “dolo” ¢ compreendido como a forma
mais grave de culpabilidade,® tratando-se de categoria dogmatica que convive com a sua
contraparte na teoria da imputacao subjetiva, a “culpa”.>®

Na verdade, a subjetividade do delito, em sentido amplo, ¢ associada a culpabilidade
enquanto principio que se opde a pura responsabilidade objetiva.>® Nesse sentido, afirma-se

que “a base de toda imputacdo de responsabilidade juridico-penal é o principio da

57 MALAGA CARRILO, Thémis 68, p. 62 aponta que esse escalonamento na responsabilidade subjetiva é
associado ao requisito da proporcionalidade, porque é em atencéo a ele que se dosa a gravidade da pena de acordo
com o grau de desvalor subjetivo da acdo. STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 28, aponta que que a maioria das
legislagdes penais distingue ao menos duas formas de culpabilidade, sendo comum que condutas ilicitas
conscientes, especialmente as intencionais, sejam punidas mais severamente do que as inconscientes. Na tradi¢ao
anglo-sax4, a distincdo entre antijuridicidade e culpabilidade tem um correlato conceitual: actus reus e mens rea.
A relag@o entre os dois elementos ¢ extraida da expressdo “Actus non facit reum nisi mens sit rea”, cuja tradugéo
livre pode ser posta da seguinte forma: “O ato ndo faz o réu culpado a menos que a mente esteja culpada”.
Informativos: LYNCH, LQR 98, p. 109-142; PINA ROCHEFORT, La estrutura de la teoria del delito en el &mbito
Juridico del “Common Law”’, 2002. Para uma abordagem comparativa: DUBBER/HORNLE, Criminal Law, 2014;
DUFF, RBCCRIM 178, p. 47-77. A apontar os problemas da dicotomia “ou-dolo-ou-culpa” e a propor uma
substitui¢do por um sistema tripartido “que diferencia a intengdo e/ou o conhecimento seguro, a leviandade ¢ a
culpa simples”, sendo a categoria intermediaria similar a designada como a “reckelessness” do Model Penal Code:
HORNLE, RBCCRIM 29 (178), p. 79-101. Também: “Assim sendo, e tendo ademais em consideragio o facto de
na ‘sociedade do risco’ aumentarem significativamente as necessidades politico-criminais de tutela de uma
imensidade de condutas que se situardo predominantemente no ambito do dolo eventual e da negligéncia
consciente, parece justificado deixar aqui pelo menos (apenas isso...) a questdo de saber se a biparticéo tipo de
ilicito doloso / tipo de ilicito negligente, ndo devera no futuro vir a substituir-se uma triparti¢do: dolo / negligéncia
/ temeridade” (FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG', p. 376).

%8 Informativo: “Dolo e culpa sdo termos cunhado para dar conta da imputacdo subjetiva de um fato lesivo a seu
autor, algo que tradicionalmente tem sido considerado um requisito essencial do principio da culpabilidade”
(MOLINA FERNANDEZ, LH-Rodriguez Mourullo, p. 733-734).

% Cf.. FERRAJOLI, Direito e Razdo, p. 393. Também afirmando que o direito penal moderno parte da
culpabilidade, rejeita a responsabilidade pelo destino e exige, pelo menos, culpa: JAKOBS, Sobre la
normativizacion de la dogmatica juridico-penal, p. 78 ss. Dito de outro modo, “se o autor, em que pese a sua
melhor disposic¢éo de cumprir a norma, ndo evita um resultado, ndo se Ihe pode atribuir a produgio deste resultado”
[JAKOBS, ADPCP 42 (2), p. 640]. Ainda, sustentando que, mesmo no quadro atual de desenvolvimento do sistema
penal, bastante impactado com a transposi¢ao finalista do dolo para o tipo, “o rechago da responsabilidade objetiva
— ndo dolosa ou culposa — é conhecido como principio da culpabilidade” (MOLINA FERNANDEZ,
Antijuridicidad penal y sistema del delito, p. 459). Apontando que “a exigéncia de dolo ou imprudéncia na atuagéo
a ser sancionada penalmente constitui [...] uma garantia do cidadio frente ao poder punitivo do Estado”: MALAGA
CARRILLO, Thémis 68, p. 62.
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culpabilidade”, que exige que uma pessoa somente pode ser reprovada pela “realizagdo de um
injusto que lhe fora evitavel”.®9 Por isso, depois de consolidada a ideia de que no h4 pena sem
culpabilidade (nulla poena sine culpa),®* passa-se a se exigir que a realizagdo externa do fato
deve corresponder um ato interno de vontade que faca do agente a causa moral do resultado.®?

Arrancando do momento histérico em que o fato punivel ja é analisado sob uma

perspectiva analitica,®® nota-se que a posicdo do dolo na estrutura do crime niio permaneceu

0 KINDHAUSER, RIMAD 4 (7), p. 10.

61 Isso era obscuro, V. g., em um estagio que remonta aos povos da remota antiguidade, no qual a resposta penal
tinha o evento lesivo, objetivamente considerado, como Gnico pressuposto, ndo se fazendo distingdo entre
voluntario e involuntario. Sobre isso, ver: SOUSA NETO, O motivo e o dolo, p. 8; HUNGRIA, Comentarios ao
Cadigo Penal ", p. 113; BATISTA, Introduc&o critica ao direito penal brasileiro, p. 102. O panorama néo era
diferente no direito romano, ainda que com o esboc¢o das suas duas formas cléssicas de culpabilidade, o dolo e a
culpa. 1sso porque ndo era seguramente distinguivel um ato de vontade de um fato fortuito, ante a punigéo de
eventos decorrentes de comportamentos ilicitos, mesmo que néo previsiveis. Cf.: BRANDAO, Teoria juridica do
crime, p. 223-224; SOUSA NETO, O motivo e o dolo, p. 8-9; NUNEZ, Bosquejo de la culpabilidade, p. 15.
Igualmente, na Idade Média, apesar do carater voluntaristico do direito eclesiastico, 0s canonistas conheciam a
responsabilidade pelo fortuito, admitindo a punigéo dolosa por consequéncias mais graves da agao que ndo fossem
previstas, ante a vigéncia das formulas do versari in re illicita e do dolus indirectus. Este Gltimo, inclusive, bastante
influenciado pela doutrina de Bartolo de Sassoferrato, foi o resultado de uma tentativa de superar os inconvenientes
politico-criminais e probatérios da noc¢do romana de dolus vinculada ao propdsito. Sobre: HUNGRIA,
Comentarios ao Cadigo Penal """, p. 114 ss.; PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 160-185.

62 BRUNO, Direito Penal PG", p. 23. A nocdo de que o crime se compde de uma forca fisica (acdo executada e
dano material do delito) e de uma forca moral (culpabilidade e a forca fisica subjetiva) € atribuivel a Francesco
Carrara. Informativos nesse sentido: SOUSA NETO, O motivo e o dolo, p. 10; CALLEGARI/LINHARES, Direito
penal, processo penal e constitui¢ao, p. 25 ss. Por outro lado, FREITAS MARQUES, Elementos subjetivos do
injusto, p. 22, afirma que os elementos morais ja existiam desde 0s romanos, ocupando-se Carrara de sistematiza-
los e dar novas roupagens as ideias romanisticas.

83 Nesse sentido, apontando que a teoria do delito tem se desenvolvido no marco de uma permanente tensdo entre
0 pensamento analitico-taxondmico (inerente ao modelo de von Liszt) e o pensamento sintético (com os penalistas
hegelianos, os quais, partindo da ideia de que “a verdade ¢ o todo”, entendem que o delito também se constitui em
uma “unidade inseparavel”): SILVA SANCHEZ, InDret 3/2014, p. 7. Critico nesse sentido, SOUSA MENDES,
O torto intrinsecamente culposo como condic¢éo necessaria da imputacdo da pena, p. 25, alude que os herdeiros
de Liszt ndo vasculharam as raizes ético-politicas utilitaristas e as finalidades ideolédgicas do divorcio entre o
injusto e a culpa, defendendo um injusto intrinsecamente culposo, a partir da doutrina da imputacdo de Samuel
Pufendorf. Também integrando os esfor¢os minoritarios “para a dissolu¢do das fronteiras entre o ilicito e a
culpabilidade”: MARTELETO FILHO, RICP 7 (2), p. 285-317. Igualmente, JAKOBS, Sistema de imputa¢éo
penal, p. 77, com referéncias na nota 113. Apontando, como expressdes dessa proposta de dissolucéo, as teorias
da imputacéo de Jakobs e Lesch e a teoria da infracdo de Freund, mas fazendo uma defesa “ndo da fungdo, mas do
ser da disting@0” entre o injusto e culpa, ante os ganhos praticos nos planos da legitima defesa (= a culpabilidade
do agressor é irrelevante), do concurso de crimes (= o principio da acessoriedade limitada afasta a punibilidade
da participacao em um fato principal licito), do modelo de dupla via de sangdes penais e medidas de seguranca (=
aquelas pressupdem culpabilidade, estas ndo) e do erro (= o erro relevante apenas se refere aos pressupostos faticos
de uma causa de justificacdo): MOURA, RBCCRIM 87, p. 7-37. Também, GRECO, Contra a recente relativizacédo
da disting&o entre injusto e culpabilidade, p. 351-365, faz uma defesa da diferenciacéo apontando, em sintese, (i)
que uma tal distingdo também € vista em outro sistema normativo; (ii) que as categorias do injusto e da
culpabilidade fundam-se em critérios distintos (= dicotomia objetivo-subjetivo no modelo causalista; apos,
danosidade social e reprovabilidade pessoal nos demais modelos); e (iii) que o legislador prevé consequéncias
juridicas distintas para o injusto culpavel e o ndo culpavel, além de a consciéncia da ilicitude pressupor um
referencial externo, isto €, algo que ndo esteja nela contido, como o injusto. Além disso, uma tal compreensdo néo
da mostras suficientes de sua superioridade para resolver melhor os problemas que a todos se colocam: “nem
ampliam os nossos conhecimentos, nem nos conduzem a novas ¢ interessantes ideias”. Seja como for, desde Liszt-
Radbruch-Beling, a estrutura do delito se manteve parecida, salvo algumas alteracfes pontuais (subjetivizacdo do
injusto com o finalismo e resgate da teoria da imputag8o objetiva no injusto com o funcionalismo, por exemplo).
Indo a fonte, LISZT, Tratado de Direito Penal Allemao', p. 183 ¢ 193, considerava o crime “a) como acgdo, b)
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inalterada. Com isso em vista, busca-se, a seguir, examinar a evolu¢do de sua posi¢do
sistematica, conforme a compreensao que lhes deram os principais modelos teéricos.

a) De saida, depois que o causalismo-naturalista® forneceu ao delito a sua conhecida
estrutura analitica tripartida (= crime como fato tipico, antijuridico e culpavel, com as duas
primeiras categorias concentrando o objetivo e a Gltima concentrando o subjetivo),®® o dolo foi
inicialmente alocado na culpabilidade. Nesta categoria, esgotava-se toda a vinculagdo
psicologica do sujeito com o fato, abrangendo tanto o dolo quanto a culpa, que se situavam

1.6 O dolo, nesta fase, ndo

logicamente ap6s a imputabilidade (= capacidade de querer e poder
era valorado, adjetivado como “malus” ou normativo; ao contrario, reduzia-se a mera
consciéncia e vontade do fato.®’

Todavia, este conceito psicologico de culpabilidade comegou a se definhar no inicio do
século XX, com a constatacdo de duas ordens de problemas principais: (i) na culpa inconsciente,
ndo ha ligagdo psicoldgica entre o agente e o seu fato;%® e (if) ¢ inequivoca a existéncia de
momentos subjetivos no injusto, especialmente na tentativa.5

70

b) Para superar essa limitagdo inicial, o neokantismo'" incorporou a culpabilidade um

elemento valorativo: a reprovabilidade, dando origem a sua fase psicologico-normativa.” Isso

como accdo contraria ao direito, ¢) como acgdo culposa; ao que accresce d) a indagacdo da differenga entre o
injusto punivel e o ndo punivel. [...] Accéo é pois o facto que repousa sobre a vontade humana, a mudanca do
mundo exterior referivel & vontade do homem. Sem acto de vontade ndo ha acgdo, ndo ha injusto, ndo ha crime:
cogitationis panam nemo patitur. Mas também nédo ha accdo, ndo ha injusto, ndo ha crime sem uma mudanca
operada no mundo exterior, sem um resultado.”

64 Este modelo também é chamado de “sistema Liszt-Beling” ou sistema “Liszt-Radbruch-Beling”. Em suma, trata-
se de modelo que compreendia o tipo de modo objetivo e descritivo, referindo-se a uma a¢do enquanto movimento
corporeo voluntério (= auséncia de coacdo fisica) que causa uma modificagdo no mundo exterior; 0s elementos
subjetivos, por sua vez, eram alocados na culpabilidade, sendo também compreendidos descritivamente. Tudo que
houvesse de valorativo era relegado a antijuridicidade. Curto: tinha-se um modelo formalista objetivo/subjetivo,
com rigida separacdo entre as categorias do injusto e da culpabilidade. Cf.: GRECO, RBDC, p. 211-283.

8 SILVA SANCHEZ, InDret 3/2014, p. 7, afirma que, para a doutrina dominante, a distingdo fundamental da
teoria do delito tem lugar entre injusto (o qual, desde Welzel, é majoritariamente compreendido como injusto
pessoal, mas basicamente atrelado a lesividade ou danosidade social) e culpabilidade (compreendida como
“capacidade de seguimento da norma” ou “poder atuar de outro modo”).

% BRUNO, Direito Penal PG", p. 26.

57 A partir da metodologia naturalistica, o dolo deveria ser despido dos elementos normativos, nele s6 subsistindo
os seus elementos naturalisticos. Cf.: BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 225-226.

8 GRECO, RBDC, nota 8. Também: WELZEL, Teoria de la accion finalista, p. 30.

8 SILVA FRANCO/STOCO, Cadigo Penal e sua interpretagao, p. 160.

0 Superando o paradigma positivo-naturalista e incorporando a filosofia dos valores, o sistema neokantiano
entendia que as ciéncias da cultura, mais do que tentar explicar e submeter os fatos a categoria da causalidade,
pretendia compreendé-los e valora-los. Isso levou a uma busca por fundamentagdo material das diferentes
categorias sistematicas, de modo a viabilizar a construcdo teleoldgica dos conceitos. Sobre isso: MEZGER,
Tratado de Derecho Penal', p. 10 e p. 16.

L A paternidade desta teoria ¢ atribuida Frank, o qual, em 1907, “langou as bases da denominada ‘teoria normativa
da culpabilidade’, introduzindo no conceito de culpa um elemento normativo, um juizo de valor, a reprovabilidade
do ato praticado”. Posteriormente, com Edmund Mezger, a culpabilidade chega a seguinte conformagao: “Dentro
desta concepcdo normativa, a culpabilidade €, pois, essencialmente um juizo de reprovagdo ao autor do fato,
composto dos seguintes elementos: imputabilidade; dolo ou culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia,
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ocorreu, sobretudo, porque o “dolo na culpabilidade” foi redimensionado. Além dele incluir a
vontade inteligente dirigida a realiza¢do do fato, passou a abranger, também, a consciéncia da

P ;. 72
sua ilicitude e o querer contrario ao dever.

Consequentemente, ao relacionar esses elementos tanto ao fato quanto ao dever, a
culpabilidade passou a ser compreendida como uma relagdo psicologico-normativa entre o

.. ;g 73 . . .
agente e o resultado antijuridico.”™” Retomou-se, com isso, o antigo conceito de dolus malus,
composto pela voluntariedade (elemento intencional), pela previsdo (elemento intelectual) e
pela consciéncia atual da ilicitude (elemento normativo),’* exigindo-se, assim, um “lastro
res . r1: 29 75
ético-juridico”.

Apesar disso, e mesmo com a atenua¢ao da compreensao estritamente objetiva de ilicito
ao se reconhecer a necessidade de considerar os objetivos e fins do agente para a propria
subsuncdo tipica,’® o ilicito ainda permanecia sem o dolo e a culpa.

Até a segunda metade do século XX, a literatura juridica brasileira, em geral, adotava
esse conceito de culpabilidade, com a nogao de dolo dele derivado. Isso se devia, em parte, ao

fato de que o finalismo ndo havia se consolidado no debate interno;’’

e, em parte, a tradigao
firmada a partir da auséncia de determinagdo legal em sentido contrario. Por isso, afirmava-se

que o fato de o agente atuar de boa-fé, pensando nio estar se opondo a ordem juridica, era

impericia); exigibilidade, nas circunstancias, de um comportamento conforme ao direito”. (ASSIS TOLEDO,
Principios basicos de direito penal, p. 222).

2 ASSIS TOLEDO, O erro no Direito Penal, p. 8-13 e 20-22.

8 BRUNO, Direito Penal PG", p. 57.

4 ASSIS TOLEDO, Principios basicos de direito penal, p. 224.

S VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 49.

" MARTELETO FILHO, RICP 7 (2), p. 290-291. Em estudo monografico sobre o tema, FREITAS MARQUES,
Elementos subjetivos do injusto, p. 34, aponta que os “elementos subjetivos ou momentos subjetivos do agente
fazem-se presentes na teoria do fato punivel em circunstancias tipicas referidas especialmente ao dolo, nos
elementos subjetivos do injusto, nos coeficientes da culpabilidade presentes no tipo e nos elementos subjetivos das
causas de exclusdo da ilicitude (elementos subjetivos de justificacdo ou elementos subjetivos do tipo permissivo
ou justificador)”. A autora aponta que a “descoberta” da relevancia dos momentos subjetivos do agente ja ao nivel
do ilicito tipico e as criticas ao tipo descritivo-objetivo e avalorado de Beling foram feitas por Mezger e Mayer.
Segundo ela, esse sistema classico objetivo-subjetivo foi sepultado quando August Hegler examinou 0s momentos
subjetivos da ilicitude penal, concluindo que “nem todo o objetivo pertence ao injusto, nem todo o subjetivo, a
culpabilidade”, pois, em determinados casos, o carater lesivo de interesses tutelados pelo Direito passa por um
proposito determinado. Inicialmente, focou-se nos delitos de tendéncia interna transcendente, porque a intengdo
transcendia o objetivo, mas, depois, viu-se que haveria mais, pois, em alguns casos, é justamente a especifica
intencdo que da ao comportamento humano a sua coloragdo ilicita, como a exigéncia de animo de apropriacéo para
o furto. Além de Hegler, Mayer também contribuiu para o abandono da concepg¢do neutra e objetiva do injusto.
Mais além, sustentou ndo ser cabivel uma antijuridicidade puramente objetiva, ja que justificacdo pode depender
de alguma postura subjetiva, rejeitando-se a excluséo do injusto, v g., no caso do mestre que castiga o aluno para
se vingar do pai. Cf.: MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad y sistema penal, p. 434 ss.

" Afirmando que a teoria finalista comegou a se fazer sentir no Brasil na década de 1970: TAVARES,
Fundamentos de teoria do delito, p. 250.
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suficiente para afastar o dolo delitivo.”® " Contudo, com a reforma da Parte Geral do Codigo
Penal de 1940 promovida pela Lei n° 7209/84, a figura do dolo sofreu alteragcdes com a mudanca
de sua posicao sistematica, passando a integrar a estrutura do tipo penal. Essa mudanca refletia
uma concepgao sustentada por outro modelo tedrico: o finalismo.

¢) Nesse horizonte, parece certo o diagnostico de que poucas viradas teoricas tiveram
tanto impacto sobre o dolo quanto o finalismo.®° Partindo da nogdo de que a agdo humana
consiste no exercicio da atividade final (pois o homem, ao conhecer relagdes de causalidade,
pode prever razoavelmente as consequéncias de seus atos, propor objetivos e dirigir sua
conduta para alcanca-los),%! a teoria finalista da acdo® legou a teoria do delito seu mais

importante desenvolvimento dogmatico: a “subjetiviza¢io do injusto”.® Isso porque, com esse

8 Nesse sentido, v. g.: MARQUES, Tratado de Direito Penal, p. 196-197. Igualmente, HUNGRIA, Comentarios
ao Codigo Penal """, p. 162: “se a boa-fé, que é a consciéncia de ndo agir ilicitamente, exclui o dolo, segue-se que
este, necessariamente, compreende a consciéncia da ilicitude”. Também: “a boa-fé exclui o dolo, pois ela é a crenca
sincera e honesta de agir no sentido do licito ou permitido.” (MAGALHAES NORONHA, Direito penal:
introducéo e parte geral, p. 137).

7 Critico a ideia de dolus malus como sindnimo de consciéncia da ilicitude: “Os maiores escritores de Direito
Penal que ja tivemos [...] nunca chamaram o dolo de dolus malus, pelo sé fato de nele estar, porventura, incluida
a consciéncia da ilicitude. [...] E jocosa a expressido ‘dolo natural’, como aquele ‘desprovido da consciéncia da
ilicitude, e figurando no tipo’”. (CIRILO DE VARGAS, Institui¢des de Direito Penal PG', p. 275).

8 CEREZO MIR, Problemas fundamentales del Derecho Penal, p. 15, afirma que “o finalismo é essencialmente
uma teoria do dolo”. Apontando que o traslado do dolo para o tipo ¢ a “mudan¢a mais radical produzida na Gltima
metade do século no sistema de delito de inspiragdo germanica”: MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal
y sistema del delito, p. 457,

81 A vontade ocuparia o papel de espinha dorsal da ago finalista, estando referida a todas as consequéncias que o
autor deve realizar para a obtencédo do objetivo, quais sejam: (i) o préprio fim, (ii) 0os meios que se emprega e (iii)
as consequéncias secundarias necessariamente vinculadas ao emprego dos meios. WELZEL, Teoria de la accion
finalista, p. 20, conclui: “Por isso, graficamente falando, a finalidade é ‘vidente’, a causalidade é ‘cega’.

82 «“A orientacdo designada cientifica como ‘finalismo’ persegue dois objetivos, um geral e outro especial. 1. O
objetivo geral é metodoldgico. O ‘finalismo’ se dirige tanto contra uma forma exclusivamente fisico-natural de
dogmatica juridico-penal quanto contra uma forma normativista. N&o se trata de reduzir os objetos da valoragdo
juridico-penal ao mero processo causal (por exemplo: a agdo como causar um resultado ou a injuria como originar
uma onda de som) ou forma-los de um modo puramente normativo (algo atual até hoje), mas de deduzi-los da
realidade, para o que se deve observar, dentro do sistema tedrico-normativo, suas estruturas pré-juridicas e a ldgica
objetiva que se desprende delas. [...] 2. O objetivo especial do ‘finalismo’ era a aplicagdo desse principio
metodoldgico a um conceito central do direito penal: o conceito de acdo”. [HIRSCH, ADPCP 58 (1), p. 6-7]. Nessa
linha, WELZEL, Teoria de la accién finalista, p. 9, opondo-se a captura do Direito Penal pelos regimes totalitarios,
rejeitou a argumentagdo preventiva das teorias anteriores, atribuindo ao direito penal uma missdo ético-social.
Ainda, contrapondo-se as formas exclusivamente fisico-naturais ou normativistas da dogmatica juridico-penal,
assumiu que ha uma realidade a ser estudada, isto é, estruturas ontoldgicas do mundo do ser, que devem ser
respeitadas no momento da valoracéo.

8 Merece nota o fato de que, subjetivizado, o injusto no finalismo passou a tender para o desvalor da agdo. Nesse
sentido, MOURA, Revista de Direito Penal da ULP, p. 163, aponta que, com esse processo, 0 desvalor do
resultado passou a ser compreendido como elemento acidental, “eventualmente presente em certos delitos e
ausente tanto na tentativa inidonea quanto nos casos de punibilidade adiantada (delitos de mera atividade e delitos
de perigo abstrato)”’; mesmo quando integrasse o injusto, o desvalor do resultado se situaria dentro do préprio
desvalor da ag¢do. Esse ponto de partida subjetivista levou uma vertente mais radical a concluir que, menos do que
um elemento acidental, o desvalor do resultado é mera condig@o objetiva de punibilidade, decidindo apenas sobre
a necessidade de pena. GRECO, RBDC, p. 224, nota 34, indica que essa concepgéo foi levada ao extremo pela
vertente de Armin Kaufmann e seus discipulos, como Zielinski, para os quais, partindo do culto as estruturas
I6gico-reais e da afirmacdo dele derivada de que “o direito s6 pode proibir agdes finalistas”, o injusto é o ato
finalista contrario ao dever e nada mais. Para eles, “o desvalor subjetivo da agdo esgota o ilicito, ficando o



26

modelo teorico, o dolo deixa de pertencer a culpabilidade, separa-se da potencial consciéncia
da ilicitude e passa a integrar o tipo penal, ao lado da culpa.®*

Para tanto, argumentou-se que, em determinados casos, ndo apenas os fatores subjetivos
especiais devem pertencer ao injusto, como também o proprio dolo do autor. Por exemplo, s6
pode realizar o tipo penal do art. 168 do CP®® aquele que atuar com a intengio de se apropriar
de coisa alheia, assim como s6 pode realizar o tipo penal do art. 140 do CP®® aquele que possuir
0 animo especifico de injuriar o ofendido.

Se isso ¢ verdade, essa logica se aplicaria apenas aos delitos que contém elementos
subjetivos do injusto, enquanto, nos demais, o dolo permaneceria como elemento da
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culpabilidade?®” A resposta dada a época foi negativa, especialmente quando se analisa a

estrutura de verificagdo dos crimes tentados:® neles, ndo se pode estabelecer qual tipo penal

resultado como mera condicdo objetiva de punibilidade. A tentativa inidonea (crime impossivel) €, portanto, o
crime perfeito”. Além dos dois, MOURA, Revista de Direito da ULP, p. 166, aponta que entre os representantes
deste modelo tedrico estdo Schone, Struensee, Freund e Sancinetti. Este Gltimo fundamenta a concepcéo de ilicito
centrada no desvalor da acgéo, sustentando que, a partir dos pontos de apoio da dogmaética da desisténcia da
tentativa, “a lesdo fisica de um objeto do mundo da natureza ndo pode representar nenhum conteldo de ilicito,
assim como sua auséncia tampouco pode constituir a impunidade da desisténcia. [...] A tentativa acabada
representa o ponto final e mais alto de todo ilicito possivel, depois do qual j& ndo se pode desistir, sendo, no
maximo, realizar um comportamento posterior ao fato”. Segundo ele, a nogio de que “a responsabilidade se mede
em funcdo da gravidade de uma decisdo de agdo ou da falta de tal decisdo” é mais ajustada aos principios de um
direito penal liberal e justo, pois “a producdo efetiva do resultado, como qualquer outro efeito de uma causa, ¢, em
parte, sempre casual, um produto do azar, do acaso, da arbitrariedade”, de modo que “uma teoria da
responsabilidade ndo pode partir desta deficiéncia”. Assim, “a imputacdo ndo pode incluir elementos
independentes da decisdo de vontade; somente o que esta no ambito desta decisdo pode contrapor-se a norma, além
do que somente neste &mbito a norma pode influir sobre o autor”. Sancinetti indaga se tal modelo subjetivista ndo
contrasta com a regra da impossibilidade de puni¢do da cogitagdo. Como resposta, aponta que é preciso que a
decisdo pela violagdo da norma se projete para além do autor: “¢ alcangavel pelo direito penal a decisdo de vontade
que, segundo a representacdo do autor, ja signifiqgue uma perturbacdo atual da esfera de organizacdo alheia”.
(SANCINETTI, Hlicito personal y participacion, p. 12, 14, 28-30). Sobre a rejeicdo ao desvalor do resultado
enquanto resquicio de um direito penal ligado a casualidade e & sorte moral, a tentativa ou a culpa como marco
total do desvalor do fato e a fundamentagéo de que a circunscri¢do do injusto a decisdo da vontade ndo implica no
risco de punicdo de &mbitos reservados ao foro interno, ver também: SANCINETTI, InDret 1/2017, p. 1-21.

8 Apontando que, com o deslocamento do dolo para a acéo, ele o foi sem a consciéncia da antijuridicidade,
voltando a ser puramente naturalistico: BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 230.

8 «Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detengdo: Pena - reclusdo, de um a
quatro anos, e multa”.

8 «Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou
multa”.

87 WELZEL, Teoria de la accion finalista, p. 30.

8 Edmund Mezger discorda. Para ele, o Direito seria livre para fazer recair em cada momento o juizo desvaloroso
da antijuridicidade sobre elementos diversos da agdo. Assim, a resolugdo delitiva seria na tentativa um elemento
subjetivo do injusto, no entanto, no delito consumado, o legislador poderia excluir esse momento subjetivo,
focando somente no aspecto externo ou objetivo, isto é, no desvalor do resultado, sendo a anélise dolosa relegada
a fase da culpabilidade. Partindo dai, CEREZO MIR, Problemas fundamentales del Derecho Penal, p. 32-33 e 35,
rejeita esse contra-argumento, apontando que, do contrario, “se o juizo desvaloroso da antijuridicidade recair sobre
0 dolo na tentativa, mas néo no delito consumado, o Direito incorreria em uma contradigdo l6gico-objetiva”. Para
ele, “a necessidade de que o dolo seja um elemento constitutivo do injusto dos delitos dolosos deriva-se da
tentativa”, assim como “pela existéncia dos restantes elementos subjetivos do injusto”. Na mesma linha,
SANCINETTI, llicito personal y participacion, p. 33, sustenta que “sempre teve que vigorar uma teoria em alguma
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esta configurado sem considerar, antes, a intencdo subjetiva do autor. Quando, v. g., “4” atira
em “B” sem atingi-lo, essa acdo pode configurar uma tentativa de homicidio (art. 121 do CP®)
ou uma tentativa de lesdo corporal (art. 129 do CP%?), dependendo da intencdo do agente. Por
1ss0, se, nos crimes tentados, o dolo integra tanto a acdo quanto o tipo de injusto, ndo faria
sentido trata-lo como elemento da culpabilidade nos crimes consumados.*

Assim, e graficamente falando, se “o dolo é a espécie e a agdo finalista é o género”,%
ndo hé outro lugar para essa categoria que ndo o edificio do tipo penal. Devido a sua forga
explicativa, essa concepgao se consolidou e hoje ¢ a dominante.

Consequentemente, se o dolo e a culpa dio a coloragio pessoal ao injusto, inserindo o
desvalor da agdo j4 como seu elemento constitutivo,’* a culpabilidade, com o finalismo, torna-
se puramente normativa: compoe-se basicamente da reprovabilidade (= juizo de censura sobre
o autor pela defeituosa formacio da vontade, fundada no poder agir de outro modo),® sem
aqueles elementos psicologicos.

A tematica do erro, por sua vez, sofreu uma bifurcacdo com as novas teorias da

culpabilidade,’” adquirindo autonomia conforme se refira aos elementos objetivos do tipo penal

medida subjetiva da tentativa. E este foi 0 argumento mais importante de Welzel contra o dogma causal: se o dolo
era um elemento do ilicito na tentativa, também tinha que sé-lo no delito consumado”.

89 «Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos”.

% «Art, 129. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um ano”.

9L WELZEL, Teoria de la accion finalista, p. 30-33.

92 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 53.

9 Assim, a ilicitude depende de uma “dupla contradi¢io de uma ac¢do humana com a norma — a contradicdo da
lesdo do objecto da acgdo com a proibicdo do resultado lesivo pela norma e a contradi¢do da orientacdo da accéo
com o dever emanado da norma. E desta combinacio de desvalor do resultado e desvalor da accdo que decorre a
ilicitude do facto.” (PALMA, O principio da desculpa em Direito Penal, p. 19). Também apontando que o desvalor
da acao corresponde a infragdo dos valores de ato e o desvalor do resultado designa a lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridico: MOURA, Revista de Direito da ULP, p. 159.

% Inclusive, “o fato de que o homicidio doloso represente um injusto bem diferente do de um homicidio culposo
s6 salta aos olhos se a finalidade e o dolo do homicida forem integrados no tipo”. (ROXIN, Normativismo, politica
criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal, p. 59 ss.).

% MOURA, RBCCRIM 87, p. 8 ss.

% ASSIS TOLEDO, Principios basicos de direito penal, p. 232, sustenta que, com isso, a culpabilidade é aliviada
de “alguns corpos estranhos”. Com isso, o juizo de culpabilidade retoma a suas “auténticas origens”, ocupando-se
da (in)evitabilidade do fato praticado.

97 Até esse momento, vigiam as chamadas “teorias do dolo” para o tratamento do erro, divididas em teorias estritas
do dolo e teorias limitadas do dolo. Para as “teorias do dolo”, o erro, de qualquer natureza, seria sempre matéria
de dolo. Havia, contudo, uma diferenca entre cada modelo: enquanto a feoria estrita ou extremada entendia que a
falta de consciéncia do injusto sempre excluia o dolo, a teoria limitada o admitia naqueles casos em que a falta de
consciéncia do autor fosse devida a sua censuravel posicao de “inimizade ao Direito”. Contudo, isso deixava uma
lacuna: se o sujeito, mesmo querendo e sabendo o que faz, age em erro de proibi¢do evitdivel, a punigdo dolosa
estaria interditada, porque faltante um de seus pressupostos, o conhecimento da antijuridicidade. Atento a isso,
com a mudanga finalista do dolo para o edificio do tipo e sua separagdo da consciéncia da antijuridicidade, surgiram
as teorias da culpabilidade, que passaram a entender que se deve distinguir entre erro de tipo excludente do dolo
e erro de proibigdo excludente da culpabilidade. Com essa formulag@o, o autor que age sem consciéncia do injusto
poderia ser punido dolosamente, se cognoscivel o injusto de sua acdo. No interior das teorias da culpabilidade,
distinguem-se duas concepgdes: a teoria estrita da culpabilidade e a teoria limitada da culpabilidade. Enquanto
a primeira considera que todo erro sobre a ilicitude ¢ um erro de proibigdo, a segunda distingue o erro de proibicao
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(= erro de tipo) ou a proibi¢do que ele encerra (= erro de proibi¢do). Como efeito principal, se
a falta de consciéncia incidir sobre o carater proibido do comportamento, a dolosidade da
conduta permanece intacta. Em outros termos, mantém-se a possibilidade de punicao dolosa
1n0s casos em que o erro sobre a proibigdo for evitavel.%

Diante desse panorama, na literatura brasileira, ¢ comum a afirmagdo de que a reforma
da Parte Geral promovida pela Lei n® 7209/84 adotou a teoria finalista da acdo,” especialmente
a partir da leitura do art. 20, do CP, que exclui o dolo quando o agente atua em erro sobre
elemento constitutivo do tipo legal.'® Afirma-se, portanto, que, “como quem descreve a agdo é
o tipo penal, pode-se dizer que o tipo penal também abrange o dolo”.1%! Logo, quanto a posigdo

102

sistematica do dolo, ressalvada uma posi¢ao isolada,™“ parece nao haver maiores controvérsias

para a doutrina majoritaria.

2.2 Analitica sumaria da contemporinea dogmatica do dolo

103

Uma vez delimitada a posi¢do do dolo na estrutura do delito,”™ parece igualmente

conveniente uma breve aproximacdo acerca de como a literatura maneja a sua estrutura

direto do indireto, entendendo que, quando faltar a ciéncia sobre os pressupostos faticos de uma causa de
Justificagdo, esta-se diante de erro de tipo permissivo, ao passo que, quando se tratar de erro sobre a existéncia ou
os limites da justificante, tem-se um erro de proibigdo indireto. Sobre isso: ASSIS TOLEDO, O erro no Direito
Penal, p. 20-22. Portanto, consoante uma compreensdo finalista, no injusto tem lugar uma valoracgdo da execucéo
da vontade, ao passo que na culpabilidade teria por objeto a valoragdo da formacéo da vontade. Disso “se poderia
sacar a conclusdo de que o dolo ndo é parte da culpabilidade (da censurabilidade), sendo o objeto da culpabilidade.
[...] A culpabilidade ndo ¢ tipo psiquico, sendo 0 juizo de valor sobre um tipo psiquico que existe ou falta”
(WELZEL, Teoria de la accién finalista, p. 32-33).

% WELZEL, Teoria de la accion finalista, p. 34-38.

% ARIEL DOTTI, Curso de Direito Penal PG, p. 404. Falando também sobre a “nitida influéncia finalista” da
nova parte geral do CP levada a cabo pela Lei n° 7.209/84: BITENCOURT, Tratado de direito penal PG', p. 225.
Apontando que “o modelo finalista influenciou a reforma penal em 1984”: BEM/MARTINELLI, Direito penal
PG, p. 539-540. Apontando que o finalismo “beira a unanimidade de aceita¢do no Brasil”, mas que, na Alemanha,
embora dominante até a década de 60, contou com adesao apenas parcial da literatura cientifica e teve em Maurach,
Hirsch e Stratenwerth os seus principais defensores: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 54, nota 101.
100 Nesse sentido: “Independente da vontade de qualquer intérprete ou comentador do Cédigo Penal, a verdade
esta posta legislativamente no caput do art. 20; viu-se que, para Hans Welzel, o dolo esta na a¢do; como a acéo é
elemento do tipo, segue-se que nossa lei adota um ‘dolo do tipo’, que se caracteriza da maneira apontada retro,
pelo Professor Heleno. [...] Por essa concepgdo [...], a partir de 1984, o tipo passa a ser objetivo e subjetivo.”
(CIRILO DE VARGAS, Instituices de Direito Penal PG, p. 271).

101 BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 131 e p. 232, afirma que o CP brasileiro positivou um conceito de
dolo coerente com o sistema finalista de delito. Segundo o autor, a vontade dirigida a um fim é uma estrutura
essencial da acdo, de modo que toda acéo é finalista e o dolo a integra. Além disso, a partir da constatacdo de que
o “legislador fez uma escolha pelo conceito de culpabilidade em sintonia com a teoria normativa pura”, entende o
autor que isso “ratifica a opgao pela estrutura finalista da teoria do delito”. Parecido: “Assim, a investigagdo do
dolo necessariamente decorre da tipicidade. Tratar este primeiro elemento fora do contexto da tipicidade é separa-
lo de sua estrutura fundante” (COLEN, O dolo no contexto estrutural da tipicidade, p. 8).

102 cf, PANTALEON DIAZ, Boletin 1, p. 126.

103 Apontando que o conteldo do tipo subjetivo do ilicito doloso néo se esgota com o dolo do tipo, pois, em muitos
tipos, “existem especiais elementos subjectivos que ndo pertencem ao dolo do tipo — enquanto conhecimento e
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dogmatica. Optar-se-4, novamente, por uma abordagem mais sucinta. O objetivo ndo ¢ o de
verticalizar todos os pontos, mas fornecer, como ja foi feito em outro lugar, “um breve
panorama sobre a estrutura do crime doloso”.1%4

De partida, embora haja certo consenso de que a imputacdo subjetiva dolosa esta

105

vinculada ao foro interno do agente, ™ reconhece-se que o sujeito pode imprimir no resultado

uma marca subjetiva de acento variavel. Por isso, o entendimento majoritario diferencia o dolo

106 conforme as alteragdes de intensidade que os elementos cognitivo e volitivo

em trés espécies,
apresentem no atuar subjetivo.

Nesse horizonte, o dolo ¢ modernamente!?” dividido em: (i) dolo direto de primeiro
grau, que tem por objeto o que o autor intenciona realizar, isto ¢, o seu fim proposto, seja ele o
motivo da acdo, o fim ultimo desta ou apenas seu fim intermedidrio, desde que sua producao
seja minimamente possivel;'% (ii) dolo direto de segundo grau, que abrange as consequéncias

dos meios de agdo escolhidos para realizar o fim representadas como certas ou necessarias pelo

agente, mesmo que ndo desejados ou lamentados; (iii) € dolo eventual, seu limite inferior, que

vontade de realiza¢do do tipo objectivo — e que todavia, de forma essencial, co-determinam o desvalor da ac¢éo e
definem a 4rea de tutela tipica”: FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG', p. 348-349.

104 \/IANA, REC 19 (77), p. 64.

105 Se na imputacéo objetiva, determina-se a conduta proibida segundo o que se espera de um homem médio na
posicdo do autor, na imputacdo subjetiva concretiza-se a relacdo pessoal entre o autor e o seu fato. Para
MONDOLELL GONZALEZ, FICP 1, p. 203, “o ‘subjetivo’ no tipo se refere a circunstancias proprias do sujeito
individual. Portanto, o dolo deve ser entendido como a relagdo particular entre o autor e o fato”. Parecido, e
cotejando o “sujeito padrdo” do tipo objetivo: VARELA, FICP 1, p. 8, 12-14. Assim, além de realizar o tipo
objetivo, o agente “deve ter participado internamente” no resultado, “quando entdo a conduta lhe deve ser imputada
subjetivamente” (HASSEMER, Introducéo aos fundamentos do Direito Penal, p. 289). A excecdo quanto a esse
consenso pode ser vista em uma concepg¢ao minoritaria, que entende que também o dolo ou os estados mentais do
lado subjetivo do delito devem ser interpretados de modo objetivo-normativo, a partir de um julgamento externo
atributivo de responsabilidade. Sobre isso, MIRO LLINARES, RPM 8, p. 146, da nota da antinomia entre autores
que “insistem em situar o dolo em uma suposta tipicidade subjetiva, [e] outros, também a partir de posigdes
normativistas, [que] entendem que ndo é possivel separar (de forma operacional e funcional) o tipo objetivo do
subjetivo”. Nesse sentido, por todos, PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 425, critica o “deslocamento do
critério de valoragdo do homem racional em favor do autor concreto, com seus mecanismos de percepcao e gestéo
do risco, os quais, em certas ocasides, podem ser altamente irracionais”.

106 Atribuindo essa triparticio a Mezger, mas que “por alguma raz3o misteriosa, seus termos, atualmente, podem
ser encontrados em todas as salas de aula”: STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 34. Contra, por entender que as trés
formas de dolo ndo designam diversos graus do injusto subjetivo: PUPPE, A distin¢éo entre dolo e culpa, p. 142.
107 Em outro momento, MARQUES, Tratado de Direito Penal, p. 198-199, dividia o dolo em dolo direto (= o
resultado no mundo externo corresponde a inten¢do do agente) ou indireto (= o ato volitivo ndo € univoco, faltando
a diretriz clara e presente existente no dolo direto). O dolo indireto, por sua vez, se configuraria sob duas formas:
o0 dolo alternativo (= o agente quer um dos resultados possiveis de sua a¢do) e o dolo eventual (= 0 agente prevé
0 resultado como possivel e o admite como consequéncia de sua conduta, ainda que ndo queira propriamente
atingi-lo). Também, MAGALHAES NORONHA, p. 139-140, fazia uma divisio entre dolo direto e indireto,
entendendo que o dolo alternativo e o dolo eventual sdo formas deste Gltimo. FRAGOSO, Lices de Direito Penal
PG, p. 173, por sua vez, afirma que “modernamente ndo tém qualquer relevancia as antigas classificagdes que se
referiam a dolo indireto, dolo determinado, dolo alternativo, dolo de impeto etc.”.

108 A doutrina diferencia a “intengdo” do “motivo”. Por exemplo, quando alguém quer incendiar sua casa para
receber indenizacdo do seguro e salvar sua honra de falido, o motivo é diferente do fim da conduta, o Unico
referencial que importa para o dolo. Cf.: WESSELS, Direito Penal, p. 52.
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compreende as consequéncias tipicas representadas como possiveis por um autor que consente
em sua produgio.t%®

Analisando cada uma das espécies, nota-se que a voli¢do predomina no dolo direto de
primeiro grau — héa simetria entre as dimensdes subjetiva e objetiva —, bastando um
conhecimento mais fraco; no dolo direto de segundo grau, o sinal dominante ¢ a previsdo
segura do resultado em razao dos meios utilizados, de modo que nem mesmo uma nao querenga
do resultado obsta a puni¢do dolosa; por fim, no dolo eventual, tanto o elemento intelectual
(representagdo possivel) quanto o elemento volitivo (assungao do risco) estdo com “precaria
carga de intensidade” 11

Na maioria dos casos, essa triparti¢ao classificatoria tem pouca relevancia pratica, uma
vez que o CP equipara todas as espécies de dolo ¢ a maioria dos delitos admite sua realiza¢ao
na forma eventual. Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias também entendem
compativel a puni¢do da tentativa com todas as espécies de dolo.*

Contudo, essa distingdo mostra-se relevante ao menos em duas situagoes, ambas ligadas
aos casos em que o legislador ndo castiga qualquer forma de atuacao dolosa. O primeiro grupo
de casos abarca os tipos cuja realizagdo estd subordinada a presenca de uma especifica forma
de dolo, como no caso de opinido desfavoravel da critica literaria, a qual, para constituir crime
de injuria, exige o dolo direto de primeiro grau (art. 142, II, do CP*?). A segunda constelagio
se refere aos casos em que o CP estabelece penas distintas conforme a forma de dolo. E o que
ocorre no crime de perigo de contagio venéreo, cuja pena para o tipo basico ¢ de detencdo de 3
meses a 1 ano (art. 130 do CP'®); porém, se o agente pratica o fato com a intengdo de transmitir
a moléstia, a pena ¢ de reclusio de 1 a 4 anos (§ 1° do art. 130 do CP).''* Nesse sentido, a
distingdo entre dolo direto e dolo eventual pode repercutir, no primeiro caso, na relevancia
Jjuridico-penal da conduta, e, no segundo, na intensidade da reprovagao.

Posto isso, como o entendimento dominante maneja o dolo a partir de uma dupla

programacao psiquica (= cognitiva e volitiva), faz-se necessario precisar o conteido semantico

109 Os termos dessa classificagdo sdo de CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 131 ss.

110 \/IANA, REC 19 (77), p. 72-74.

111 UZON PENA, REC 19 (77), p. 58. Na jurisprudéncia, ver: STJ, AgRg no REsp n. 1.405.123/SP, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 04-02-2015. Dando nota da existéncia de parcela da
literatura cientifica que inadmite a tentativa caso a conduta seja ajustada a modalidade do dolo eventual: VIANA,
Dolo como compromisso cognitivo, p. 77-78, em especial, nota 176.

112 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou
multa. [...] Art. 142 - N&o constituem injdria ou difamacgdo punivel: [...] Il - a opinido desfavoravel da critica
literaria, artistica ou cientifica, salvo quando inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar.

113 Art. 130 - Expor alguém, por meio de relagfes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia
venérea, de que sabe ou deve saber que estd contaminado: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

14 VIANA, REC 19 (77), p. 71. Também: GRECO/ROXIN, Direito Penal PG, p. 666 ss.
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de cada uma dessas dimensdes. Adota-se, aqui, uma abordagem de economia descritiva,
pautada prioritariamente pela doutrina majoritaria, relegando eventuais problematizagdes

relevantes as notas de rodapé.

2.2.1 O componente cognitivo

Em relagdo ao elemento cognitivo ou intelectual do dolo, a um nivel conceitual, afirma-
se que o significado de termos como “representar”’, ‘“conhecer”, “crenca” ou “crenca
justificada” despertou complexas discussdes filosoficas.!®® Para os fins deste trabalho, porém,

entende-se suficiente a definicdo de que “representar significa capturar a realidade que envolve

a realizagdo do comportamento, isto &, ter consciéncia das circunstancias do fato”.*

a) Quanto a qualidade desse elemento cognitivo, entende-se que ele deve ser efetivo,

117

imediato™’ e atual. **® Apesar disso, em geral, basta uma consciéncia simples — que ndo é nem

uma consciéncia atenta ou refletida (um “pensar sobre”!'®), nem uma mera representagdo

1120 / 121
9

disponivel, atualizavel**” ou potencia na medida em que um simples “poder-saber” ainda
ndo seria doloso, mesmo que facilmente alcangado.!? Argumenta-se, inclusive, que essa
exigéncia de atualidade para o dolo interdita a punicdo a esse titulo nos casos de “cegueira
perante os fatos” ou “cegueira deliberada”, pois “a alta probabilidade acerca da existéncia de

um objeto ndo pode ser equiparada ao seu conhecimento atual. Se no dolo se exige um

115 Spbre isso: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 79 ss., para o qual “conhecimento” ¢ o saber verificado
racionalmente, coincidindo com “crenca justificada”, porque um saber racional ¢ aquele desenvolvido a partir de
marcos epistémicos compartilhados em um nivel intersubjetivo. Por outro lado, a “crenga” é uma convicgdo ndo
verificada, podendo ser racional ou irracional. A “representacdo” é uma ativagdo do conhecimento operado no
presente exato de uma situagdo. Preferindo usar o termo “representagdo” a “conhecimento”, porque o elemento
cognitivo do dolo € referido a um dado psiquico que admite algum defeito, o que ndo ocorre no “conhecimento”:
VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 57, nota 107. Apontando que a doutrina usa 0s termos
“conhecimento”, “consciéncia” e “representagdo” como sinénimos para designar o dado cognitivo do dolo, quando
tais termos tém significados diversos: CEOLIN, REC 20 (80), p. 94, nota 7. Nesse texto, porém, os termos serao
tratados como sinénimos.

16 \VJANA, REC 19 (77), p. 67.

117 ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro """, p. 273.

118 Todavia, ndo é preciso que o sujeito esteja consciente durante todo o curso causal ou de cada um de seus
detalhes, desde que tenha esgotado o que planejou. Um terrorista que coloca uma bomba no avido e, instantes
antes dela explodir, dorme, atua dolosamente em relagdo a morte dos passageiros, mesmo que ao seu tempo esteja
inconsciente. Sobre isso: MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 345.

119 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 59.

120 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 324.

121 «A consciéncia elementar do dolo deve ser atual, efetiva, ao contrario da consciéncia da ilicitude, que pode ser
potencial” (BITTENCOURT, Tratado de direito PG, p. 794).

122 RONNAU, Licoes fundamentais de teoria do delito, p. 100.
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conhecimento atual e ndo um conhecimento provavel, [...] a cegueira deliberada, em face disso,

se equipara a uma modalidade de culpa, mas ndo de dolo”.1?3

Em alguns casos, o elemento cognitivo ndo precisa carregar a mesma intensidade'®*
exigida para todos os elementos do tipo. Para as “circunstancias acompanhantes” (que se
referem as qualidades do agente e suas relagdes de obrigagdes e deveres), basta a chamada “co-
consciéncia”, a qual dispensa uma maior verificagdo do grau de atualiza¢do do conhecimento
para reconhecer-se a fatualidade tipica, dado o entendimento de que existem conhecimentos
indissociaveis de outros conhecimentos. Remontando a Winfried Platzgummer e a “psicologia
da associa¢dao”, afirma-se, por exemplo, que “seria dispensdvel pensar na qualidade de
funcionario piiblico da vitima quando o agente esta golpeando o policial fardado”,'?® do mesmo
modo que um médico “nado precisa refletir sobre a sua profissao durante a omissao de dentincia
sobre doenca cuja notificagio é compulsoria”.'?® Tem-se, entdo, uma “consciéncia
acompanhante” ou um “permanente saber acompanhante”, dispensando uma reflexdo mais
profunda ou a atualizagdo do conhecimento disponivel.*?’

b) A quantidade de conhecimento necessaria para a dolosidade varia conforme a espécie
de dolo que se maneje (altamente provavel, provavel e possivel), predominando o entendimento
de que a representagdo da possibilidade de ocorréncia do resultado ja ¢é suficiente para a forma
mais fraca de dolo, desde que acompanhada de algum elemento volitivo (consentimento,
aceitagio, resignagio, levar a sério, indiferenca etc.).1?

c¢) Quanto ao seu conteudo, o conhecimento deve abranger os elementos tipicos

129 1

presentes (sejam eles descritivos'®® ou normativos;*° estes ultimos, que ndo se deixam

reconhecer com os sentidos e que nio se confundem com o conhecimento da ilicitude do fato, 3!

12 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 270.

124 Apontando ser a determinacéo da intensidade do conhecimento um esforco indtil, porque as afirmagdes sobre
a realizago consciente de um fato ndo dependem de “quanto” o sujeito conhecia, mas sim do “significado social”
atribuido a atuacio do sujeito a partir de uma valoragio baseada em dados disponiveis: RAGUES | VALLES, El
dolo y su prueba en el proceso penal, p. 513 ss.

125 7 AFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro """, p. 273-274.

126 \/IANA, REC 19 (77), p. 67-68.

27 Fala-se em uma “exigéncia ‘amortecida’ como a de uma co-consciéncia imanente a ac¢do” (FIGUEIREDO
DIAS, Direito Penal PG', p. 355-356).

128 Apontando que a defini¢io de Rudolphi (ha dolo “se o autor, de fato, leva a sério a possibilidade de lesdo ao
bem juridico”, ¢ dizer, “se conta e se conforma com ela”, porque nesse caso ha “decisdo contra o bem juridico™)
caracteriza o ecletismo da doutrina dominante: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 350.

129 Em relagdo a eles, o decisivo é se o autor poderia ter apreendido o natural contetido de sentido do elemento do
tipo. Assim, “se, em uma cagada, um cagador atira em dire¢do a uma pessoa pensando tratar-se de um cervo, 0
elemento descritivo (pessoa) ndo foi adequadamente apreendido pela consciéncia do agente, razdo pela qual o
cagador ndo agiu dolosamente” (VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 62).

130 S30 os casos de conceitos como “documentos”, “funcionario plblico” etc.

181 Em geral, desde a superagdo das “teorias do dolo”, afirma-se que o dolo ndo abarca a consciéncia da
antijuridicidade da conduta, salvo nos casos de “normas penais extravagantes vinculadas a resolugdes
administrativas, ou no caso de tipos penais com elementos normativos que tornam impossivel a separacéo entre



33

devem ser interpretados a partir de uma valoragdo paralela a de um leigo ou profano, pois o
agente precisa acessar o significado juridico-social da circunstancia normativa®®?) e futuros
(como o curso causal — ainda que nao referido a todos os seus pormenores — € o resultado, nao

3

se incluindo nele nem os juizos de exclusdo da imputacdo objetiva’®® nem as condi¢des

objetivas de punibilidade'3*). Os elementos subjetivos especiais do tipo (ou fim especial de agir)
se situam junto ao dolo, de modo que ndo sdo, propriamente, objeto dele.™*®
d) Embora, a compreensao majoritaria aponte que a “ocorréncia do resultado” ¢é o

referencial do dolo, um setor prefere ancorar o objeto da representagao no perigo objetivamente

tipicidade e antijuridicidade (art. 151, CP)” (TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 266). De modo
minoritario, QUEIROZ, Curso de Direito Penal PG, p. 252, aponta que “dolo sem conhecimento da ilicitude do
fato ¢ uma pura fic¢do”, acrescendo ao dolo, de lege ferenda, o conhecimento do desvalor social da conduta, a um
nivel do “profano”. Para o autor, ¢ ilusoria a separacao entre fato e valoragdo do fato, s6 havendo interpretacéo
juridico-penal dos fendmenos sociais. Parecido, afirmando que os fatos “nunca sdo relevantes como fatos brutos
em si, mas apenas quando relevantes para uma qualificagdo juridica”: STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 39.

132 Para essas elementares, nio se exige uma “exata subsun¢io”, sob pena de somente o jurista poder atuar
dolosamente. Importa que o sujeito apreenda o sentido ou o significado correspondente, no seu nivel de
representacdo. Remontando a Mezger, fala-se em uma “subsung@o na esfera do leigo” ou de uma “valoragdo
paralela na esfera do profano”. Apesar de isso ser o trivial, ha casos de elementos normativos com estrutura
juridica, “que s6 através de uma decisdo estritamente técnica assumem relevo normativo e logram orientar o agente
para o desvalor da ilicitude do facto total”. Sobre isso, ver FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG!, p. 352-353.
Nesse sentido, ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 731, diferenciam os casos em que o sentido social de uma
elementar é compreensivel sem o conhecimento do conceito juridico que o caracteriza daqueles casos em que uma
concepcdo juridica equivocada do autor obscurece o sentido social da agéo. Se isso ocorrer, nem sempre constituira
um “erro de subsungdo” irrelevante ou “erro de proibi¢ao”, podendo essa valoragao juridica errénea ser relevante
para o “erro do tipo”. Em suma, se o dolo depende de um conhecimento do sentido social, caso esse seja impactado
pelo erro de valoracao juridica, falta dolo. Todo modo, ha outras formulas para designar a representagdo exigida
dos elementos normativos, como o “conhecimento de seu sentido social ou de significado material auténtico”
[LUZON PENA, REC 19 (77), p. 39]. Além dos elementos normativos, também se afirma que “cada vez mais
ganha terreno a percepg¢do de que, com excecao dos conceitos métricos, todos os elementos exigem um ato de
valoragdo para a compreenséo que conduz ao dolo”. Assim, em geral, 0 agente deve reconhecer o fato em seu
sentido social. Cf.. RONNAU, Licdes fundamentais de teoria do delito, p. 100. Apontando que a distingio entre
elementos normativos e elementos descritivos ndo deve ser supervalorizada, na medida em que nenhum conceito
pode ser exclusivamente normativo ou descritivo: MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 316.
133 Nesse sentido: “O dolo nio compreende os juizos de exclusdo da imputagio objetiva, porque sio critérios
normativos e ndo estdo sujeitos a percep¢do” (TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 266). Porém,
LUZON PENA, REC 19 (77), p. 39, entende que o sujeito deve conhecer as circunstancias que permitam afirmar
sua ocorréncia, quais sejam, a adequacéo da conduta e a realizacdo no resultado do perigo inerente a acdo. Assim,
se o sujeito, mesmo querendo, tem consciéncia de que a agdo € inadequada, “ele ndo tem um genuino dolo, sendo
um simples desejo juridicamente irrelevante”.

13 KINDHAUSER/HILGENDORF, Codigo penal aleman PG, p. 213. Cf.. “Deve o dolo cobrir todos os
componentes da conduta ilicita integrantes do tipo. Dele se excluem as condi¢des objetivas de punibilidade, que
sdo condigdes da ilicitude penal do fato, exteriores a conduta tipica” (FRAGOSO, Licdes de Direito Penal PG, p.
176). Também: “Igualmente estdo excluidas da necessidade de representacdo as chamadas condi¢des objectivas
de punibilidade e de procedibilidade. Estas, de facto, nada tém que ver com a censura, mas com a possibilidade de
desta se tirarem os efeitos punitivos. Assim, pouco interessa que o0 agente tenha praticado o facto na suposicdo de
que o respectivo processo criminal estava dependente de dentincia ou acusagdo do ofendido” (CORREIA, Direito
Criminal, p. 370).

135 JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal PG, p. 318.
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criado para o bem juridico.'®® Para o resultado, bastaria, diante disso, o conhecimento abstrato
acerca da sua regularidade. ™’

e) Além dos elementos do tipo basico, devem também ser abarcadas pelo dolo as
eventuais circunstancias relativas a qualificadoras, agravantes e majorantes,*® isto &, todas as
circunstincias objetivas que impactam na determinacdo da pena.’®® Por isso, fala-se na
existéncia de um “principio da congruéncia entre o tipo objectivo e o tipo subjectivo de ilicito
doloso”.}4% Apesar de o conhecimento também se referir a determinadas circunstancias
especiais previstas no tipo, entende-se que ele ndo abrange as condig¢oes pessoais de
imputabilidade *** Em se tratando dos crimes omissivos improprios, também se exige que o
elemento intelectual se refira a “posi¢do de garante do agente (associada, pois, ao dever juridico
de evitacdo) e [a] possibilidade de evitagio do resultado através da agdo exigida”. 142

/) Apesar de a compreensdo dominante sentenciar que o dolo ndo tem a consciéncia da
ilicitude como objeto, nega-se que o dolo seja valorativamente indiferente: ele engloba a
consciéncia da danosidade social da conduta, pois ¢ dela que decorre a chamada fun¢do de
apelo e adverténcia da realizagio tipica.’*® E ela que, entre outras coisas, “oferece ao autor a
possibilidade de controlar o seu fato, e apenas esse controle justifica a especial gravidade da
pena dolosa”.* Ha casos, porém, em que o tipo abarca condutas com baixissima relevincia
axiologica, de modo que o ilicito é constituido (todo ou quase todo) pela proibicao legal, ndao

sendo possivel alcangar o desvalor do injusto apenas com o conhecimento da fatualidade tipica.

Para esses casos, presentes sobretudo no campo do chamado “Direito Penal secundério” ou nos

136 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 264. Mencionando Frisch: “O objeto do dolo é constituido pela
conduta penalmente tipica, na medida em que esta contém um risco relevante de leséo a bens juridico-penais; nem
0 processo causal, nem a relacdo de imputagdo (objetiva) do resultado em sentido estrito, nem o resultado estdo
dentro do seu ambito; sim, pelo contrario, todos os elementos da conduta que fazem dela uma conduta ‘ex ante’
penalmente relevante. Do mesmo modo, € objeto do dolo a situagdo de ndo justificacdo, que, juntamente com a
conduta perigosa (fundamento da ilicitude penal), conforma o comportamento penalmente antijuridico. Tudo isso
no que se refere ao objeto. No que diz respeito ao contetido, deve-se optar por um conteldo cognoscitivo. A
voluntariedade ndo é um elemento do dolo, mas um elemento da a¢do, comum, portanto, aos crimes dolosos e
culposos. O que é especifico do dolo em relagdo a culpa é que o sujeito que atua dolosamente conhece o significado
tipico da conduta que realiza voluntariamente, enquanto o sujeito culposo desconhece esse significado em toda a
sua dimensdo” (SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 401).

1 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 361.

138 Ag invés de muitos: TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 276.

139 JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal PG, p. 317.

140 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG/, p. 351; KINDHAUSER/HILGENDORF, Codigo penal aleman PG,
p. 213.

141 Informativo: “Se, v. g., um individuo estd enganado acerca da sua idade ou do seu estado mental e se supde nédo
imputavel —nem por isso deixa de ser punido se de facto o é. E que a censura néo tem por objecto a imputabilidade,
mas a pratica de um facto — desde que aquela ndo seja excluida” (CORREIA, Direito Criminal, p. 370).

142 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 323.

143 WESSELS, Direito Penal, p. 56.

144 Sobre isso: LEITE, Dolo e erro nos delitos de infidelidade patrimonial e administracédo danosa, p. 294.
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“delicta mere prohibita”, entende-se que o substrato da valoracdo da ilicitude depende do
conhecimento da proibicdo legal, o qual, ausente, ndo ¢é relevante apenas para exclusdo da
culpabilidade, sendo para negagio do proprio dolo.!#°

g) Quando for falsa ou faltar ao agente a consciéncia sobre os elementos objetivos do
tipo'*® havera erro de tipo (ou erro de tipo permissivo, caso referido aos pressupostos faticos
de uma causa de justificacdol®’), os quais excluem o dolo se forem essenciais,

148 embora se admita nesses casos a

independentemente de serem ou nao evitaveis/venciveis,
« o~ , . P . . o~ 149 .

puni¢do a titulo culposo ou por outros tipos de ilicito, caso haja previsao legal.*™ Por isso,

identifica-se a existéncia de um “principio do conhecimento” no art. 20 do CP,**° na medida em

que a auséncia da representagdo conduz a negacgdo da dolosidade.
2.2.1.1 A problematica dos desvios causais
O principio do conhecimento enfrenta dificuldades nas constela¢des de desvios causais

que gerem consumagao (i) antecipada, (ii) postergada e (iii) imprevista do resultado, pois, nesse

ambito, o agente ndo se dispde do conhecimento efetivo de que estd a consumar as elementares

145 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG!, p. 363-364. ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 732-735,
defendem que, “nos casos em que ¢ preciso efetuar uma valoragdo juridica para compreender o sentido social do
comportamento, essa valoragdo pertence também ao dolo, ainda que seja praticamente idéntica ao juizo de
antijuridicidade”. No que toca as leis penais em branco, valem os mesmos principios para os elementos normativos
do tipo: “nos casos em que o sentido social representa uma fungdo da proibigdo legal, em que a desaprovagio
social e juridica do comportamento apenas é fundamentada por meio do comando ou da proibicéo extrapenais, 0
dolo deve referir-se a esse comando ou proibi¢ao”. No Brasil: “Quando todo o conteudo de injusto do fato punivel
segundo uma lei penal em branco decorre da infragdo & norma complementar, o erro sobre a existéncia dessa norma
¢ erro de tipo, prejudicial ao dolo nos termos do art. 20 do CP” (HORTA, Elementos normativos das leis penais e
conteddo intelectual do dolo, p. 263). Parecido: TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 266.

146 Em geral, a doutrina acolhe a teoria unificadora, que entende que o “erro de tipo” compreende tanto o erro (=
representacdo equivocada da realidade) quanto a ignorancia em si (isto é, o total desconhecimento). Cf.: ASSIS
TOLEDO, O erro no Direito Penal, p. 1-4; FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG, p. 356-357. Por sua vez,
PARDINI GONCALVES, Imputacdo dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em cegueira deliberada,
p. 167-168, opta por adotar a teoria diferenciadora, para a qual, “na ignorancia, estado negativo, ndo ha
representacdo alguma da realidade, ao passo que, no erro, estado positivo, ndo se verifica esse vazio mental, mas
a presenca de uma representagéo equivocada da realidade, pela qual se orienta a conduta do agente”. Para o autor,
o “erro de tipo, no Direito brasileiro, ndo engloba a ignorancia, pois sua ratio reside ndo simplesmente no
desconhecimento, mas no fato de o agente ser vitima de um engano”. Consequentemente, “vé-se que a figura nao
pode abarcar a cegueira deliberada, em que o sujeito ndo labora em engano e nao estd em descontrole, mas em
absoluto controle, exatamente, sobre seu conhecimento, sendo possivel que o dominio sobre a conduta ndo seja
fruto do conhecimento dos fatos, mas o anteceda logicamente, o que ocorre quando o individuo pode decidir se o
obtém ou se permanece em ignorancia”. Isso, para o autor, permite a puni¢cdo dolosa nos casos em que o autor se
autocoloca voluntariamente em desconhecimento.

147 KINDHAUSER/HILGENDORF, Codigo penal aleman PG, p. 250.

148 WESSELS, Direito Penal, p. 56.

149 Essencial € o erro que “recai sobre um elemento do tipo objetivo, sem o qual o crime deixa de existir. [...]
Acidental € o erro que recai sobre circunstancias acessérias ou estranhas ao tipo objetivo, sem as quais o crime nao
deixa de existir” (ASSIS TOLEDO, O erro no Direito Penal, p. 50 ss.).

150 VIANA, REC 19 (77), p. 68.
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tipicas. Respectivamente, nesses casos de “delitos de dois atos”, (i) ou o resultado ocorre antes
do momento em que o sujeito realmente pretendia consuma-lo, (ii) ou ocorre apds o instante
em que o atuante pensou ter se realizado, (7ii) ou ha um desvio causal (no mesmo contexto
temporal) que impacta o resultado a ponto de distancia-lo do seu plano inicial.*>!

a) Atualmente superada a solucdo do dolus generalis,*®* a moderna doutrina segue os
passos da teoria da imputacdo objetiva: “se o risco que se concretiza no resultado pode ainda
reconduzir-se ao quadro dos riscos criados pela (primeira) ac¢do”.*>®> Em suma, se o resultado,
segundo a experiéncia geral, for previsivel e se esse resultado for “adequado” para o sujeito em
termos de realizagdo do “plano de agdo”, entdo, imputa-se o dolo, “na medida em que ndo se
verificaria um desvio essencial/relevante no curso causal”.’®* Em outros termos, nos “delitos de
dois atos”, o resultado provocado com a “agdo eficaz” para o plano ndo pode constituir uma
variacdo essencial do processo causal iniciado com a real “a¢do dolosa”.*®®

E controverso se isso vale para todas as espécie de dolo: no caso do dolo eventual, um
menor desvio no curso causal, por impactar um resultado que ndo era querido pelo agente, pode
ndo mais ser abrangido pelo dolo, na medida em que nio poderia ser interpretado como uma

auténtica realizacdo do plano do agente.'®®

151 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG, p. 360.

152 Sobre a aplicagdo da tese do dolus generalis nos casos de antecipagdo ou ocorréncia retardada do plano do autor
(aberractio causae), ver: ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro """, p. 273-300.
Reconhecendo o dolus generalis e a punigdo por dolo para o caso de um agente que, querendo matar a vitima,
desfere-lhe um disparo e, pensando haver a matado, langa-a no rio para ocultacdo do crime, sobrevindo a morte
por afogamento: ASSIS TOLEDO, O erro no Direito Penal, p. 62. A situagdo é diferente, por exemplo, quando
“A” atira em “B”, querendo mata-lo, mas “B” ndo ¢ ferido de modo relevante, falecendo somente em fungéo de
um incéndio ocorrido no hospital em que fazia tratamento. Nesse caso, o “curso causal que foi abrangido pelo dolo
ficou interrompido no meio do caminho, de forma que o autor somente pode ser punido por homicidio tentado”.
Essa compreenséo reina no &mbito jurisprudencial, mas o tratamento cientifico exclui a imputagéo no tipo objetivo.
Cf.: ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 758-760. Nesse sentido: “muitos dos problemas que tradicionalmente
se colocavam, a este proposito, nesta sede de afirmacéo ou negagdo do dolo do tipo encontram hoje ja solugdo —
e, na verdade, uma solugdo ‘negativa’, ou seja, de ndo conduzirem a qualquer responsabilizacdo do agente — em
termos da doutrina da imputacdo objectiva, nomeadamente daquilo que ai chamamos a conexdo do risco [...].
Quando, todavia, a imputacdo dever ser afirmada naquela sede, entdo tem de conferir-se relevo ao erro sobre o
processo causal. Mas uma de duas: ou o tipo de ilicito é de execucéo vinculada e entdo o ‘erro sobre o processo
causal’ traduz-se em um puro erro sobre a factualidade tipica e ¢ claramente relevante; ou € de ‘execugao livre’ e
entdo torna-se extremamente dificil figurar uma hipdtese em que a imputagao objectiva, comandada pela conexdo
de risco, deva ser afirmada e, todavia, o dolo do tipo ser negado. Onde e quando uma tal hip6tese possa ser figurada,
todavia, 0 erro sobre o processo causal ndo pode deixar de ter-se por relevante no sentido da ndo afirmacao do
dolo e o agente s6 podera ser punido a titulo de tentativa” (FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG', p. 359).

158 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG, p. 361.

154 Sobre tudo isso: MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 347 ss. Apontando que o curso causal,
segundo a doutrina dominante, deve estar previsto em seus lineamentos essenciais ou ser previsivel:
KINDHAUSER/HILGENDORF, Codigo penal aleman PG, p. 213,

15 WESSELS, Direito Penal, p. 60.

1% para ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 760 ss., se 0 sujeito golpeia uma vitima querendo matéa-la, mas a
morte sO ocorre posteriormente, com o enterro, ha dolo, porque o plano inicial (= morte) se verificou. Por outro
lado, se um sujeito, querendo vencer a resisténcia de uma vitima para estupra-la, causa sem intengdo a sua morte
por enforcamento, a posterior asfixia causada com o enterro ndo pode ser imputada dolosamente, porque ndo houve
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b) Os casos de error in objeto ou error in persona (que consiste em errar sobre a coisa
ou a pessoa que se pretendia atingir) e de aberratio ictus (que consiste em, sem estar enganado
sobre a qualidade da pessoa ou do objeto, errar na execugdo, por um “erro de pontaria”, “desvio
de ataque” ou “tiro ao lado”, embora atingindo um mesmo bem juridico) sdo tratados, na
doutrina e na lei brasileira, de modo equivalente, isto é, como erros causais irrelevantes,
mantendo intactos o dolo. Adotando-se a “teoria da equivaléncia”, a partir do argumento de
que o que importa ¢ o bem juridico atingido — e ndo a “teoria da concretiza¢do”, que
reconheceria o concurso de crimes entre o delito dolosamente tentado e o delito culposamente
consumado —, em qualquer dos casos, o agente responde pelo crime contra a “vitima real” como
se praticado contra a pessoa efetivamente visada (“vitima ideal ou virtual”).?>’

¢) Por sua vez, a aberratio delicti/criminis — isto ¢, o “desvio do golpe” que provocou
um resultado tipico diverso do pretendido, atingindo bem juridico diverso — impede a punicao

%8 mas admite, conforme a

por dolo, tratando-se de erro relevante sobre a factualidade tipica,’
legislacdo penal brasileira, a reprovacao culposa. Portanto, em uma sintese, “[0] erro sobre o
objeto da agdo (error in objecto vel persona) sé exclui o dolo do autor [...] quando falte
equivaléncia tipica entre o objeto representado e objeto faticamente agredido”.*>®

Em qualquer desses casos de desvio, ocorrida a hipdtese de duplo resultado, aplica-se a

regra do concurso formal de delitos.'®

realizacdo do plano. Ou seja, a imputacéo subjetiva depende de valoracdo, a qual deve ser realizada conforme o
critério normativo da realiza¢do do plano, sucedendo, nos escassos casos em que isso for necessario, a valoragéo
da imputac¢ao do tipo objetivo, que ¢ feita conforme o critério da realizacao do risco.

15 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 356 ss., aponta que a “teoria da concretizagdo” — que
critica a sua adversaria por trabalhar com uma “ficgdo de dolo” — € majoritaria no tratamento dos casos de
aberractio ictus, mas que a “teoria da equivaléncia” deve prevalecer, porque o que importa ¢ a “identidade de
género” e ndo se pode entregar ao sujeito “a competéncia para decidir acerca da necessaria concordancia do
resultado com a sua representagdo”. Por sua vez, ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 765, propdem uma
matizagcdo para os casos em que “o desvio afeta um objeto protegido de forma tipica e juridico-penalmente
equivalente, se mantém no ambito do previsivel de acordo com a experiéncia, e ndo esta abarcado pelo dolo
eventual do autor”. Nesse sentido, nas constelacdes em que, desde uma perspectiva objetiva, o “plano delitivo esta
tdo intimamente conectado ao objeto da acdo eleito pelo autor, que o fato que ndo o atinge precisa ser visto como
fracassado”. Por exemplo, se “A”, em uma briga em um bar, pretende matar o desafeto “B”, mas, ao invés disso,
atinge o proprio filho “C”, “o plano estd frustrado ndo somente a luz de um juizo subjetivo, sendo também
conforme um pardmetro objetivo”, podendo constituir a base para um julgamento por homicidio culposo. Em
suma: “a teoria da concretizagdo merece aprovagdo desde que o plano de agdo pressuponha um objeto
concretizado; se esse ndo for o caso, utiliza-se a teoria da equivaléncia”.

1%8 Nesse sentido: CORREIA, Direito Criminal, p. 398.

19 WESSELS, Direito Penal, p. 57. Como a doutrina majoritaria brasileira, em deferéncia ao texto legal, equipara
0 tratamento do erro sobre a coisa ou a pessoa ao erro na execucao, isso vale para os crimes aberrantes em geral.
160 Sobre tudo isso: ASSIS TOLEDO, O erro no Direito Penal, p. 58-60.
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2.2.2 O componente volitivo

Além da representacdo, a posicao cientifica majoritaria em solo nacional exige que a
vontade, enquanto “dado psicologico que expressa determinada disposi¢ao animica do agente
em relagdo ao resultado (tipico) representado”,'®! faga parte do dolo. Dito de outro modo, exige-
se, em um modelo de dolo com uma dupla programacao psiquica, uma “conexdo do facto com

a personalidade do sujeito, numa certa posi¢do do agente perante o facto”,'®? sendo a voli¢do a

marca especial que justifica o desnivel de pena.'®®

a) Quanto as qualidades desse elemento animico, afirma-se que a vontade orientada ao
resultado deve ser incondicionada, isto é, deve traduzir uma resolugdo de uma acao ja definida.
Essa vontade também deve ostentar uma capacidade de influenciar concretamente o
acontecimento real, “permitindo definir o resultado tipico como obra do autor, € ndo como
mera esperanca ou desejo deste”.1®* Por isso, diferencia-se vontade de desejo.*®

b) No que toca ao seu conteudo, diferentemente do seu pressuposto logico (= elemento
intelectivo), afirma-se que ndo € necessario que a vontade tenha como objeto de referéncia todos
os elementos do tipo penal, sendo, Uinica e exclusivamente, o resultado tipico, mesmo porque
ha elementares que ndo podem sequer ser queridas, como, por exemplo, a idade da vitima nos
crimes de estupro de vulneravel 1%

¢) A quantidade de vontade também varia conforme a classe de dolo, indo, em uma
espécie de escalonamento, desde a intengdo ou proposito (dolo direto de primeiro grau, no qual
ha simetria entre a meta do autor e o sucedido no mundo fenoménico) até o consentimento ou

a anuéncia (dolo eventual, no qual ¢ mais fraca a presenca desse dado volitivo), sendo

praticamente inexistente no dolo direto de segundo grau (no qual a realizagdo do tipo ¢ tida

161 \/JANA, REC 19 (77), p. 69.

162 CORREIA, Direito Criminal, p. 375.

183 Nesse sentido: “O momento volitivo decorre da confrontacéo entre o dolo e a culpa realizada pelo § 15, pois, a
partir de uma compreenséo pré-juridica dos conceitos de dolo e culpa, ja se conclui que a distingdo entre ambas as
formas de imputacéo subjetiva reside na vontade de realizacdo dos elementos objetivos do tipo” (JESCHECK/
WEIGEND, Tratado de Derecho Penal PG, p. 315).

164 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 128 ss.; BITTENCOURT, Tratado de direito PG', p. 801.

165 WELZEL, Derecho penal aleman, p. 84.

166 RONNAU, Licoes fundamentais de teoria do delito, p. 99.
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como consequéncia necessaria).*®” No Brasil, é comum a afirmacdo de que o legislador de 1984

privilegiou a teoria do consentimento.'®®

2.2.3 Dolo eventual e culpa consciente

Realizada a aproximagdo semantica dos mencionados estados mentais, a conformagao
conceitual tradicional do dolo como “vontade consciente de realizacao do tipo objetivo” sofre
maior tensao quando, em sua versdao mais fraca do dolo eventual, ¢ confrontada com a culpa
consciente. E dizer, o “duplo enfraquecimento dos elementos psiquicos é o responsavel pela
aproximagdo entre o dolo eventual e a culpa (consciente)” **® Ao longo dos séculos, muita coisa
foi escrita na tentativa de estabelecer uma demarca¢do mais ou menos precisa desses limites, ja
que “os tipos dolosos admitem a vazdo de maior poder punitivo”.1"°

Aqui, como se trata de uma secdo introdutdria, ¢ suficiente mencionar que a literatura
normalmente maneja os seguintes conceitos-pares para distinguir dolo eventual de culpa
consciente: (i) o dolo eventual caracteriza-se, no nivel cognitivo, por considerar possivel a
producao do resultado tipico e, no nivel da volitivo, por conformar-se com a eventual producao
desse resultado; e (ii) a culpa consciente caracteriza-se, no nivel cognitivo, pela representagao
da possivel producao do resultado e, no nivel da atitude emocional, por confiar na auséncia ou

evitagio desse resultado, por habilidade, cuidado ou atengio no momento de agir.!”! Essa

167 MALAGA CARRILO, Thémis 68, p. 63, critica a incoeréncia dessa divisdo, ao exigir a concorréncia do
elemento volitivo no dolo direto e no dolo eventual, mas ndo o fazer no dolo de consequéncias necessérias. Por
sua vez, VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 64 ss., fala que, no dolo direto de primeiro grau, esta-se
no “territério da certeza”, ante a harmonia entre a dimensdo animica e o tipo realizado; no dolo direto de segundo
grau ha uma estreita relagdo entre “fim e meio”; e, no dolo eventual, “ha suspeitosa presenca do elemento volitivo”,
no entanto, afirma-se que, nesse campo, estad-se no “territério da duvida sobre o resultado somado a sua
induvidosa aquiescéncia”.

168 Segundo BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 136, “andou bem o legislador em adotar a teoria do
consentimento com relagdo ao dolo eventual”, porque, além das hipéteses de vontade, ha casos nos quais o autor
“mostra somente uma atitude de indiferenca ou menosprezo a eles”.

189 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 74.

170 ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro """, p. 270. Aduzindo que o tema é a
“espinha dorsal dos mecanismos dogmaticos de redugio de poder punitivo”: VIANA, REC 19 (77), p. 63.

11 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 135. Nesse sentido: “h4 dolo eventual quando [...] o agente conta
seriamente com a possibilidade de realizac&o do tipo e, apesar disso, segue atuando para alcangar o fim perseguido,
resignando-se com o eventual cometimento de um crime” (QUEIROZ, Curso de Direito Penal PG, p. 244).
Também: o dolo eventual ocorre “quando o agente tem consciéncia do risco criado por seu comportamento,
considera seriamente a realizagdo do tipo e se conforma com o resultado lesivo” (BEM/MARTINELLI, Direito
penal PG, p. 594). Ainda: “Assumir o risco de produzir o resultado tipico significa aceitar seriamente que ele
ocorra, como efeito da indissociabilidade entre os meios escolhidos e empregados pelo agente e o fim ao qual ndo
renunciard.” (ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro ", p. 277). Também:
WESSELS, Direito Penal, p. 53.
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confianga que exclui o dolo ndo pode constituir uma mera esperanga ou uma confian¢a vaga

de que “tudo saird bem”, devendo o agente confiar seriamente na sua inocorréncia.’?

2.2.4 A dimensdo temporal

Quanto a dimensdo temporal, entende-se que o dolo deve existir durante a realiza¢ao
tipica (no “momento decisivo”'’®), embora ndo precise perdurar por toda a sua execugio,
bastando que esteja presente quando desencadeado o processo causal tipico. Por exemplo, se
um terroriste planta uma bomba em um avido e, apos a decolagem, tente desativa-la sem sucesso
ou mesmo durma quando ela exploda, ndo se nega o dolo. Essa exigéncia ¢ informada pelo
“principio da coincidéncia ou da simultaneidade” ™ Por isso, sentencia-se que “ndo existe
dolo anterior, nem dolo posterior a realiza¢io da a¢do tipica”.}”

Disso, derivam-se trés consequéncias: (i) planos que ndo avancem para a fase de
materializa¢do da conduta ndo sdo suficientes para o dolo (dolus antecedens); (ii) ap6s o inicio
doloso do curso causal, a mudanga da postura mental do individuo ndo isenta o agente da
atribuicao da conduta dolosa; (iii) a aprovacao posterior de um resultado decorrente de conduta

ndo dolosa ndo converte em doloso o comportamento do agente (dolus subsequens).t’®

2.2.5 Dolo cumulativo e dolo alternativo

Por fim, a relagdo do dolo com o tipo desencadeia o problema de aplicacdo do dolo a
dois grupos de casos distintos: (i) aqueles em que o autor realiza varios tipos penais e/ou mais
de uma vez o mesmo tipo, lado a lado, a exemplo do sujeito que, ao explodir a casa do seu
desafeto para mata-lo, causa também danos paralelos nas casas vizinhas; e (ii) aqueles em que
o0 autor representa, de modo somente alternativo, que sua conduta pode dar causa a dois ou mais
resultados tipicos, como alguém que, irritado com o som do automével do vizinho, arremessa-
lhe uma pedra em sua dire¢do, tomando qualquer dos resultados como satisfatério. No primeiro

caso, tem-se o chamado dolo cumulativo; no segundo, tem-se o chamado dolo alternativo.*’

172 Citando Kiihl e apontando ser esta a doutrina majoritaria: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 357.
1 WESSELS, Direito Penal, p. 50.

174 KINDHAUSER/HILGENDORF, Codigo penal aleman PG, p. 214.

175 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 144,

176 BEM/MARTINELLLI, Direito penal PG, p. 596.

17 RONNAU, Licoes fundamentais de teoria do delito, p. 103.
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Se ndo ha problemas sensiveis nas constelagdes de dolo cumulativo, dado que se
costuma recorrer as regras do concurso formal de crimes (“duplo dolo”); nas hipoteses de dolo
alternativo, a solugdo mais adequada ¢ bastante debatida e trés alternativas sdo apresentadas.

Enquanto uma corrente, filiando-se a “tese do duplo dolo com concurso efetivo”,
defende a puni¢ao em concurso formal de crimes (se houver consumacao, afirma-se o concurso
ideal entre o delito consumado e o tentado; se ndo houver, reconhece-se a dupla tentativa);
outra, filiando-se a “tese do duplo dolo com concurso aparente”, entende que somente o crime
consumado deveria ser punido (absorvendo-se o outro); por fim, uma terceira solugao, adepta
da “tese do dolo Unico”, sustenta que deve subsistir apenas a punicao pela realizagdo do delito
mais grave, ainda que a titulo tentado.’®
A principio, parece adequada a “solugdo da consumacao”, caso ocorra um de ambos os

resultados, e a “solucdo da tentativa pelo delito mais grave”, caso nenhum deles se consume.'’®

178 \VIANA, REC 19 (77), p. 75-76. Sobre o dolo alternativo: MOURA, RICP 9 (1), p. 53 ss. Este autor o define
como tema que “envolve uma situacao de pluralidade (no minimo: duplicidade) de ‘objectos’ de referéncia, cuja
realizacdo o agente considera reciprocamente excludente: ele representa que o seu agir pode realizar ou o facto F1
ou o facto F2 (mas ndo ambos conjuntamente) e actua pelo menos se conformando com isso, vale dizer, querendo
realizar apenas um deles, seja qual for”. ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 721, apontam que as trés soluges
apresentam problemas: a primeira, porque seria razoavel argumentar que, como o sujeito s6 quis praticar um delito,
é injusto puni-lo mais de uma vez, além de isso ofuscar a prépria divisdo entre dolo alternativo e dolo cumulativo;
a segunda, porque ndo responde a pergunta de, caso nenhum dos resultados seja produzido, qual delito deve ser
imputado; a terceira, por sua vez, pode punir somente um delito tentado e deixar impune um delito consumado.
179 Nesse sentido: WESSELS, Direito Penal, p. 54.



42

3 O TRATAMENTO TEORICO DOS ESTADOS MENTAIS RELEVANTES PARA O
DOLO

Ao se afirmar — como faz a compreensao tradicional — que o dolo ¢ “conhecimento e
vontade”, impde-se uma série de indagagdes preliminares. O que significa, afinal, conhecer? E
o que ¢ querer? Esses estados ou processos psicologicos se passam em algo que se possa chamar
de “mente”? Caso positivo, essa “mente” constitui uma instancia distinta do “corpo”? Ainda:
se ¢ aparentemente possivel ao sujeito acessar seus proprios estados mentais, seria também
possivel formular proposi¢cdes minimamente aderentes a realidade psiquica de outrem?

Antes de avangar, parece necessario justificar a abstragdo ensaiada. Se o Direito Penal
lida com bens t3o sensiveis quanto a liberdade individual, ndo ¢ recomendéavel imergir em uma
discussao teorica destituida de relevancia pratica. De fato, ha problemas filosoficos que nao sao
propriamente do dominio dos juristas. Assim, a primeira vista, o eventual recurso a ciéncias
extrajuridicas (como a filosofia ou a teoria da mente, as neurociéncias etc.) somente se justifica
se for capaz de contribuir para a compreensdo ou o desenvolvimento da imputagio dolosa.*°

a) Com isso em vista, o primeiro argumento poderia ser formulado da seguinte maneira:
ndo ¢ conveniente incluir estados mentais na extensao de um conceito sem possuir, a0 menos,
uma compreensao minimamente adequada do que se esta tratando. Se o consenso intersubjetivo
alcangado com uma proposta dogmatica depende, em larga medida, da demonstracdao de que
ela “respeita os principios filosoficos correspondentes e estd em consonancia com os valores
culturais dominantes na comunidade cientifica”,'®! entdio, parece conveniente considerar os
aportes oferecidos pela filosofia da mente, “ramo que pretende tornar compativeis as intui¢oes
conceituais que temos acerca das crengas, desejos, intengdes ou outros conceitos psicologicos
com os avangos cientificos que procuram explici-los”.18? Talvez por isso ja foi dito que um

estudo sobre o dolo deve ser capaz de transitar desde o plano filoséfico até o empirico.'%3

180 Fazendo esse alerta: MINORELLLI, RICP 7 (1), p. 231. Critico a postura de “bancar erudi¢io”: LYRA, Guia do
ensino e do estudo de direito penal, p. 467.

181 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 134. Apontando que a dogmatica néo
quer se impor, mas convencer, estando sempre aberta a revisdo dos seus fundamentos teéricos: LEITE, Ciéncia
penal internacional, n. p.

182 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 245. Informativo: “Se quanto a culpabilidade o neurocientista
pouco nos tem a ensinar, e quanto a imputabilidade seus ensinamentos se dirijam, em primeira linha, ao perito, e
menos ao jurista-juiz, parece-me que, no que diz respeito ao dolo, talvez seja possivel realizar avancos
consideraveis” (GRECO, O que podem os penalistas aprender dos neurocientistas, p. 130).

183 “para delimitar conceitualmente os termos ‘dolo’ e ‘(conduta) dolosa’, torna-se imprescindivel adotar uma
posicdo quanto a questdes filosdficas tdo complexas quanto a natureza da mente, da memoria, do pensamento, das
emoc0es, da motivagdo e da consciéncia, bem como acerca das caracteristicas da linguagem que utilizamos para
nos referir a estados mentais. Além disso, para estabelecer critérios de aplicacdo processual desse elemento do
delito, é necessario ser capaz de transitar do plano filoséfico (dos conceitos e da linguagem sobre o mental) ao
plano empirico (dos dados empiricamente observaveis, seja por meio de uma investigacéao cientifica — como a da
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b) Mas um segundo argumento, de carater pedagogico, aparenta também ter forga
persuasiva para respaldar o empreendimento teodrico pretendido. Em suma, observando a
recepcao critica as concepgdes que nao trataram da tematica, € possivel analisar as repercussoes
que uma tomada de posi¢cao — ou uma omissao no enfrentamento da matéria — provocaria para
os planos da dimensao conceitual e da aplicacdo de uma defini¢do a nivel pratico.

b.1) Nesse sentido, seria possivel apontar, por exemplo, as criticas que se fazem as
compreensoes de Joachim Hruschka e de Winfried Hassemer: contra o primeiro — que afirma
que o dolo ¢ um conceito adscritivo, que s6 pode ser imputado a partir das circunstancias
externas'® — censura-se a sua omissdo em abordar os chamados “predicados disposicionais e
os correspondentes métodos operacionais para abordar o problema de sua prova empirica”, o

185

que, supostamente, poderia ter influenciado sua resposta; > contra o segundo — que ja parte da

nocdo disposicional e afirma que o dolo s6 se deixa inferir por indicadores externos'® —
reprova-se a sua conclusdo de que o dolo, em si, € um conceito disposicional, porque ele ¢ um
conceito normativo, s6 podendo ser predicados com o carater disposicional os dados psiquicos
por ele abarcados, como os conhecimentos, indiferengas etc.'8’

b.2) Além dessas objecdes de cunho interno-sistematico, a compreensao de que os
estados mentais s6 podem ser tomados como predicados disposicionais levou autores a
divergirem quanto a consequéncia provocada a nivel processual: enquanto uma voz enuncia
que situando os estados mentais em sua “geografia 16gica”, a logica das disposi¢coes, chega-se
a conclusdo de que “o dolo ndo designa qualquer ‘facticidade interna’, a ser ‘determinada’ no

processo, mas sim uma disposi¢io ou um julgamento de imputagdo”;'® uma outra insiste que

é possivel tratar esses dados subjetivos como fatos suscetiveis de prova.18

Assim sendo, apoiando-se nessas duas grandes razdes, entende-se justificado o breve
excurso na matéria, ainda que de modo muito sumario. Assim, pretende-se tratar a questdo a
partir de dois niveis: um ontoldgico, que toca a natureza da “mente”; e um epistemologico, que

discute as possibilidades de acesso a subjetividade de outrem. Todavia, toma-se emprestada

Psicologia —, seja por meio de atribuigdes de ‘senso comum’, isto é, percep¢des menos rigorosas, condicionadas,
em qualquer caso, por fatores de psicologia social)” (PAREDES CASTANON, InDret 1/2019, p. 7-8). Parecido:
PACHECO, A alegacao e prova do dolo no Direito Processual Penal, p. 1.

184 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 181 ss.

185 A critica é de PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 591-592, que conclui que Hruschka, ao incorrer nesse
erro, apesar de acertar que o dolo em si ndo é um fato, equivoca-se na conclusdo de que “o conhecimento néo é
um fato e que, portanto, ndo deve constatar-se, sendo imputar-se”.

188 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 925-926, que conclui que o dolo é uma disposic&o, “uma situagdo interna ndo
observavel de forma imediata”

187 pPEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 597-598.

188 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no Direito Penal, p. 48 ss.

18 pEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 734.
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uma adverténcia feita em outro lugar: ¢ inevitavel que as consideracdes que toquem questdes

filosoficas padecam de alguma superficialidade.®°

3.1 A dimensao ontologica dos estados mentais

Quando se problematiza a natureza da “mente”, as perguntas que parecem guiar o
desenvolvimento de uma resposta adequada sdo as seguintes: os estados mentais existem como
algo distinto dos fatos fisicos? Ha algo que se possa chamar de “mente” ou isso se confunde
com o “cérebro”? Como algo imaterial, essencialmente subjetivo, se relaciona ou interage com
o mundo material, de existéncia objetiva? Sao duas entidades distintas?

Por um tempo, o estudo da mente confundiu-se com o estudo da al/ma. Esse cendrio, se
mal ndo se vé, ndo se alterou por completo nos dias atuais, porém, ao menos desde o século
XIX, o estudo do “espiritual” se d4 com métodos mais ou menos cientificos.’®® Em uma
aproximacao possivel, pode-se dizer que, na relagdo com o mundo substancial, as modernas
teorias sobre a mente terminaram divididas em concepgoes dualistas e monistas.

a) Para o dualismo ontolégico (ou cartesiano),’®?> “mente e corpo sdo duas entidades
ontologicamente independentes, ao ponto de poder existir uma sem a outra”.!®® Apesar de essa
compreensdo tratar esses dois entes de modo separado, ela termina por assumir que ha algo
como uma mente que opera como a causa eficiente dos movimentos corporais, o “fantasma —
mente — que maneja a maquina — corpo”.1% Essa concepgdo se impds até a década de trinta do
século passado e provavelmente foi o que pensava Feuerbach quando reclamou o regresso a um
dolo psicoldgico, visando escapar das arbitrariedades a que se havia chegado com a doutrina

do dolus indirectus **®

190 «g . ] inevitavel que minhas observagdes, na medida em que tocam questdes filosoficas, sejam incompletas e
superficiais [...]” [STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 55].

191 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 296.

192 Além dessa conhecida versdo do dualismo, chamada por DAVIDSON, Mental events, p. 207 ss., de “dualismo
anémalo” (por rejeitar a existéncia de leis estritas que correlacionem eventos mentais e fisicos), ha um outro
dualismo, o “dualismo nomolégico”, para o qual eventos mentais e fisicos sdo distintos, mas ha paralelismo entre
eles, podendo ser interacionista (= mente e corpo interagem causalmente) ou epifenomenista (= os eventos mentais
sdo meros subprodutos da atividade fisica, sem influéncia causal prépria).

198 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 199-200. Apontando que “a existéncia de fatos internos
corresponde ao dualismo religioso entre corpo e alma”; que é “bem frequente que se acredite que a visdo leiga
também endosse um dualismo ontologico”; e que os penalistas “sdo também acusados de serem dualistas
cartesianos”: STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 55-56.

194 pAREDES CASTANON, Nuevo Foro Penal, n. p.

19 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 300. Em suma, a pretensdo da teoria do dolus indirectus era
abarcar na vontade do sujeito as consequéncias secunddrias — ainda que ndo queridas — de uma agdo lesiva, como,
por exemplo, o incéndio de outras casas derivado do fogo ateado em uma casa especifica, pois ¢ sabido que “o
incéndio obviamente tende a estender-se a casas vizinhas” (PUPPE, A distincéo entre dolo e culpa, p. 23-26).
Contrapondo-se a essa compreensao, para Feuerbach, por dolo s6 se pode entender a vontade antijuridica, ou seja,
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A critica a esse “estatuto tedrico” da mente, tido como “discurso oficial” por Gilbert
Ryle, veio na metade do século passado, nas penas desse mesmo tedrico. Para Ryle, René
Descartes, com sua pretensao universal, tentou encontrar uma escapatoria para contornar a
inaplicabilidade das leis fisicas a mente: os estados mentais ndo estdo no espago, de modo que
outras leis devem explicar parte do seu funcionamento nio espacial.'*® Dito de outra forma, as
mentes sdo coisas, mas coisas diferentes dos corpos. Essa diferenciagdo seria feita a partir de
uma gramatica invertida: ao contrario dos corpos, as mentes “nao existem no espago, nao sao
movimentos, ndo sao modificagdes da matéria, ndo sao acessiveis a observacao publica”; elas
existem apenas no “tempo”. Mas isso traria um problema incontornavel: se ¢ verdade que a
pessoa tem “duas vidas” (uma publica, relacionada aos seus comportamentos; e outra privada,
relacionada a sua mente), como fazer a transi¢ao da histéria privada para a historica publica?
Dito de outra forma, como explicar o processo entre 0 que a mente deseja € 0 corpo executa, na
medida em que isso ndo pode ser inspecionado nem por introspec¢do nem por experimento de
laboratério? A vingar a tese do acesso privilegiado aos estados mentais, como fazer apreciagdes
sobre as pessoas e suas acdes, valorando-as como inteligentes, virtuosas ou hipdcritas? Se ¢
certo que o homem ¢ capaz de fazer distingdes entre uma imaginacdo fértil e uma falta de
imaginacao, entdo, a saida deste erro ¢ dissipar o contraste entre mente e matéria. Em verdade,
aproximando-se de uma no¢ao de disposi¢ao, o caminho ¢é reconhecer que as afirmagdes sobre
aspectos internos sao feitas a partir de comportamentos, isto €, de conclusdes extraidas a partir
do que se conhece socialmente desses comportamentos.’®” Ryle defende, entdo, uma tese
condutista (ou behaviorista logica).

b) Antes de avangar para essa tese, convém esclarecer que ha multiplas abordagens
catalogadas na classificagdo mais ampla do monismo. Entre elas, hd aquelas que entendem que

tudo ¢ experiéncia (monismo idealista) e aquelas que entendem que tudo € substancia (monista

“uma determinagdo da vontade que tem como fim uma lesdo juridica, com a consequéncia da ilegalidade do afa”
(FEUERBACH, Tratado de derecho penal comun vigente em Alemania, p. 82).

196 Nesse sentido, explica BRANDAO, Ligdes de historia do direito candnico e histéria do direito em perspectiva,
p. 208, “a substincia pensante comporta-se segundo a lei da liberdade, enquanto a substancia extensa se comporta
segundo 0 mecanismo”.

197 RYLE, The concept of mind, p. 1 ss. Coloca-se em questdo, portanto, a referéncia ao mental como categoria
auténoma que € “causal’” para as agdes humanas, ante “o problema do conhecimento de outras mentes, o problema
do acesso privilegiado que tem o autor a seus estados mentais, assim como o problema do argumento da analogia”.
Sobre esse tltimo, CEOLIN, REC 20 (80), p. 123, cita que Antony Duff rejeita o “argumento da analogia” — que
aponta que, se 0 sujeito verifica que corpos a seu redor se comportam como ele, e que 0s seus proprios
comportamentos sdo guiados por estados mentais, entdo, por analogia, algo semelhante ocorreria na mente alheia
— pois “pressupde um dualismo entre mente e corpo que ndo pode ser sustentado racionalmente”. Além de Ryle,
DAVIDSON, Mental events, p. 207 ss., aponta que essa posi¢do que sofre com o problema da interacéo, afinal, se
mente e corpo sdo ontologicamente distintos e sem leis estritas que 0s conectem, como podem interagir
causalmente? Sobre isso, ver também: COUTO, Kinesis 9 (20), p. 61 ss.
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materialista). Essa ultima — que contorna a pergunta de como algo nao fisico causa um evento
fisico com a conclusdo de que os estados mentais também sao realidades psiquicas internas de
carater material — parece predominar e possui varias ramificacdes. Entre todos, apenas os
materialistas eliminativos negam a existéncia dos estados mentais. %

Um mapeamento ontoldgico da relagdo “mente-matéria” foi desenvolvido em outro

lugar, 1*° podendo ser didaticamente exposto na forma do quadro abaixo:

Dualismo (duas

T - Monismo (uma
substancias: matéria e

substancia)
mente)
[ | |
Monismo idealista (tudo Monismo materialista
¢ espirito/mente) (tudo é matéria)
| I
Materialismo Materialismo Materialismo ndo

eliminativo (ndo ha
estados mentais)

Condutismo (reducdo a
conduta)

reducionista (os estados reducionista
mentais sdo estados de
um tipo distinto) ]
[ 1
Tese da identidade de Funcionalismo (redu¢ao
tipos (reducdo a eventos a papéis causais)
neurofisiologicos)
I |
Tese da identidade de Emergentismo (os

instancias (os estados
mentais sdo estados
fisicos, mas nao ha

correlagdo entre tipos)

estados mentais sdao
propriedades
emergentes, havendo
monismo de substancia,
mas dualismo de
propriedades)

198 por exemplo, CHURCHLAND, The Journal of Philosophy 78 (2), p. 67 ss., entende que conceitos mentais
como crencas e desejos sao ilusdes e devem ser substituidos por uma linguagem neurocientifica, 0 que se vé com
a afirmagdo de que “nossa concepcdo de senso comum sobre os fendmenos psicologicos constitui uma teoria
radicalmente falsa, uma teoria tdo fundamentalmente defeituosa que tanto seus principios quanto sua ontologia
acabarao sendo substituidos, em vez de simplesmente reduzidos, pela neurociéncia completa”.

199 \/er: GONZALES LAGIER, Quaestio facti 3, p. 57.
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Apenas com esse rapido sobrevoo exploratorio, julga-se demonstrado que € inviavel
desenvolver, nesta sede, um estudo aprofundado sobre cada uma dessas concepcdes. A
abordagem aqui proposta pretende se concentrar apenas no monismo materialista, ou, para ser
mais preciso, na vertente do condutismo/behaviorismo. A justificativa para esse recorte ¢
pragmatica: opta-se por essa versao da teoria da mente por ser, bem ou mal, aquela com a qual
os penalistas mais frequentemente dialogam, derivando de suas premissas a possibilidade — ou
a impossibilidade — epistemolégica de juizos acerca de estados mentais alheios.??® Além disso,
ha quem afirme que “a psicologia do senso comum pode ser melhor compreendida como uma
espécie de behaviorismo 16gico”,?®! o que também reforca a razdo dessa breve imersdo
interdisciplinar, posto que mais proxima da psicologia popular.

No que se refere a concepgio mais cética a nivel ontologico?®? — aquela que nega a
existéncia de estados mentais —, j4 se afirmou que uma prova ligada a atividade cerebral se
mostra, hoje, impraticavel. Isso ndo s6 porque a existéncia de uma “causalidade” psiquica
permanece controversa, mas também porque ha experimentos que colocam em xeque a propria
autonomia da vontade. Do experimento de Benjamin Libet,? por exemplo, costuma-se derivar
uma refutacdo do livre arbitrio: “se nossas decisdes sdo antecedidas de algo que ndo

conhecemos e, portanto, ndo controlamos, ndo podem ser entendidas como decisdes livres”.2%

200 Em tom critico e apontando que “Concept of Mind de Gilbert Ryle, certamente, ndo é a Gltima palavra sobre o
assunto, como alguns juristas parecem acreditar”: STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 60.

201 DENNET, Three kinds of intentional psychology, p. 50.

202 Além do ceticismo ontoldgico (que nega a existéncia dos fatos mentais), ha o ceticismo epistemoldgico (que
nega a possibilidade de conhecer o mental) e o ceticismo metodolégico (que nega a validade de qualquer método
de verificagdo das proposicdes relativas aos elementos subjetivos). Cf.. PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 93.
Também: MALAGA CARRILO, Thémis 68, p. 66.

203 ROGE SUCH, InDret 3.2022, p. 176 e 185, aponta que o estudo mediu o tempo das reagdes do cortex cerebral
com sensores eletromagnéticos e chegou a conclusdo de que, quando as pessoas disseram que tomaram uma
decisdo para se mover, na verdade, essa decisdo foi percebida depois que os sinais elétricos no cérebro ja haviam
comecado. Dito de outro modo, o cérebro ja estava se preparando para 0 movimento antes que a pessoa sentisse
que decidiu fazé-lo. Por isso, os homens seriam “autématos bioldgicos”: normalmente ndo fazem 0 que realmente
querem, mas sim querem aquilo que fazem. Esses resultados sdo coincidentes com aqueles a que se chegou, em
2008, com o experimento conduzido por John Haynes, no Instituto Max Planck.

204 GRECO, O que podem os penalistas aprender dos neurocientistas, p. 124-125, que aponta que, além dessa
linha argumentativa, hd uma outra, que recorre a historias clinicas de pacientes com lesdes cerebrais que causaram
alteragdes na personalidade para demonstrar que “o nosso comportamento, aparentemente livre, € uma funcdo do
estado fisico de nosso cérebro, que nds, entretanto, tampouco controlamos”. Por sua vez, KHADER, A prova do
dolo, p. 82, aduz que a “psicanalise, em seu viés de método investigativo da mente humana [...] concluiu que
muitos eventos do dia-a-dia, a principio considerados simples, podem esconder intrincadas motivagdes mentais
provenientes do inconsciente, motivagdes estas que ndo se deixam perceber facilmente, em virtude de pulsdes de
variadas ordens (ego, id e superego) que agem de modo a reprimir determinados pensamentos ¢ desejos”.
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Apesar disso, prefere-se partir do pressuposto de que os estados mentais existem,
sobretudo porque uma afirmagdo contraria soa contraintuitiva?® e, por isso, demanda mais do
que a simples negagdo — afinal, “estou agora num e também vocés”.?%

Mesmo que haja alguma distancia entre as abordagens da psicologia popular cotidiana
e das ciéncias cognitivas ou da filosofia sobre os estados epistémicos e desiderativos, ha boas
razdes para que o Direito Penal permaneca atrelado a variagdes da psicologia popular.?’’ E, para
ela, os estados mentais ndo s6 existem como também pode ser conhecidos, desde que se recorra
a determinados principios e generalizagdes que vinculam a psique do agente com sua
conduta.’® Essa compreensdo psicologica comum, afirma-se, “integra de forma bem
estabelecida a linguagem cotidiana, nossa propria experiéncia em primeira pessoa € as praticas
de atribuicdo de responsabilidade a terceiros como estabelecidas nas praticas sociais e
institucionais”.?%® Isso ocorre desde os primeiros anos da infincia, momento em que uma
crianga comeca a desenvolver a habilidade de inferir estados mentais de terceiros. Desde entdo,
“[u]samos a psicologia do senso comum o tempo todo, para explicar e prever o comportamento
uns dos outros; atribuimos crencas e desejos uns aos outros com confianca”, mesmo em
retrospectiva e mesmo desconhecendo processos cerebrais de outras pessoas.?'

Assim, a0 menos em um primeiro olhar, “recomenda-se uma sintonia do estatuto
ontologico dos estados mentais com a compreensdo cotidiana, de modo que termos como

‘conhecimento’ e ‘inten¢do’ devem ser entendidos de acordo com seu uso tradicional pelo

Direito Penal, como estados mentais realmente existentes na mente do réu”.?!! Isso, todavia,

205 Uma investigacdo em sentido contrario, 6nus de quem alega, ndo caberia nos limites desse trabalho, sendo
preferivel adotar-se, por ora e em ato de prudéncia cientifica, a navalha de Hume, na versdo de Sagan: “alegagdes
extraordinarias requerem evidéncias extraordinarias”. Sobre isso: ORSI, Navalhas do pensamento, n. p.

206 SEARLE, Mente, cérebro e ciéncia, p. 30-31.

207 CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal, p. 186 ss.

208 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 293-394.

209 CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal, p. 186-188.

210 DENNET, Three kinds of intentional psychology, p. 46-48, aponta que “[a]prendemos a usar a psicologia do
senso comum como uma tecnologia social vernacular, um oficio; mas ndo a aprendemos de forma autoconsciente
como uma teoria — ndo aprendemos uma metateoria junto com a teoria — e, neste aspecto, nosso conhecimento da
psicologia do senso comum ¢ como nosso conhecimento da gramatica de nossa lingua nativa”. Sobre as debilidades
da psicologia do senso comum, 0 autor aponta que, apesar de haver areas em que ela é confiavel em seu poder
preditivo, em outras, “ndo conseguimos prever com precisdo ou confiabilidade o que uma pessoa fara ou quando”,
nem tampouco “resolver desacordos sobre atribuigdes particulares de crenca ou desejo”.

211 CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal, p. 186-188. Parecido: “Uma vez que a psicologia implicita
do direito penal é uma variante da psicologia popular, ela ndo pode ser eliminada por uma compreensao superior
porque essas concepgBes integram nossa propria experiéncia em primeira pessoa [...]. Os seres humanos parecem
estar programados para produzir, constantemente, explicaces intencionais de seu ambiente, animadas ou ndo
(‘confabulagdes’). Além disso, a psicologia popular provou ser vidvel e adaptavel [...]. Para fins de atribuigéo, para
prever, explicar e reagir a formas padrdo de comportamento humano, a psicologia leiga é adequada, assim como a
fisica popular, embora totalmente falha, é suficiente para as demandas da vida cotidiana macroscopica, ja que
maior complexidade e precisdo ndo sdo necessarias nem estdo facilmente disponiveis. Para serem funcionais, [...]
os conceitos legais devem permanecer proximos da psicologia popular” [STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 63].
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“ndo nos compromete com a tese de que existe algo, um objeto ou uma entidade que possamos
chamar de ‘mente’”,?!2 sendo constitui uma afirmacao que associa a psicologia de senso comum
a “um calculo racionalista de interpretacao e previsao — um método de interpretacao idealizante,
abstrato, instrumentalista, que evoluiu porque funciona e funciona porque evoluimos”.?'?

Dito tudo isso, e voltando aquilo que se deixou suspenso, uma vez questionada a visao
dualista tradicional, alguns juristas — influenciados, principalmente, pelo condutismo (ou
behaviorismo) de Carnap, Skinner, Wittgenstein (nos tltimos anos de vida) e Gilbert Ryle —
decidiram “expulsar o ‘fantasma da maquina’ e dizer a todos que pode nao haver nenhum
‘besouro na caixa’, mas apenas conversas sobre isso”.?%4

Nesse sentido, nas primeiras décadas do século passado, laboratorios de psicologia
empirica comegaram os estudos sobre condutas reflexas e, em pouco tempo, cristalizou-se um
movimento conhecido como “condutismo”, o qual, desvinculando-se da alma e convertendo-se
em ciéncia que estuda formas de comportamento, “constituiu o paradigma cientifico até meados
do século XX”. Nestes anos, emerge também a filosofia analitica, que “rapidamente se interessa
pelos problemas relacionados com a mente, dando origem a uma forma particular de
condutismo conhecido como ‘condutismo légico’ (ou conceitual)”.?%®

Com este cenario, passou-se a negar o dualismo ontoldgico (i. e., a existéncia de duas
instancias independentes na relagdo “corpo-mente”) para se entender que a intencao e os demais
estados mentais sdo predicados disposicionais, ou seja, uma proposicao a respeito de uma
conduta quando presentes determinadas condi¢des. Dito de outra forma, termos como
“representar” ou “querer” sdo explicados por meio das tendéncias comportamentais observaveis

— ou seja, o que alguém tende a fazer ou dizer se presentes determinadas circunstancias. Nesse

quadro, rejeita-se a ideia de que mente e corpo pertencem a um mesmo estrato ontoldgico ou

Critico e apontando a necessidade de romper o “abismo nas formas de argumentar dos juristas e cientistas sobre o
dolo”, cujo caminho passa pela “reelaboragido do conceito de dolo, mais atenta aos avangos da filosofia da mente
e da ciéncia cognitiva”: PAREDES CASTANON, LH-Luzén Pefia, p. 877.

212 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 188

213 DENNET, Three kinds of intentional psychology, p. 48.

214 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 56-57. O autor se refere ao experimento mental que propds WITTGENSTEIN,
Investigaciones filoséficas, p. 244 ss. Para este autor, se os estados mentais de cada agente so sdo acessiveis por
meio da introspeccéo, sendo privados, ndo hd maneira de garantir que, quando dois individuos falam sobre seus
préprios estados mentais, na verdade estejam falando sobre a mesma coisa, uma vez que nao é possivel saber o
que cada um realmente experimenta. Assim, um vocabulério mentalista comum seria impossivel, porque ndo ha
garantia de que as expressdes usadas para se referir a estados mentais (medo, alegria) possuam 0 mesmo
significado. A ideia de fundo passa sobretudo pela nogéo de que o significado de termos mentais ndo pode depender
exclusivamente de experiéncias privadas, sendo de seu uso publico na linguagem. Consequentemente, todo
processo interno necessita de critérios externos para a existéncia de um vocabulario comum para descrevé-los.
Assim, sustentar que conceitos psicoldgicos sdo predicados disposicionais supde afirmar que o seu uso correto €
determinado quando concorrem as circunstancias apropriadas que sdo desencadeantes de dito estado mental.

215 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 296.
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que exista algo como uma “causalidade psiquica real” — isto ¢, uma relagdo interna entre estados
mentais. Para ela, as “sentencas do tipo: ‘ele agiu por vaidade’; ‘ele passou o sal ao vizinho da
mesa por gentileza’ consistem em esclarecimentos disposicionais”.?!® Consequentemente,
“estamos verificando o condicional no subjuntivo de que, se se deram certas circunstancias
observaveis, esse sujeito se comportaria de certos modos e maneiras determinadas” 2’

Assim sendo, pode-se dizer que as duas principais teses presentes nas concepcoes
condutistas s3o as seguintes:?'8

(i) a vinculagdo entre estados mentais do sujeito e seu comportamento;

(ii) e o ataque a nogdo de introspecg¢do inerente a tradi¢do cartesiana, reconduzindo o
mental ao comportamental.

O rendimento dessa leitura parece ser o de dar maior clareza aquilo que se faz a nivel
intersubjetivo e, como se verd mais a frente, a nivel judicial. Por isso, ja foi dito “que a
psicologia do senso comum pode ser melhor compreendida como uma espécie de behaviorismo
logico: o que significa dizer que alguém acredita que p é que essa pessoa estd disposta a se
comportar de certas maneiras sob certas condigdes. De que maneira [...]? Das maneiras que
seria racional se comportar, dadas as outras crencas e desejos da pessoa”.?%?

Apesar disso, em meados do século XX, o condutismo entrou em declinio tedrico,
havendo quem sentencie que as “disposi¢des sairam de moda na filosofia ha algum tempo”.?%

b.1) A principal critica foi a seguinte: os estados mentais fenomenologicos — isto €,
aqueles experimentados pelo sujeito, como sentir dor de cabe¢a ou provar o gosto de um
alimento — ndo podem ser explicados como meras disposi¢des de conduta. Para exemplificar,
analisando duas pessoas, ambas com dor, sendo que uma delas grita € a outra suporta calada, o
condutismo tenderia a afirmar que somente a pessoa que grita sente “dor”. Com isso, essa

concepg¢do terminaria por ignorar o carater subjetivo da experiéncia consciente, isto €, uma

vivéncia interna, que pode escapar da observacao externa e da linguagem de comportamento.

216 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no Direito Penal, p. 48 ss.

217 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 304.

218 Sobre isso, ver: ROGE SUCH, InDret 3/2022, p. 187 ss., que aponta que esta concep¢ao sobre a natureza dos
estados mentais ja havia sido introduzida varios séculos antes como prética judicial para provar a vontade do
sujeito, conhecido como dolus ex re ou dolus in re ipsa, cujas origens remontam ao Direito Romano.

219 DENNET, Three kinds of intentional psychology, p. 50 ss., o qual propde uma reinterpretacdo instrumentalista
dos termos mentalistas, aproximando-se, se bem se vé, de uma forma sofisticada de behaviorismo disposicional.
Sem rejeitar por completo a nocdo de estados mentais, ele a reintegra como parte de uma estratégia explicativa
voltada a previsdo do comportamento, nos moldes da teoria dos sistemas intencionais.

220 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 64.
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Além disso, apesar da explicagdo condutista servir para explicar estados mentais de terceiros, ¢
questionavel se o proprio individuo niio explica os seus estados mentais por “sensacdes”. 22!

b.2) Somada a essa obje¢do, o reinado do behaviorismo nas décadas de 1950 e 1960 —
especialmente o skinneriano — também recebeu outra importante critica: enquanto Skinner
argumentava que a linguagem é um comportamento aprendido por reforgo?? — isto ¢, a crianca
emite sons, recebe refor¢os positivos e assim molda progressivamente o comportamento
linguistico —, a ele se objetou as dificuldades de explicar o processo de aprendizado da
linguagem.?? Nesse sentido, por exemplo, Chomsky argumentou que a linguagem ndo pode ser
explicada somente por estimulos e reforcos sobretudo porque:?*

(i) as criangas produzem frases que nunca ouviram antes (= criatividade linguistica);

(ii) o input linguistico ndo ¢ completo (= pobreza do estimulo);

(iii) e a linguagem também envolve regras mentais internas (ou seja, aspectos
organicos), € nao apenas associacoes.

Com a crise desse paradigma, surgiram novos caminhos??® para entender a mente,
levando a uma explosdo de teorias, como os primeiros “modelos computacionais”.??®

Dito tudo isso, parece oportuno suspender, por ora, a abstracdo inaugurada. Até aqui,

considera-se que ja foi realizada a imersao necessaria para que se possa avangar no tratamento

Jjuridico dos estados mentais, passando-se agora para o plano mais pragmatico de analise: aquele

221 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 296 e 306, que aponta que Ryle nega que a propria mente
tenha um acesso privilegiado, afirmando que a Unica diferenga é que, quando se refere aos estados mentais em
perspectiva de primeira pessoa, hd& um nimero maior de dados para saber sobre si mesmo.

222 SKINNER, Verbal Behavior, p. 36 ss., define “comportamento verbal” como “comportamento reforcado por
meio da mediagdo de outras pessoas”. Quando alguém diz, por exemplo, que estd com sede e alguém traz agua,
isso reforca o ato de dizer “estou com sede”. Ai estd, entdo, a sintese — ainda que muito apertada — de sua
proposicdo: a linguagem humana é explicada sem recorrer & mente ou & consciéncia, sendo apenas como
comportamento observavel que pode ser reforcado, previsto e controlado, estudando-se a linguagem da mesma
forma que se estuda outros comportamentos (com base em estimulos, respostas e reforgos). O autor reconhece,
todavia, que essa defini¢do precisa de refinamentos, sobretudo no que se refere ao comportamento do ouvinte, e
admite que estudar o comportamento verbal é dificil, mas enxerga, ao final, otimismo nesta abordagem cientifica,
entendendo que as mesmas técnicas behavioristas usadas com animais se aplicam aos humanos.

228 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 297.

224 CHOMSKY, Language 35 (1), 26 ss., especialmente, p. 50 ss.

225 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 61-62, afirma que, enquanto o paradigma condutista caiu em desuso tedrico,
“pesquisas sobre a estrutura da motivagdo, do controle da acdo (voluntaria), da cognigdo e do processamento de
informacdes etc. foram retomadas ao final dos anos 1980 e compdem, contemporaneamente, um campo prdspero,
mas 0s seus resultados estdo frequentemente tdo distantes dos conceitos leigos da vida cotidiana, do direito ou da
filosofia moral que sdo de pouca ajuda para fins legais”.

226 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 297-298, que aponta que, com a invencao dos computadores,
em pouco anos, “a metafora da mente como um computador substituiria completamente o condutismo como
paradigma dominante. A mente comega a ser vista como um peculiar ‘software’ incorporado a certo ‘hardware’
bioldgico que é nosso cérebro”. Nesse sentido, se bem vejo, PAREDES CASTANON, Nuevo Foro Penal 12 (66),
n. p., opta por um “enfoque computacional”, dado que a descri¢do dos fendmenos cibernéticos parece permitir a
construcdo de um modelo descritivo de relacdo entre estados mentais (neuronais) e fendmenos fisicos.
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que se refere aos impactos que o estatuto ontologico dos estados mentais exerce sobre a

dimensdo epistemoldgica da afirmacao da realidade psiquica alheia a nivel retrospectivo.

3.2 A dimensao epistemoldogica dos estados mentais

Apos abordado o estatuto ontologico dos conceitos mentalistas, coloca-se em questao a
problematica da descri¢cdo da vida psicologica alheia. Isso porque os estados mentais sdo
utilizados com um sentido distinto se se aplicam a propria mente e se se emprega para a mente
dos outros. E por isso que se afirma existir uma “dualidade epistémica dos conceitos
psicolégicos”: normalmente, “acudimos a ‘introspec¢ao’ quando se trata de nossa propria vida
mental e a determinadas ‘formas de conduta’ para descrever a mente dos demais”.??’

Para a discussdo juridica, o manejo dos estados mentais por terceiros coloca a seguinte
questdo: sdo eles “fatos a serem provados ou sdo qualidades juridicas estabelecidas pela
aplicagdo das regras juridicas a outros fatos comprovados, como um comportamento externo
observavel, e entdo atribuidas ou imputadas ao comportamento e eventualmente, a pessoa cujo
comportamento estd em questio?’??® Em outros termos, quando se recorre as circunstincias
externas, esta-se mesmo a descrever uma realidade psicologica (i. e., esta-se provando esses
dados subjetivos, ainda que indiretamente) ou, ao contrario, isso supde adscrever algo que se
julga ter ocorrido (i. e., estd-se atribuindo esses dados subjetivos)? Enfim, o dolo deve ser
manejado a partir de uma linguagem descritiva (referida a estados empiricos) ou a partir de uma
linguagem prescritiva (referida a valores)??2°

Essa distingdo tem, ao menos, duas consequéncias praticas importantes: >

i) se os estados mentais forem tratados como fatos passiveis de prova no processo,
ficardo sujeitos as regras sobre constatagdes faticas, de modo que, se nao houver prova
suficiente para afirmacdo da realidade psiquica indispensavel para o dolo de acordo com o

standard adotado para um juizo condenatério, entdo, o acusado podera se beneficiar da davida,

0 que nao existiria se a determinagdo dos dados mentais do dolo for compreendida como uma

221 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 292, que aduz que os condutistas minimizam essa posicio
privilegiada na perspectiva de primeira pessoa, atribuida & introspeccao.

228 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 53.

229 Sobre isso e partindo de Schiinemann: MALAGA CARRILLO, Thémis 68, p. 64.

230 Nesse sentido, PUPPE, InDret 3/2023, p. 10-12, aponta que uma valoragdo judicial é diferente de uma
afirmacao fatica, porque a valoracdo judicial depende da exposicédo dos atributos para que se possa té-la como boa
ou ruim. Diferentemente da afirmacéo fatica, a valoragao ndo pode ser verdadeira ou falsa e nem se fundamenta
na medida em que se prova; antes, é apenas plausivel e fundamentada na intensidade em que convence 0
interlocutor da comunicacdo de sua correcdo enquanto regra geral.
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questdo de direito, pois pode-se sempre chegar a uma conclusdo normativa inequivoca, estejam
presentes ou ndo os pressupostos da nogdo legal de dolo em face das provas;2!

ii) além disso, ha também uma consequéncia a nivel recursal, porque, nos recursos
excepcionais, a imersao em matéria de fato € distinta da matéria de direito, ante o entendimento
de que é vedado revisitar o conjunto fatico-probatério do processo nas instancias superiores,?32
de modo que também “os remédios disponiveis e os respectivos obstaculos que os recorrentes
tém de superar podem diferir conforme o erro seja de fato ou de direito”.?*

Portanto, no processo penal, a divisdo conceitual entre questdes de fato e de direito
produz efeitos diversos, o que parece dever ser considerado, desde ja, no labor tedrico.

Antes de avancgar para a abordagem das duas posturas epistemologicas investigadas — a

34

saber, a psicologica e a normativa®* —, é oportuno consignar que, nio obstante o dualismo

231 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 53. Também: DE-LORENZI/CEOLIN/BUONICORE, RBPP 13 (1), p. 35;
GONZALEZ LAGIER, Isegoria 35, p. 173-174.

232 Nesse sentido: “A pretensdo de simples reexame de prova niio enseja recurso especial” (Simula 7 do STIJ).
Também: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio” (Sumula 279 do STF).

233 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), p. 53.

23 A doutrina faz outras classificagdes. Nesse sentido, RETTING ESPINOZA, Quaestio facti 6, p. 135, sustenta
que a discussdo sobre o conceito de dolo tem sido abordada a partir de dois pontos de vista: “[c]onsiderando quais
sdo os elementos do dolo e sua delimitacdo em relacdo a culpa consciente, as teorias podem ser psicoldgicas ou
cognoscitivas. Ja em relacdo a se o dolo € um fato psicolégico que pode ser provado ex post no processo ou se é
um titulo normativo de imputacdo que se atribui, as teorias podem ser descritivistas ou normativistas”. Para o
autor, “os critérios que fundamentam essas duas classificacdes sobre o dolo podem coexistir em quatro
combinaces: a) teorias psicoldgicas que afirmam que o dolo é conhecimento e vontade, razdo pela qual, no
processo, ambos os elementos devem ser comprovados (Cerezo Mir, 2005, p. 131); b) teorias psicoldgicas que
sustentam que o dolo é apenas conhecimento, sendo este o Unico elemento que deve ser provado no processo penal
(Gimbernat, 1990, p. 428-429); c) teorias normativas que defendem que o dolo é conhecimento e vontade, de modo
gue, no processo penal, ambos os elementos devem ser atribuidos (Roxin, 1997, p. 424; Diaz Pita, 2010, pp. 291
e ss.); e d) teorias normativas que sustentam que o dolo é apenas conhecimento, sendo este o elemento que deve
ser imputado (Pawlik, 2016, p. 144)”. Uma outra classificagio é feita por MALAGA CARRILLO, Thémis 68, p.
64, que distingue quatro enfoques do problema do dolo: (i) o enfoque psicolégico volitivo; (ii) o enfoque
psicoldgico cognitivo; (iii) o enfoque normativo volitivo; e (iv) o enfoque normativo cognitivo. Por sua vez, DIEZ
RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 301 ss., entende que s&o quatro as perspectivas catalogadas a
partir da postura metodoldgica que se toma em relagdo aos elementos subjetivos do delito. Além da perspectiva
ontologica psicoldgico-individual e da perspectiva normativista, o autor aponta para uma corrente psicoldgico-
coletiva (que, grosso modo, entende que as estruturas do delito possuem relagdo com as necessidades coletivas de
reacdo punitiva ao desvio satisfeitas pelo Direito penal para salvaguardar o equilibrio psiquico da sociedade,
devendo-se trasladar determinadas ideias coletivas sobre a psique do autor ao Direito penal para que ela seja
interpretada a partir de como percebem 0s outros membros da sociedade) e para uma corrente interacionista (que,
em apertada sintese, entende que o crime € resultante da interacdo do sujeito com os outros membros da sociedade,
sendo a criminalidade fruto da elaborac@o social e os elementos subjetivos construtos para interpreta-la). No
entanto, posteriormente, o proprio autor entende que “toda a problematica estudada pode ser reconduzida a uma
dicotomia fundamental, aquela que transita entre o enfoque atento a descricdo e averiguacdo da realidade psiquica
subjacente aos elementos subjetivos, e 0 que pretende converter a formulacdo e constatacdo de tais elementos em
um proceder fundamentalmente normativo”. Para ele, “no primeiro polo da alternativa estaria a perspectiva
psicolégico-individual, [...] € no segundo, todas as demais correntes metodologicas estudadas”. Optando por mais
economia descritiva, como aqui também se privilegia, PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 88, afirma que,
“quando se alude a natureza do dolo ou, com caréater mais geral, a natureza dos elementos subjetivos do delito, a
doutrina penalista diferencia duas opgdes: as teorias psicologicas e as teorias normativas”. Parecido: “Dentro desta
ramificada discussdo, podem-se diferenciar dois grupos, que partem de distintas premissas metodoldgicas, pelas
quais, predominantemente, chegam a resultados semelhantes. Uma perspectiva discrepante da jurisprudéncia do
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ontologico tenha sido posto em xeque pelos penalistas, e embora o condutismo pareca gozar de
alguma preferéncia entre os dissidentes, fato ¢ que, apesar das dificuldades probatdrias, a justiga
penal ndo deixou de condenar e graduar a resposta penal a partir de consideragdes sobre a
subjetividade do acusado. De alguma forma, “toda nossa jurisdi¢do se baseia na premissa de
que o juiz deve determinar fatos internos, ¢ de que poderia, de alguma forma, ‘olhar dentro da

cabecga’ das pessoas”.?*® Por isso, afirma-se que h4 consenso quanto ao seguinte:23

i) a prova de estados mentais ¢ dificil em razio de sua inacessibilidade direta;?*’

ii) a Unica evidéncia direta € a confissdo;

iii) do contrario, a prova ¢ indireta, por inferéncia, realizada a partir de fatos
observaveis, com base na experiéncia geral de vida.?®

Essa visdo tradicional, em verdade, parecia seguir intuitivamente uma classificagcao que
seria dada somente na segunda metade do século passado, qual seja, aquela dada pelos
condutistas. Por isso, afirma-se que essa forma de determinar estados psiquicos “ja havia sido
introduzida varios séculos antes, ainda que ndo por reflexdo filosofica, sendo como
consequéncia de uma pratica judicial especifica destinada a provar a intencdo do acusado,
conhecida como doutrina do dolus ex re o dolus in re ipsa”.**°

Em um caso, citando o exemplo do Digesto, afirmou-se que a condenagdo homicida
dolosa de alguém que esgrime uma espada e atravessa a vitima ¢ decidida ex re, € dizer, a partir
do conjunto das circunstancias. O dolo, portanto, seria “deduzido do sucedido”, nao

necessitando da confissdo do autor. Essa perspectiva, ja discutida por juristas romanos, seria

BGH, na medida em que segue a abordagem tradicional a este respeito, assume que se depende de processos
psiquicos reais, mas em delimitada extensdo. Uma outra abordagem, frequentemente identificada com a palavra-
chave ‘normativizacdo’, afasta-se total ou parcialmente da exigéncia de que estados psiquicos devam ser
retrospectivamente determinados” [HORNLE, RBCCRIM 29 (178), p. 88].

25 FRISTER, REC 19 (76), p. 21.

23 As proposicGes sdo de STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 56-57.

237 “No mundo interior da mente s6 podemos conhecer o que ¢ transmitido para o mundo exterior, seja de uma
forma expressa e directa (comunicagdo) seja de uma maneira tacita (conduta)” (PACHECO, A alegacgdo e prova
do dolo no Direito Processual Penal, p. 35 ss.). A autora elenca os meios probatdrios do dolo: a confissdo, as
ciéncias empiricas (psicologia e psiquiatria, por meio de pericias) e a prova de indicios, indicando que a primeira
tem falhas inerentes ao problema confiabilidade das memdrias e dos relatos, e a segunda é problematica por exigir
a colaboracdo do acusado (isso sem mencionar que nenhum perito consegue realmente na mente de um sujeito),
de modo que a prova indiciaria acaba sendo o0 meio de demonstragdo por exceléncia dos dados psiquicos.

238 Referindo-se a Beccaria: “Néo por outro motivo, ja foi dito, ha mais de dois séculos, que a medida dos delitos
€ 0 dano ocasionado a nagdo e ndo a intengdo de quem os comete, dada a inalcangabilidade de sua prova”
(MORAES, O principio da culpabilidade e a objetivizagéo do dolo”, p. 2, nota 7).

23 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 310.
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retomada por Weber,?* no inicio do século XIX, encontrando mais recentemente acolhida em
Volk?* e, segundo alguma voz, também no raciocinio de Ragués i Vallés.?*?

Ainda que sem declarar expressamente uma filiacdo teodrica, também os tribunais
brasileiros conservam o estilo argumentativo similar ao de tipo ex re.?** Em ultima andlise, a
pratica judicial revela estar convencida de que a constatagdo dos dados psiquicos do dolo —
quando ndo proveniente da autodeclaracdo do acusado — se d4 por meio de um raciocinio
inferencial. Para ficar somente com os tribunais superiores, o Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, afirma que “[f]az-se imprescindivel que o dolo eventual se extraia das circunstancias
do evento, e ndo da mente do autor, eis que ndo se exige uma declaragiio expressa do agente” 24
Em sentido semelhante, o Superior Tribunal de Justica entende que “[o] elemento psiquico do
agente ¢ extraido dos elementos e das circunstancias do fato externo”.?#

Seja como for, a concepcdo de que esse raciocinio demonstrativo constitui uma
adscri¢do € muito mais recente do que a ideia, ja ha muito tempo consolidada, de que isso se

trata de uma prova indireta, fundada em indicios.?*

240 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 187-190.

241 \/olk tenta retomar a tese do dolus ex re como um modelo de argumentacéo. Esta nogdo, em verdade, era uma
doutrina aplicada como excecdo a regra probatoria vigente no modelo de prova tarifada préprio de um
procedimento inquisitivo. Assim, sem a confissdo formal, a prova do dolo seria suficiente com sua demonstracdo
por indicios. Derrogado esse modelo inquisitorial, caiu também a doutrina do dolus ex re. Contudo, Volk sustenta
gue, na atualidade, existem doutrinas ou praticas que sdo funcionalmente equivalentes a ideia do dolus ex re. Sobre
isso: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 599-604.

242 para MALAGA CARRILO, Thémis 68, p. 70, a teoria normativa de Ragués i Vallés propde uma férmula que
guarda relacdo com o raciocinio do dolus ex re.

243 KHADER, A prova do dolo, p. 95. Também, STERNICK, A oneraco probatdria no processo penal, p. 31-33,
aponta que ‘“tradicionalmente, operou-se uma indevida presungdo do dolo”, dando exemplos na doutrina
processual interna. Todavia, enquanto “reflexo de uma interpretacdo constitucionalmente orientada da presuncéo
de inocéncia, passou-se a recusar, no direito processual, o recurso a presungdo do elemento subjetivo”, de modo
que, atualmente, “como a imputacdo dos fatos psicologicos ndo podera ser diretamente objeto de prova, analisa-
se a compatibilidade dos elementos externos disponiveis para com o elemento subjetivo da conduta imputada”.
Sobre isso, ver ainda: DE-LORENZI, NRDP 2 (1), p. 3.

244 Cf.: STF, HC 91159/MG, Rel? Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 02-09-2008.

245 Nesse julgado, o dolo eventual em crime de homicidio no transito foi extraido de trés circunstancias indicadoras:
(i) aingestéo de alcool, (ii) o0 excesso de velocidade e a (iii) indiferenca do recorrente em face do resultado danoso.
Cf.: STJ, REsp 1.358.116/RN, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 20-9-2016.

246 A base legal é a disposta no art. 239 do CPP brasileiro, segundo o qual “considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias”. Quanto a aceitacdo de uma condenagdo com base em indicios, a doutrina processualista
diverge: enquanto LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, p. 797, aparentemente rejeita, apontando que
“ninguém pode ser condenado a partir de meros indicios”, OLIVEIRA, Curso de Processo Penal, p. 178 ss., por
outro lado, entende que, “a prova do dolo (também chamado de dolo genérico) e dos elementos subjetivos do tipo
(conhecidos como dolo especifico) sdo aferidas pela via do conhecimento dedutivo, a partir do exame de todas as
circunstancias ja devidamente provadas e utilizando-se como critério de referéncia as regras da experiéncia comum
do que ordinariamente acontece. [...] Nesses casos, a prova sera obtida pelo que o Cédigo de Processo Penal chama
de indicios, ou seja, circunstancia conhecida e provada que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducéo (trata-
se, a evidéncia, de deducdo), concluir-se a existéncia de outra ou de outras circunstancias (art. 239)”.
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Nesse sentido, apds a especulagdo filosofica ter atribuido aos estados mentais a
roupagem teodrica que parece ser compativel com a longa pratica judicial, alguns autores, ainda
que nao diretamente influenciados por essa conclusdo teodrica, passaram a sustentar que essa
forma de afirmacdo sobre a realidade psiquica alheia nao pode ser entendida como uma
descri¢do ou uma investigacao empirica. Trata-se, antes, de uma imputagdo, uma interpretacao
do comportamento externo, ja que nao € possivel, pela propria natureza dos estados mentais,
provar a dimensao interna. Portanto, da constatacao de que “estados mentais ou nao existem ou
sao totalmente inacessiveis”, alguns autores derivam a conclusdo de que “eles ndo podem ser
3 s 3 : r ) : : ~ f a0 247
provados’, mas apenas ‘atribuidos’ ao agente por meio de uma interpretagdo normativa”.

Antes de avangar para a exposicdo dessa forma mais recente de compreensao sobre a

aplica¢do do dolo, julga-se conveniente reconstruir a postura tradicional, aqui tratada como

compreensdo psicologica de dolo. A ela, entdo.

3.2.1 O tratamento do dolo enquanto conceito psicologico

As concepgdes psicologicas do dolo, em suma, normalmente concordam que este
conceito deve se referir a dados psicoldgicos, tratando-se de uma categoria descritiva de uma
realidade interna do sujeito. Dito de outra forma, o dolo ¢ tido como um fenémeno real, um fato
interno situado na cabeca do autor, competindo ao jurista identifica-lo.2*® Consequentemente,
essa compreensdo assume a nogao de verdade real’*® como critério reitor para a afirmagdo da
dolosidade e exige correspondéncia entre uma afirmacio sobre dolo e a mente do sujeito.?*

Em uma contextualizagdo historica, essa compreensao adquiriu um papel importante
no século XIX, especialmente apds o relativo acolhimento das criticas lancadas ao dolus
indirectus por Feuerbach. Nesse horizonte, para Feuerbach, partindo de uma compreensao da

pena que operava a partir da coagdo psicologica, a reprovacao qualificada deveria considerar,

na imputacdo subjetiva, o sujeito enquanto unidade psicofisica, levando em conta sua vontade

247 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 58, que d4 nota de que “alguns poucos juristas usaram a alegada
impossibilidade de ‘entrar na pele de outro homem’ como um argumento de apoio para dispensar, completamente,
a mens rea, como Lady Wootton”.

248 BUSATO, Direito Penal PG, p. 400 ss. Também: essa perspectiva trabalha o conhecimento “como um
fenbmeno psicoldgico cuja ocorréncia no momento da realizagdo delitiva deve ser efetivamente constatada no
processo penal”: RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba, p. 189 ss.

249 “Em um modelo cognoscitivista, ao que lhe é proprio o conceito de verdade como correspondéncia, o principal
critério de verdade dos enunciados faticos ¢ o critério empirico, o juizo de experiencia” (GASCON ABELLAN,
Los hechos en el Derecho, p. 97). Cartografando as discussdes sobre a questéo da verdade no processo penal: DE-
LORENZI/CEOLIN, RBCCRIM 177, p. 71

250 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 278. Também dando nota disso: DIEZ RIPOLLES, Los
elementos subjetivos del delito, p. 25 ss.
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consciente de contrariar a norma.?®! Em meio a esse contexto, atribui-se ao dolo uma guinada
historica, sendo ele encaminhado a uma trilha preponderantemente psicologica.?>?

Essa compreensio — que também foi marcante no causalismo naturalista®>

— ganharia
novo félego com a teoria finalista de Welzel, fortalecendo a compreensao de que o dolo ¢ a
culpa constituem entidades pré-juridicas que a ciéncia penal deve identificar e incorporar ao
seu sistema categorial. > Nesse quadro, o dolo, tal como as demais categorias juridicas, também
estaria vinculado a uma estrutura 16gico-objetiva, qual seja, a estrutura final da agdo humana,
que tem na vontade sua espinha dorsal.?®® Arrancando dessa premissa, ha quem conclua que o
“Direito Penal, por suas normas, tem que respeitar a estrutura finalistica da conduta humana”,?%
o0 que vincularia a constatagdo da dolosidade a alguma dimensdo ontologica.

Assim sendo, pode-se dizer que, desde entdo, a perspectiva psicoldgica toma partido
quanto aos dados mentais da seguinte forma: os elementos subjetivos sao um objeto da realidade
a serem averiguados, existindo concretamente na psique do individuo, a qual, por sua vez, é
acessivel descritivamente.?®’ Assume-se, assim, que eles sdo “fendmenos espirituais”,>® os

quais devem ser empiricamente provados a partir de algum método racional suficientemente

251 LESCH, Injusto y culpabilidade en derecho penal, p. 9 ss.

252 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 28, a qual aponta que caso se atente para os resultados tedricos dessa
busca por um fenémeno psiquico descritivel e verificavel, que possa ser chamado vontade e suas consequéncias
praticas na jurisprudéncia, “surgirdo fundadas duvidas a respeito de ter sido ou ndo tal um acontecimento historico
t40 positivo quanto desde entdo costuma-se considerar”. Sobre a questio, ver: ROGE SUCH, InDret 3/2022, p.
185; JAKOBS, InDret 4/2009, p. 4; STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 31.

258 BUSATO, Direito Penal PG, p. 400 ss.

254 Critico e apontando que dolo e culpa sdo “requisitos de um determinado tipo de juizos praticos que exigem um
trabalho constitutivo auténomo por parte da ciéncia penal”: PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 414. Também,
apontando que Welzel é “autor cujo finalismo fortaleceu o psicologismo que tem sua origem em V. Feuerbach no
que diz respeito ao dolo do tipo”: JAKOBS, InDret 4/2009, p. 6. Em sentido similar: MARTELETO FILHO, Dolo
e risco no direito penal, p. 104. Por outro lado, no Brasil: “E imperioso registrar que parte da doutrina se afasta
dos postulados finalistas, baseados nas estruturas l6gico-objetivas que ddo substancia e contetdo real ao Direito
Penal para tratar o dolo normativamente. Tal fato, no Brasil, causa espécie, visto que a defini¢do de dolo segundo
ditas estruturas légico-objetivas esta positivada. Enfatize-se que o legislador optou, no caso brasileiro, por definir
o dolo como querer o resultado. Clara esté a op¢do por um conceito de dolo que se afasta quer do dolo malus dos
Romanos, quer do dolo do neokantismo, para se aderir a um conceito plenamente de acordo com o finalismo, o
qual levou para a conduta o dolo enquanto um elemento naturalistico”. (COLEN, O dolo no contexto estrutural
da tipicidade, p. 118-120). No entanto, o autor admite que o dolo eventual depende “de um juizo de valor para a
compreensdo do sentido e do alcance do instituto”, dado o uso do termo “risco”. Também, afirmando que o dolo
é baseado na estrutura psicoldgica da vontade: TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 258-259.

2% WELZEL, Teoria de la accion finalista, p. 20. Por sua vez, SCHUNEMANN, Do conceito filolégico ao
conceito tipolégico de dolo, p. 127-128, aponta que “quando se pensa que a estrutura logico-material da finalidade
e 0 conceito de dolo, que com ela guarda estreitas relagdes, sejam o ponto arquimédico do sistema penal de Welzel,
[...] parecera, a primeira vista, surpreendente que nem Hirsch, em suas maiores publicagcdes em defesa do sistema
penal finalista, nem seu aluno Georg Kiipper, [...] tenham dedicado maior atengdo ao conceito de dolo”.

2% COLEN, O dolo no contexto estrutural da tipicidade, p. 52.

257 DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 299

258 MALAGA CARRILLO, Thémis 68, p. 62.
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satisfatorio que permita estabelecer a correspondéncia entre eles e o que se sucedeu
materialmente, ainda que indiretamente e ainda que por indicios.?>®

Alguns argumentos — além daqueles vinculados aos fins da pena no contexto de uma
teoria da coacgdo psicologica e daqueles vinculados a metodologia finalista — ja foram
apresentados para fundamentar essa concepgao.

a) De um lado, defendeu-se que se deve arrancar da ideia de verdade material para a
demonstra¢do do dolo porque € desse conceito de verdade que se parte na vida cotidiana, sendo
mais racional um Direito penal que atenda as realidades empirico-subjetivas em sua
configuragdo e aplicagio.°

b) De outro, argumentou-se que essa compreensao seria mais garantista, na medida em
que a vinculagdo aos dados da realidade psicologico-individual constituiria um freio para as
intervengdes abusivas do Estado. Isso porque dificilmente pode-se encontrar um ponto de
referéncia mais s6lido em relagdo ao conteudo dos elementos subjetivos do que aquele que os
vincula a sua realidade psicolégica.?®!

Apesar disso, levar essa compreensao as ultimas consequéncias, em razdo da

inacessibilidade da mente humana, encontrou nas dificuldades pratico-probatorios de

demonstragdo do dolo o seu principal obstaculo.

3.2.1.1 O problema de aplicabilidade

Como dito, se o dolo for um fato psiquico e se todo enunciado sobre o dolo deve
encontrar uma relagdo de correspondéncia com a realidade, entdo, inevitavelmente, ¢ a mente

do sujeito que o juiz deveria investigar em um processo penal.?®2 Essa conclusdo, porém, coloca

29 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 437, sustenta que, quando o dolus eventualis foi dado com sucessor do
dolus indirectus, substituiu-se o proceder eminentemente normativo caracteristico desse Ultimo, que imputava o
dolo quando o resultado, mesmo ndo querido, estiver ligado objetivamente a acdo do sujeito. No lugar desse modo
de operar, inseriu-se outro, que tentaria invocar a vontade real do autor, mas inferindo ela (quando o sujeito negar
ter agido anuindo com o resultado) a partir de indicios.

260 DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 34-37. Apontando que é conveniente que o Direito se
oriente conforme a realidade das coisas, sob pena de ndo alcancar os fins propostos e perder em efetividade:
CEREZO MIR, Problemas fundamentales del Derecho Penal, p. 42. Sustentando que, mesmo que as crencas de
sentido comum ndo constituam limite intransponivel para as construcdes tedricas, ndo podem simplesmente ser
ignoradas: GONZALES LAGIER, Isegoria 35, p. 178.

261 D{EZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 305-307. Especulando que essa insisténcia psicoldgica
se deve ao fato de que, “entre os juristas, ainda ndo desapareceu a crenga de que as ciéncias empiricas, inclusive
as ciéncias humanas, teriam verdades a oferecer-nos, cuja relevancia no contexto juridico é tdo inquestionavel
quanto sua vigéncia absoluta e comprovabilidade empirica” (PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 103).

%62 ROGE SUCH, InDret 3/2022, p. 185. Se o dolo for um fato interno, é preciso ter em mente que o objeto do
processo e da prova ndo € o dolo em si, mas um enunciado sobre o dolo. Ou seja, verificar se é verdadeira a
afirmacéo de que o acusado praticou a conduta dolosamente, enquanto essa corresponde a fatos da realidade interna
do sujeito. Sobre o enunciado fatico como objeto do processo: BADARO, Epistemologia judicial e prova penal,
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o aplicador em posi¢do desconfortavel, pois, no fim, “as pessoas podem ver, ouvir e sacudir o
corpo dos outros, mas sdo irremediavelmente cegas e surdas ao fundamento da mente dos
outros”; ¢ dizer, enquanto o comportamento corporal ¢ um assunto publico, “o funcionamento
[...] de uma mente ndo é testemunhavel por outros observadores”, é um assunto privado.?®®

Se as coisas sdo assim, o problema de aplicabilidade que surge para a perspectiva
psicoldgica ¢ o seguinte: saber com seguranca o que se passou na mente do sujeito — a nivel
retrospectivo — se mostra incompativel com o atual desenvolvimento cientifico.?®* Essa
concepgao, portanto, encontra dificuldades em mostrar convincentemente quais sao 0s meios
que tornam possivel a averiguacdo da realidade psiquica pretérita e alheia.?%®

Em face disso, para contornar esse estado de coisas, poder-se-ia argumentar que a
estrutura do dolo ¢ algo que pertence exclusivamente ao Direito material, ndo estando a sua
conformagdo vinculada as preocupagdes praticas. Em outras palavras, a questdo da defini¢ao
do dolo ndo so6 seria algo diverso da questdo de sua prova como também nao influenciavel por
suas possibilidades de demonstragdo empirica.?®® Todavia, a leitura adscritivista ndo enxerga
como resolver a conformacdo conceitual ignorando os fins praticos de uma definicdo
dogmadtica, o que a leva a continuar nessa senda de problematizacdo para demonstrar a
inviabilidade pratica da compreensdo tradicional.?®’ Nesse horizonte, se “Tribunais e juristas
estdo normalmente menos preocupados com a verdadeira natureza de algo ¢ mais com o modo

» 268

pelo qual ele pode ser provado”,~° argumenta-se ser de pouca valia uma compreensdo de dolo

que, por mais bela ou autoproclamada garantista que venha a ser, ndo possa ser manuseada pelo

p. 86. Também: “Em consequéncia, no processo, ‘o fato’ ¢ em realidade o que se diz acerca de um fato: ¢ a
enunciagdo de um fato, ndo o objeto empirico que é enunciado. [...] Os fatos materiais existem ou ndo existem,
mas ndo tem sentido dizer que eles sdo verdadeiros ou falsos; somente os enunciados faticos podem ser
verdadeiros, se se referem a fatos materialmente sucedidos, ou falsos, se afirmam fatos materialmente néo
sucedidos”. (TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 114 e 117).

263 RYLE, The concept of mind, p. 1-2.

%64 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 390-391.

265 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 191.

266 Ao rebater Sauer, BRUNO, Direito penal PG ", p. 62, afirma: “a existéncia de nenhuma das duas pode ser
verificada diretamente, mas s6 deduzida de circunstancias do fato, além de que o argumento ndo afeta propriamente
0 problema da estrutura do dolo, mas a questdo da prova”. Por sua vez, TAVARES, Fundamentos de teoria do
delito, p. 259, aponta que o tratamento do dolo padece de uma séria desordem metodoldgica: “a confusdo entre a
questdo da definicdo do dolo, com base em seus elementos empiricos ou até mesmo ontol6gicos, com a questao
de sua afirmagédo epistemologica, que diz respeito a sua prova no processo penal”.

%7 Apontando essa caracteristica intercambiavel: “o esquema conceitual do fato a ser apurado no processo
influencia a atividade probatoria pertinente: por exemplo, uma nogao de dolo centrada no aspecto cognitivo exige
um conjunto probatdrio mais restrito em comparagdo com os modelos que enfatizam o perfil volitivo” (GENTILE,
Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 387).

2688 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), p. 56.
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aplicador do Direito.?®® E por isso que essa perspectiva “considera ndo apenas o aspecto
material do conceito, mas também sua repercussio no ambito processual”.?’®

Por isso, seria o caso de rejeitar a tentativa de fundamentagao ontolédgica do dolo, pois
ela falha na sua conexdao com a prova: a afirmag¢do de que o dolo é uma entidade psiquica
sempre careceu de demonstracdo empirica. Para evitar incoeréncias, uma tal compreensao
dependeria, no momento da determinagao do dolo, da penetragdo na mente do sujeito, a fim de
conhecer o seu plano. Contudo, a prova do dolo como realidade psicoldgica revelou-se inviavel,
seja pela impossibilidade de acesso a intencao subjetiva, seja pelas dificuldades de uma
compreensdo de “verdade real” no processo, seja pelos problemas de se precisar o que se deve
procurar na mente do sujeito. Por todas essas razdes, conclui-se, em um tom pessimista, que “a
constatacdo do dolo como realidade empirica ¢ completamente impossivel, pelo que toda
afirmacio sobre o dolo contém certo grau de valoragdo” 2’

Diante desse cenario, a defesa de uma compreensao psicologico-descritiva do dolo fica
condicionada a demonstragao de sua viabilidade prdatica. Do contrario, se o réu negar ter atuado
“querendo” ou “conhecendo”, o ndo alcance do standard exigido para cada fase processual®’2
implicard no afastamento do dolo, em deferéncia ao principio do in dubio pro reo. Caso isso
seja inaceitdvel e caso se exija sempre a prova dolo, mas sem equipar o julgador com as
ferramentas adequadas para identificé-lo, entdo, ou se sobrecarregard o juizo com exigéncias

impossiveis ou — o que ¢ mais reprovavel — continuar-se-a4 afirmando o dolo, mesmo que os

seus requisitos ndo tenham sido, de fato, verificados no caso concreto.

269 para fins limitativos, uma praxis que parta de uma concepcéo estrita de dolo sancionara mais que uma praxis
baseada em um conceito amplo, caso ndo conte com critérios claros para sua prova e esta seja operada com
standards mais elevados para a sua demonstracdo. Nesse sentido, concordando com Ragués i Vallés: PAWLIK,
El injusto del ciudadano, p. 438, nota 772. O autor também menciona Frisch, que afirma que a construcdo de uma
dogmatica da prova do dolo “é muito mais necessaria que todos os retoques no conceito material de dolo”.

210 DIAZ PITA, Revista Penal 17, p. 68. Também, PUPPE, A distin¢do entre dolo e culpa, p. 60: “é seguramente
verdadeiro que o sentido de um conceito é bastante duvidoso, se ndo se consegue determinar por intermédio de
que método sua realizacdo deve ser comprovada em juizo”. Em outro trabalho (PUPPE, Concepgdes acerca do
conceito de dolo eventual, p. 86), a autora ressalva “que na determinagdo do dolo eventual se lide com fatos
internos, que ndo sdo diretamente observaveis, ndo constitui razdo suficiente para essa aversdo ao conceito de
dolo”, rechago que foi levado a cabo por volitivistas que procuraram por indicadores do dolo observaveis para
substituir o elemento volitivo do conceito de dolo.

21 BUSATO, Direito Penal PG, p. 401-402.

272 A apontar que o campo dos “critérios de decisdo” (ou “modelos de constatacio” ou “standards probatorios™)
se referem ao “grau de suporte probatorio que se exige de uma proposicao fatica, para que o juiz a considere
provada” e que, ndo obstante a discussao tenha sido negligenciada pela doutrina processual penal brasileira, “houve
um despertar para a importancia dos standards de prova e seu papel fundamental para o controle intersubjetivo do
juizo de fato no processo penal”, o qual passa, sobretudo, por “distribuir os erros de forma a favorecer
sistematicamente a posi¢do do acusado”: BADARO, Processo penal, p. 662-663. Por sua vez, MASSENA Et al,
Boletim do IDPB 22, p. 26, afirmam que, “[a]o retirar o tema da suficiéncia probat6ria dos dominios subjetivistas
e decisionistas, a epistemologia juridica contribuiu com potentes ferramentas de desconstrugdo de praticas
autoritarias (nesse sentido, ver: Ag. RExt 1.067.392. 2% Turma do STF [...])".
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Assim sendo, procurando alternativas que garantam uma instrumentalizacio
minimamente adequada dessa concepcao (atualmente majoritaria na doutrina processualista®’3),
¢ possivel identificar algumas propostas.

a) Cogitou-se, em algum momento, recorrer a psicologia e a psiquiatria, delegando a
um especialista dessas areas a competéncia para afirmar o dolo. O problema dessa proposta ¢
que, além de ndo haver consenso nessas areas e de haver dividas sobre se os peritos conseguem
mesmo precisar 0 que se passava na cabega do agente em uma reconstru¢ao que remonta ao
momento do fato, isso sempre exigiria colaborac¢do do acusado.?™

b) Dai que, a nivel probatdrio, a solugdo que parece predominar ¢ aquela que entende
que, apesar de os fatos psicoldgicos ndo serem suscetiveis de prova direta, podem ser
demonstrados indiretamente ou por meio de indicios. Esse modo de proceder, ao fim, extrai
conclusdes sobre o dolo a partir de dados observaveis objetivos, pois somente a conduta externa
¢ concludente e apta a proporcionar a inferéncia indutiva do dolo.?’”® Ou seja, de um fato
conhecido (a circunstancia), provar-se-ia um fato desconhecido (o dado psiquico), em um
raciocinio inferencial de natureza indutiva. Com isso, indiretamente, provar-se-ia o dolo.2’®
Mas isso ndo convence a critica normativista. No fim, argumenta-se que essa proposta

ndo impede que se condene sem saber, de fato, o que passou na cabega do sujeito. E dizer,

mesmo o recurso as provas indiretas nao ¢ apto a manter a salvo uma verificagdo

213 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 182. Por todos, GASCON ABELLAN, Los hechos en el
Derecho, p. 77, aponta que a condicdo nao observavel dos fatos psicolégicos e a sua localizagdo interna nao
significa que ndo sejam auténticos fatos, e, portanto, comprovaveis mediante juizos descritivos. Para ela, os fatos
internos apenas sdo de mais dificil verificagdo, “pois, por definicdo, requerem sempre ser descobertos (ou
inferidos) a partir de outros fatos externos”. Também sobre a questdo da “prova dos fatos ndo materiais” e da sua
impossibilidade de “demonstragdo externa”, por serem “fatos que somente ‘existem’ na esfera psiquica do sujeito”:
TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 160.

274 COSTA, Dolo penal e sua prova, p. 170 ss.

275 No Brasil, assim também parece entender a manualistica: “a representacdo do resultado como possivel e a
anuéncia a que ele ocorra sdo dados intimos da psicologia do sujeito, que ndo podem ser apreendidos diretamente,
mas sO deduzidos das circunstancias do fato. Da observacgdo destas é que pode resultar a convicgdo da existéncia
daqueles elementos necessaria ao julgamento da situacdo psiquica do agente em relagdo ao fato como dolo
eventual” (BRUNO, Direito Penal PG", p. 76). Também: “[...] a existéncia do dolo sempre serd uma dedugdo e
jamais uma comprovacdo absoluta. [...] Problema dos mais intrincados diz respeito a verificagdo do dolo, pois
significa penetrar no &mago do agente para captar a sua posi¢ao subjetiva. Seria uma prova diabdlica, se ndo se
considerasse que a constatacdo deste acontecimento interno deve se dar a partir dos acontecimentos externos”
(REALE JUNIOR, Instituicdes de direito penal, p. 221 e 226). Parecido: “Extrai-se 0 dolo eventual, na grande
maioria dos casos, da situagdo fatica desenhada e ndo da mente do agente, como seria de se supor” (NUCCI,
Manual de direito penal, p. 308).

276 Informativo: “Assim, parece que, salvo no caso das declaracdes provenientes do proprio ‘autor’ do fato
psiquico, a tnica forma de determinar esse tipo de fato consiste em utilizar técnicas de reconstrucao indireta. Esses
fatos ndo podem ser conhecidos pelos meios de prova habituais; o que se pode conhecer por esses meios sdo fatos
materiais, a partir dos quais, e de suas modalidades, pode-se argumentar que um determinado sujeito tenha ou
tenha tido uma determinada vontade, o conhecimento de algum fato, uma determinada atitude valorativa, certas
convicgoes, etc. Em principio, o problema da prova dos fatos imateriais remete ao problema da prova inferencial
(ou por presungdes), em que, precisamente, o ‘fato a provar’ é tipicamente derivado de outros fatos, aptos a
fundamentar argumentos a favor da existéncia daquele fato.” (TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 164).
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autenticamente empirica dos elementos subjetivos. Mesmo a argumentacao com indicios € a
tentativa de prova indireta dos estados mentais, nos moldes do antigo dolus ex re, também nao
salvariam um dolo psicoldgico, porque indicios, por mais somados que sejam, continuam sendo
indicios,?’" ndo viabilizando uma prova do que ocorreu na mente do autor sem assumir que ela,
enquanto entidade real, ndo foi investigada em si mesma. Em outros termos, os indicios
possuem uma relagao natural entre signo e significado que € apenas contingente, de modo que
ndo deixam o dolo psicoldgico a salvo dos problemas de incongruéncia.’’® Por isso, para as
concepgoes adscritivistas ou normativistas, a atribuicdo de uma intengdo ou de uma crenga €
uma atividade que ndo tende a descobrir nenhuma realidade psicolédgica, seja porque nao
existem estados mentais, seja porque nao podem ser conhecidos, seja porque ndo € necessario

conhecé-los no processo.?’® O tipo de postura metodologica é outro.

3.2.2 O tratamento do dolo enquanto adscri¢do

De saida, convém esclarecer que o termo ‘normativizagio”?®

guarda alguma
polissemia. Caso se esteja vendo bem, esse termo pode ser utilizado para designar as posturas
metodoldgicas que transitam entre as dimensdes da semantica e da epistemologia do dolo.

a) Na primeira dimensdo, o que esta em jogo ¢ a tarefa da delimitagdo intensional e
extensional do dolo, ou seja, do melhor conceito de dolo. Nela, a constatacdo a que se chega
com o enfrentamento da ontologia dos estados mentais pode levar a conclusdo de que eles ndo
sdo elementos necessarios para a conceituagdo da imputagao dolosa, sendo somente elementos

indiciarios de uma qualificacio que se faz a esse titulo a um determinado tipo de conduta.?8!

2T HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 191.

278 PUPPE, InDret 3/2013, p. 1 ss., afirma que os indicios sdo circunstancias que sugerem a existéncia de um fato,
mas ndo sdo provas diretas desse fato, havendo uma distin¢do entre fatos com os quais se justifica uma declaracéo
de fato (os chamados fatos circunstanciais, como, por exemplo, o fato de uma pegada na neve justificar que alguém
esteve ali) e as declaragdes factuais com as quais se justifica um juizo de valor sobre um fato (o fato de alguém ter
agido criando um perigo elevado para outrem justifica a valoragdo de que a conduta foi dolosa). A par dessa
distingdo, a autora conclui que, no dolo eventual, a “aprovagdo” ou “aceitagdo” do resultado ndo é considerada
pela doutrina como um fato interno, i. e., ndo é um fato objetivo que possa ser provado diretamente. Em vez disso,
é um juizo de valor, uma conclusdo a que se chega ap6s a avaliacdo global de todas as circunstancias do caso.

219 GONZALEZ LAGIER, Isegoria 35, p. 175.

280 Apontando que é incorreto falar em “normativiza¢do” do dolo como postura exclusiva daquele grupo de
concepgdes que deixa de explicar a caracteristica definitoria do dolo por meio da identificagdo com dados
empiricos, apontando que todos os “meta-conceitos” de dolo sdo, por definicdo, normativos: PEREZ-BARBERA,
El dolo eventual, p. 71 ss. Sobre a coincidéncia dos conceitos de “normativizagio” e “objetivizagio”, ver: DIAZ
Y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, LH-Corcoy Bidasolo, p. 543, nota 9.

2L Aqui, pode-se dizer que o que que se coloca em questdo é “se a determinagdo do conceito de dolo e sua
delimitagdo em relagdo a culpa sdo realmente questdes genuinamente psicoldgicas”, pergunta diante da qual “as
teorias do delito orientadas pela fun¢do da pena” ofertam como resposta a necessidade de “rompimento definitivo
com a concepgdo de dolo como um ‘fendmeno natural’” (PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 413-415).
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Ou seja, aqui, quando se esta a definir o conceito de dolo, pode-se incluir ou nao algum estado
mental, o que se faz a partir de critérios essencialmente valorativos.

b) Na segunda dimensao, o que estd em jogo ¢ verificar as possibilidades de prova sobre
realidades internas de terceiros. E dizer, podemos alcancar suficiente certeza acerca das
intengdes dos acusados para calibrar a intensidade das decisdes penais??®? Ou, dito de outro
modo, a “existéncia de dados psicologicos [...] pode seguir mantendo o carater meramente
descritivo dos enunciados sobre esses fatos”??%® Nesse plano, a postura normativista, cética
quanto a uma verdade empirica inacessivel ao juiz, chega a conclusao de que o dolo € um titulo
de atribuicdo, adscrito por um terceiro que nio necessariamente investiga a mente alheia.?%*
Para ela, mesmo que se recorra a confissdo do acusado, as regras das ciéncias empiricas ou as
provas por indicios, ndo ¢ possivel garantir uma condenagdo que coincida sempre com a
286

realidade psiquica do sujeito no momento do fato.?®® Por ora, é essa a dimensdo que importa.

A primeira sera tratada em outro momento.

3.2.2.1 Por que ndo um paradigma psicologicista?

A melhor maneira de explicar a compreensdao normativista no campo da aplicagdo do
dolo parece ser comegar esclarecendo o que, segundo ela, ndo constitui o ato ilocucionario?®’
de afirmacdo desta categoria. Para essa concepgdo, a imputacdo dolosa ndo pode ser
compreendida como uma tarefa descritiva, o que se conclui a partir de alguns argumentos.

a) Primeiro, porque o juizo inferencial exigido por uma prova por indicios dependeria

da consideracao das circunstancias externas para extracado de um dado psicologico inacessivel.

%82 GONZALEZ LAGIER, Isegoria 35, p. 174.

283 GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 77.

284 D{AZ PITA, Revista Penal 17, p. 65.

285 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 221-258.

286 Note-se que ela ndo se compromete com a questio da existéncia dos estados mentais ou com a questdo da
propria correcdo de se abarcar ou ndo um dado psicol6gico na demarcagdo semantica do dolo. Inclusive, ROGE
SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 283-284, indica a existéncia de uma concepgao mista, que combina um
conceito psicoldgico de dolo com uma determinacdo normativa dele, entendendo que existe uma realidade
psicoldgica no cérebro humano, mas admitindo alguma valoragéo no juizo de imputagéo do dolo.

287 Apontando que, no que toca a teoria dos atos de fala, “dois nomes sdo destaque: John L. Austin e John R.
Searle”: COSTA, RN 3 (2), p. 179. Para ficar com SEARLE, Actos de fala, p. 27 ss. e 34, este autor afirma que
atos de fala sdo aqueles atos executados pelos falantes, com a pretensdo ndo apenas de constatar algo, mas de
também fazer alteragdes no mundo. Por “ato ilocucionario”, Searle — partindo de Austin, mas fazendo a ressalva
de que discorda da distingdo deste autor entre “atos locucionais” e “atos ilocucionarios” — entende o tipo de ato de
fala completo, como fazer afirmagGes, perguntar, ordenar, prometer etc. Assim, dentro dessa matriz, a afirmacéo
“alguém agiu dolosamente” constitui um ato de fala ilocucionario, mas que combina uma descri¢do (prova do
conhecimento) com uma valoracéo (interpretacdo da conduta como aceitacdo, valoragdo do carater descoberto do
perigo, valoracdo do perigo como doloso etc., a depender do conceito adotado), pretendendo provocar, no mundo,
uma alteragdo no estado de coisas ao se impor uma consequéncia juridica ao atuante.
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Acontece que nem toda conclusdo judicial considera todos os dados objetivos, mesmo que o
juiz tenha tido todos eles diante de si. Ou seja, por razdes diversas, pode ocorrer de apenas
alguns fragmentos da realidade objetiva serem valorados e considerados para fins decisorios.
Isso, ao fim, poderia conduzir a uma afirmag¢do de dolo quando, na verdade, os elementos que
o compdem ndo se encontravam presentes na mente do agente.?®

b) Segundo, a natureza indutiva deste raciocinio probatorio ¢ questionada.

b.1) De um lado, aponta-se que a lei cientifica apoiada em uma base indutiva € sempre

falsedvel,?®

porque ha sempre um caso desconhecido que pode afastar a sua conclusao.

b.2) De outro, sustenta-se que a lei apoiada na indugdo®®® explica somente uma classe
de fendmenos, de modo que, ainda quando se possa estabelecer conexdes gerais entre formas
de comportamento e estados mentais, disso ndo se infere que tal conexao necessariamente exista
em um caso concreto.?®? Isso conduz a afirmac¢do de que as circunstancias externas tomadas
como indicios seriam sempre insuficientes, pois simples indicios, por mais numerosos que
sejam, seguem sendo simples indicios.?®* Se for assim, o dolo ndo é determinado, mas apenas

substituido por uma constelacdo de indicios.?®

288 Expondo a posicao de Ecker: DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 55-56.

289 parece predominar, desde David Hume, que os conhecimentos de tipo indutivo sdo apenas provaveis,
suportados por apoio evidencial que Ihes permita conferir algum grau de confirmagéo. Cf.: GASCON ABELLAN,
Los hechos en el Derecho, p. 24.

2% Sobre a indugdo: GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 47 ¢ 103-104. Por sua vez, RAGUES 1
VALLES, El dolo y su prueb.a, p. 245 ss., da nota de que o silogismo indutivo apenas assegura a correcéo formal
da conclusdo, sem garantir sua correspondéncia com a realidade, a qual depende da veracidade das premissas. Ou
seja, a conclusdo indiciaria so sera coerente com a realidade se atender a dois pressupostos basicos: (i) a premissa
maior deve conter regras de experiéncia formuladas como enunciados seguros e refutaveis; e (ii) a premissa menor
deve descrever fatos provados que correspondam fielmente ao ocorrido. Porém, ambos os requisitos falham: as
regras de conhecimento sdo incertas, pois a ciéncia e as regras da experiéncia s6 fornecem probabilidades (premissa
maior); e o fato probante é igualmente incerto, pois ndo se pode afirmar com certeza a existéncia de uma realidade
psiquica (premissa menor). Consequentemente, a conclusdo do silogismo pode ndo coincidir com a realidade.

291 No campo da filosofia da ciéncia, ja se afirmou que da validez de uma regra geral como explicagdo segura de
casos passados e presentes diretamente observados ndo se pode inferir que a regra enunciada continuara valendo
para outros casos nao observados, porque isso depende da manutencdo das mesmas condi¢des prévias sob as quais
aregra se verifica. “Que o sol ndo se ha de levantar amanha, ndo é uma proposi¢do menos inteligivel e ndo implica
maior contradi¢do, do que a afirmagdo de que ele se levantara”. No fim, ndo se pode justificar a passagem dos
enunciados observacionais para os enunciados universais; 0 que ha é uma generalizacdo indutiva, apenas
provavel, baseada na experiéncia passada. Cf.: HUME, Investigacion sobre el conocimiento humano, p. 47 ss. De
modo didatico: “Isso significa que tdo somente as observagdes passadas e presentes sdo seguras, enquanto as
predigdes sdo somente provaveis; mas se trata de uma probabilidade que tem natureza ‘subjetiva’, pois esta baseada
na opinido, na crenga” (GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 16-17).

22 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 194.

293 para TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 165, “é muito discutivel a ideia de que, nessas situagdes, o juiz
realmente determine a verdade ou a existéncia de um ‘fato psiquico interno’ da mesma forma que determina, por
presun¢do, um fato material do qual ndo tem prova direta. O que acontece, na verdade, é que, no caso do fato
psiquico interno, o juiz conhece apenas indicios que se encaixam em um esquema tipico e, com base nesse
conhecimento, considera subjacente o fato que se trata de determinar. Dizer que, nesse caso, estamos diante de
uma determinacdo indireta, mas tipificada, do fato psiquico, talvez seja uma complicacdo formalista indtil.
Provavelmente, é mais realista pensar que esse fato psiquico ndo é, na verdade, determinado; ele é mais
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¢) Além disso, a operacdo de substitui¢cdo hipotética do juiz no lugar do autor para
proceder as conclusdes analdgicas também nao ¢ imune a problemas. Para que esse juizo fosse
confiavel, seriam necessarias grandes similitudes psiquicas entre o acusado e o julgador, além
de ndo poder incidir na atuagdo do juiz os seus proprios conflitos psiquicos.?** Como isso ndo
¢ sempre asseguravel, arremata-se que a prova dos fatos psiquicos pelo método de inferir o
interno a partir de indicios externos ¢ impossivel, pois tal procedimento presume um raciocinio
que exige que quem infere deve tentar se colocar na situacao psiquica do autor. Assim sendo,
ainda que quem infira tente considerar todas as particularidades do autor, ele ainda serda um
outro, motivo pelo qual “ndo ¢é possivel uma constru¢do absolutamente segura daquilo que o
imputado realmente conheceu ou quis”.?® Por isso, a imputagio ndo fica imune a constatagio
de que, quando se atribui intencdes, limita-se a projetar estados mentais que o proprio sujeito
imputante teria tido no momento decisivo.?%

d) Se a inferéncia dos dados psiquicos a partir da realidade externa é problematica para
a critica normativista, poder-se-ia perguntar pelo seguinte: e quando o sujeito confessa? Nao
haveria, ai, uma prova de sua dimensdo interna? Essa perspectiva, porém, também ¢é pouco
receptiva quanto as autodeclara¢des do acusado.

d.I) Primeiro, por uma questao deontoldgica: caso se considere o interrogatorio como o
ponto arquimédico para a verificagdo psicoldgico-descritiva do dolo, ter-se-ia que assumir a
incongruéncia de se atribuir ao acusado a competéncia para decidir sobre a qualidade dolosa
do seu comportamento, porque, caso ele negue ter agido neste estado, ndo haveria meio para
contraprova, circunstancia que impediria a imputagdo por dolo em razio do in dubio pro reo.?’

d.2) Mais além, essa perspectiva tende a supor um juizo sobre a personalidade do autor.
Isso seria de se rejeitar, porque a antijuridicidade se fundamenta na gravidade do fato e ndo na
bondade ou maldade do autor, de modo que o fato de o sujeito querer ou ndo algo pertence
apenas ao seu foro interno e ndo deve ser tomado como objeto de valoragdo.?%®
d.3) De toda a forma, nem mesmo o interrogatorio — quando o sujeito o quiser prestar,

ante 0 nemo tenetur se detege®® — pode garantir uma decisao correspondente 3 mente do agente.

Isto porque ele pode dar explicagdes somente superficiais para suas acdes, seja porque nao

‘substituido’ por uma constelagdo de indicios que sdo considerados tipicamente equivalentes a ele e que
representam o verdadeiro objeto da determinagdo probatdria”.

2% DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 56-58.

2% Assim argumenta Freund: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 609.

2% GONZALEZ LAGIER, Isegoria 35, p. 178-180

297 GRECO, Dolo sem vontade, p. 896.

2% Nessa linha, aderindo a perspectiva de Mirentxu Corcoy Bidasolo: MALAGA CARRILO, Thémis 68, p. 67.
29 DE-LORENZI/CEOLIN/BUONICORE, RBPP 13 (1), p. 35; KHADER, A prova do dolo, p. 83.
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consegue precisar o seu exato animo no momento da execucdo delitiva, seja porque ndo
compreende bem as perguntas, seja porque pode mentir, seja porque ¢ bastante particular a
capacidade de verbalizagdo.’®® Mesmo que ele seja capaz de ser completamente sincero e, em
um exercicio de introspeccao, revele as razdes do seu atuar, ainda nao ha como assegurar que
suas explicagdes correspondam aos auténticos estados mentais em que se encontrava no
momento de atuar, afinal, ndo se trataria de uma revelagao direta de ditos estados mentais, senao
de uma (auto)interpretacdo de suas proprias agoes, a qual pode ser impactada, entre outros,
pela inteligéncia, faculdade de autocritica e distor¢des da memoria.>%t

d.4) E possivel mencionar, ainda, as situacdes de confissdo ocorridas & forga, por
coercdo exercida em interrogatorios policiais ou judiciais, ou ainda confissdes realizadas para
evitar a condenacdo de um terceiro.3%?

A par de todos esses problemas de déficit epistemoldgico, uma conclusdo pessimista
sentencia que “a admissao do dolo como realidade psiquica, ainda que amparado por conceitos
das ciéncias naturais, ndo po[de] chegar a mais que deixar aberta a porta para certo grau de
inseguranca em sua afirmacdo”, de modo que, como a constatacdo empirica do dolo ¢
“completamente impossivel”, qualquer afirmagdo que se faz “sobre o dolo contém certo grau
de valoragdo, gerando justamente a indeterminacdo que a pretensdo de verdade, propria das

concepgdes ontoldgicas, pretende extirpar” 3%

3.2.2.2 Por que um paradigma normativista?

Ultrapassada a dimensdo desconstrutiva, o plano da fundamentag¢do de um paradigma
adscritivista dependerd, em boa medida, das respostas as seguintes perguntas: o que justifica o
progressivo afastamento da realidade psiquica do sujeito? Qual o ganho de se tratar o dolo como
uma categoria normativa e ndo como um conceito puramente psicoldgico, vinculado a dimensao

interna do sujeito e carente de prova empirica no processo?

300 Cjtando Lempp: DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 56-58. Apontando que ¢ “importante
distinguir o relato verbalizado, relativo a introspecc¢do, da propria experiéncia; além disso, a verbalizacdo — que
usa os termos das teorias da psicologia popular implicitas — inevitavelmente altera o conteldo dessa experiéncia e
os advogados criminalistas sabem que um interrogador habilidoso pode, facilmente, levar um réu despreparado a
admitir a inten¢do” [STUCKENBERG, RBPP 13 (1), p. 61]. Também: “as respectivas ‘expressdes’ podem ter o
débil valor das inferéncias probatorias se sdo emitidas no contexto ‘incontrolado’ do interrogatorio livre ou, ao
contrario, valor vinculante se sdo emitidas sob a ameaca das ‘san¢des’ que deveriam garantir a veracidade do
juramento” (TARUFFO, La prueba del hechos, p. 163).

301 pAREDES CASTANON, LH-Luzén Pefia, p. 880.

302 pPACHECO, A alegacéo e prova do dolo no Direito Processual Penal, p. 36.

303 BUSATO, Direito Penal PG, p. 402.
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Pois bem, a “normativiza¢do” do método das questdes penais foi um fenomeno que se
fez sentir principalmente a partir da segunda metade do século passado.®** Depois da influéncia
da escola finalista na compreensao dos institutos dogmaticos da teoria do delito, a teoria do
delito, com a chamada escola funcionalista, passou a ser novamente pensada a partir de
valoragdes. Consequentemente, o sistema juridico-penal distanciou-se de uma fundamentagao
puramente ontoldgica para desenvolver os institutos dogmaticos com bases normativas,3%>-30
entendendo-se que a dogmatica ndo encontra limites — de lege ferenda — nem na realidade
“material” (os “fatos brutos”) nem na “normativa” (os “fatos institucionais”).>0"-3%

Essa tendéncia alcangou a tematica do dolo, que passou a ser tomado como “‘conceito

funcional’, com o qual se ‘compreendem os elementos de merecimento e/ou necessidade de

304 Informativo: “Nos tltimos trinta anos, tem se imposto, de forma crescente, uma abordagem normativista das
questdes juridico-penais. Dois autores foram 0s que mais contribuiram para essa evolucdo: primeiro Roxin e,
depois, Jakobs. Ambos contrapuseram suas (diferentes) perspectivas normativistas ao ontologismo caracteristico
do finalismo de Welzel. [...] No entanto, o0 normativismo de Jakobs € muito mais radical do que o de Roxin. Este
admite que o normativismo encontra um limite na realidade empirica, a qual teria suas proprias exigéncias e
condicionaria as construcdes juridicas e as solu¢des a que deve conduzir. Além disso, postula uma dogmatica do
Direito Penal aberta a principios politico-criminais a partir dos quais se interpretam as hormas juridico-positivas.
Jakobs, por sua vez, seguindo Luhmann, concebe o Direito como um sistema normativo fechado e autorreferente,
limitando a dogmatica penal a analise normativa funcional do Direito positivo, com exclusdo de considera¢Ges
empiricas ndo normativas e de valoragdes externas ao sistema juridico-positivo.” (MIR PUIG, RECPC 18, p. 3-4).
305 ROXIN, Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito penal, p. 55.

306 Essa afirmacdo depende de alguma contextualizagdo, pois o Brasil demorou a sentir os influxos de uma postura
tedrica que rompia com os postulados finalistas. Nesse horizonte, identificando a década de 1970 como periodo
em que a crescente influéncia finalista comecou a se fazer sentir no Brasil: TAVARES, Fundamentos de teoria do
delito, p. 250. Sobre a influéncia no dolo em especifico, CIRINO DOS SANTOS, Direito Penal PG, p. 131, aponta
que o fundamento da triplice configuracdo metodoldgica do dolo parece ser o modelo finalista de acédo, cuja
estrutura parte da base real daquelas categorias dogmaticas: “a proposi¢do do fim, como vontade consciente que
dirige a acdo; a escolha dos meios para realizar o fim, como fatores causais necessarios determinados pelo fim; e
os efeitos secundarios representados como necessarios ou como possiveis em face dos meios empregados ou do
fim proposto — eis o substrato real das categorias do dolo direto de 1° grau, dolo direto de 2° grau e dolo eventual”.
Também, afirmando que o “querer ¢ a estrutura que dirige finalisticamente a conduta e ele representa a forma
normal de dolo”: BRANDAO, Teoria Juridica do Crime, p. 131. Talvez isso explique o porqué de a discussido
sobre um “dolo sem vontade” em si — independentemente dos méritos e deméritos de uma tal compreensdo — ser
recebida com ressalvas. Dando nota disso: VIANA, REC 19 (77), p. 64.

307 Sobre a distingdo entre fatos brutos e fatos institucionais, ver: SEARLE, Actos de fala, p. 68-72. Sobre a
normativizagdo, nota-se que esse termo é relativamente ambiguo. Nesse sentido, apesar da convocacao de Puppe
para que a moderna dogmatica juridico-penal “normativa” trate esse termo com mais cuidado, a expressdo parece
continuar sendo usada de modos diversos, “antes como um termo emotivo (positivo, para os ‘normativistas’,
negativos para quem ndo €) que como um termo suficientemente descritivo de alguma maneira de fazer dogmatica”
(URBINA GIMENO, RPD 2, p. 360-361). Sobre os “fatos brutos™ e os “fatos institucionais” na teorizagdo de John
R. Searle, ver: MIR PUIG, RECPC 18, p. 8. Também: JAKOBS, InDret 4/2009, p. 11.

308 Apesar disso, parece correta a afirmacdo de que, ainda que se fale em uma progressiva normativizagdo do
Direito Penal em um cenario internacional, ndo se pode sentenciar que a controvérsia em torno de uma
fundamentagdo ontologica ou normativa esteja “definitivamente decidida em favor do normativismo (que além
disso apresenta varias formas)”; ao contrario, ela “se reacende a todo momento” (ROXIN, Normativismo, politica
criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal, p. 55). Exemplo disso é a concepgdo onto-
antropoldgica, descrita por MOURA, llicitude penal e justificagéo, p. 17 ss., como uma “possibilidade tedrica de
um novo folego de argumentag@o ontoldgica”, em uma rejeigdo a eventual nogdo de que “o funcionalismo seria o
fim da historia da dogmaética juridico-penal”. A exposicdo desta teoria transbordaria os limites deste trabalho,
todavia, um apartado sintético pode ser visto em: FARIA COSTA, Direito Penal, p. 18-25.
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pena de maior envergadura’ e que, portanto, deve seus contornos a reflexdes normativo-
teleoldgicas, e ndo a consideragdes psicologicas ou ontologicas”. 3%

Embora isso toque mais a questdo da delimitacdo semantica, a pragmatica do dolo
também foi afetada. Se o Direito Penal ¢ “expressao da maxima formalizagao da resolucao dos

conflitos sociais1°

— com vistas a garantir o tratamento igualitario e atender as exigéncias de
seguranca juridica®!! —, tanto a formatagdo conceitual, quanto a imputagio do dolo devem ser
orientadas de modo a viabilizar uma solugdo com o auxilio de critérios normativos que
evitariam algo que, por si so, € impossivel: “que o juiz resolva o conflito com base em
determinados conhecimentos que ele ndo possui nem pode possuir, como aqueles relacionados
a psique do sujeito, a qual, evidentemente, o juiz ndo tem acesso”.'?

Ou seja, se a concepcdo psicoldgica incorre em obstidculos probatorios e se ¢
incompativel com o Estado Democratico de Direito um juizo especulativo sobre a mente do
acusado, a garantia de seguranca juridica e de isonomia deve vir a partir de uma outra
compreensdo, com seus proprios critérios de relevancia.

Com isso, além de codificar os graus de participacdo interna para a gramatica do
discurso juridico, chama-se as coisas pelos nomes que elas tém, de acordo com as suas
possibilidades epistemologicas — evitando o “erro categorial” de tomar dolo e culpa, ocupantes
do mesmo estrato, como institutos com naturezas distintas.>!3 Isso, no processo penal, levaria a
uma mitigagao da busca pela verdade psicologica, evitando sobrecarrega-lo com exigéncias de
verificagio empirica que ndo possam ser satisfeitas.3*

Consequentemente, assumindo que o dolo designa dados que ndo podem ser provados

empiricamente, a gramatica juridica deve tomar o método de atribuicdo desse conceito

normativo como uma adscri¢do, isto €, como uma afirmagdo que ndo necessariamente esta

309 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 413-415.

310 D{AZ PITA, Revista Penal 17, p. 65.

311 D{EZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 108-116.

312 D{AZ PITA, Revista Penal 17, p. 65.

313 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 38. Para PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 47-
50, se o dolo e a culpa sdo dois conceitos que pertencem ao mesmo ambito categorial (o tipo), entdo, trata-los
como categorialmente diferentes constitui um dos mais graves erros que a doutrina incorreu e continua a insistir
na dogmatica do ilicito. Outro que denuncia que essa incongruéncia sistematica é LESCH, Injusto y culpabilidade
en derecho penal, p. 12 e 17-18, para o qual o sistema penal parte de “um sistema psicofisico no caso do delito
doloso e, ao contrario, a uma pessoa no caso do delito culposo”. No entanto, pondera, “se o que realmente importa
no ambito da culpa — apesar das primeiras aparéncias e das afirmacdes em contrario — ‘ndo € o individuo em sua
esséncia, mas uma pessoa social’, torna-se inevitavel questionar por que as coisas deveriam mudar no injusto do
delito doloso e por que, da mesma forma, nesse ambito ndo poderia bastar a imputagdo objetiva”. Também: “no
comportamento culposo, a imputagdo subjetiva subordina-se a verificagdo entre a norma e o fato; ao passo que no
comportamento doloso, a imputacéo subjetiva submete-se a verificagdo de determinado dado psiquico. Derivagao
da Idgica legal: o dolo é psicologico e a culpa é normativa” (VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 25).
314 DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 108 ss.



69

assumindo como “provado” um enunciado psicolédgico, sendo que, a partir das circunstancias
externas, toma como provavel que o sujeito agiu informado por ditos estados mentais e
“adscreve” ao sujeito a qualidade dolosa de atuagdo.®™

Em meio a esse contexto, alguns autores propuseram teorizagdes alternativas para
explicar a adscri¢ao do dolo. Tendo isso em vista, pretende-se, agora, expor a compreensao de,
pelo menos, trés importantes compreensdes nesse sentido. Em maior ou menor medida, essas
concepgoes estdo mais preocupadas com a dimensao epistemologica do que com a dimensao

316 ainda que, se mal ndo se vé, somente Winfried Hassemer tenha conectado

semantica em Si,
expressamente — embora sem desenvolver de modo mais profundo — a questdo com a dimensao
do tratamento ontologico dos estados mentais. Por isso, para auxiliar na compreensao desse
tratamento, expor-se-4, na sequéncia ¢ de modo mais descritivo, as propostas de Hassemer,

Hruschka e Ragués 1 Valles. A apreciag@o critica conjunta sera feita logo a seguir.

3.2.2.2.1 Dolo como conceito disposicional integrado por indicadores

Para Winfried Hassemer, a busca pelas corretas caracteristicas do dolo, desvinculada de
defini¢des aprioristicas de tipo ontoldgico, depende da resposta a pergunta sobre o “porqué” do
reproche mais grave ao nivel do dolo, devendo-se tomar por base a seguinte consideragio: “o
que se considera como ‘ja doloso’ ou como ‘ainda culposo’ s6 pode ser decidido em funcao da
ratio pela qual se sanciona com maior rigor o dolo”. Arrancando dessa premissa metodologica,
Hassemer entende correta a indicacdo de que ¢ a “atitude (do agente) em relacdo ao mundo dos
bens juridicos” o critério que diferencia o nivel de reprovacao da lesdo dolosa ou culposa, pois
um Direito Penal “comprometido com os principios de protecao de bens juridicos e orientagdao
ao autor, deve levar em consideracdo — no que diz respeito ao autor de um delito culposo — a
relacdo distinta do autor de um delito doloso com a norma”. Isso porque uma decisdo contra os

bens juridicos ¢ um ato de autoafirmacio frente ao mundo.3!’

315 Cf.: GONZALEZ LAGIER, Isegoria 35, p. 175.

316 |ss0, inclusive, leva PUPPE, Consideraces sobre o conceito de dolo eventual, p. 86, a questionar a postura de
omissao definitdria. Nesse panorama, mesmo que na determinacdo do dolo eventual se lide com fatos internos néo
diretamente observaveis, isso ndo pode constituir razdo para uma aversdo ao conceito de dolo. “O recurso a
indicadores do dolo, por mais importante e instrutivo que ele possa ser, pode, quando muito, preparar a decisao
tedrica sobre o que ¢ o dolo, mas ndo pode realmente substituir essa decisdo”. Por sua vez, AYROSA, Dolo sem
vontade e prova penal, p. 69, também da nota de que, sem um conceito claro, pode-se dar razdo a critica de que 0s
indicadores do dolo ddo ao juiz um caminho para explicar sua decisdo, ndo para decidir (“checkpoints” da
sentenca): ¢ dizer: “os indicios, na forma como sdo tratados, tém uma fungio de encobrimento retdrico das razdes
decisivas, ao invés de efetivamente revela-las ou informa-las”.

31 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 915 ss.
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Na visao de Hassemer, o dolo ndo dispensa os elementos volitivos, pois “o fato de que
o agente, de forma cognitiva, estava informado sobre o acontecimento do fato, que tinha a
representacao exata da perigosidade de sua agao ou omissao, ¢ um argumento demasiado fraco
e insuficiente para a aceitagdo de uma ‘decisao’ ou de uma ‘assungao pessoal’”. Isso ndo quer
dizer que se exija uma reflexao positiva ou uma conformagao psicoloégico-emotiva, pois que o
“agente considere essa sua decisdo, ao observa-la e avalia-la, como ‘boa’ ou ‘deploravel’ nao
afeta a propria decisao, sendo algo externo a ela”. 4 voli¢do, portanto, é avaliada num nivel
normativo, ndao dependendo do proprio juizo que o sujeito faz acerca de sua propria decisdo
ou dos sentimentos que o sujeito possa ter ao realizar o fato. Para Hassemer, a “aprovagdo em

sentido juridico”, nogdo que veio a lume a partir do julgado do BGH no caso da cinta ou da

318 » 319

correia de couro,”° ndo € outra coisa sendo uma “decis@o contra o bem juridico”.

Para Hassemer, esse conceito mais amplo, centrado na “decisdo”, teria as seguintes
vantagens: (i) conseguiria superar as antigas alternativas fossilizadas que, dentro da teoria do
dolo, diferenciavam os aspectos cognitivos e volitivos; (ii) reunificaria vontade e representagao
sob um novo marco conceitual basico para uma descri¢ao unitaria do que se entende por dolo;
e (iii) acertaria ao localizar o dolo mais proximo do aspecto interno do que externo do agente,
j& que este, em relacdo a culpa, representa um nivel mais elevado de participacdo interna no
acontecimento externo da ilicitude. Entretanto, apesar desse desenvolvimento seguir na dire¢ao
correta, ndo poderia parar por ai, pois € necessario precisar o que se entende por “decisdo” e
como esses conceitos podem ser verificados.3?°

Nesse sentido, as descrigdes da atitude interna do sujeito — como o conformar-se ou a
indifereng¢a — “ndo fornecem nada sobre as condi¢des de aplicagdo desses elementos do dolo”;
ou seja, nao permitem uma concretizagdo operativa dos elementos do dolo. E o problema disso
reside em uma peculiaridade desse conceito subjetivo: ele “se subtrai a contemplacdo do

observador e, por isso, ndo pode ser descrito a partir dessa observagdo”. 3%

318 «A e B resolvem subtrair objetos de valor da casa do individuo C, o qual mantinha um relacionamento
homossexual secreto com o primeiro. Em razdo da clandestinidade da orientagdo sexual de C, A cré que ele ndo
procurard a policia para relatar o fato, razdo pela qual a subtracdo ndo sera arriscada. Em um primeiro momento
de idealizacdo do plano, A e B consideram utilizar um cinto para estrangular C. Contudo, ao perceberem a
possibilidade de C morrer estrangulado, sopesam e chegam a conclusdao de que esse método é muito arriscado.
Decidem, entdo, utilizar um saco de areia para golpear a cabeca da vitima enquanto ela dorme. E assim o fazem,
mas, ao golpea-la, a Gnica coisa que conseguiram foi acorda-la. Na luta que se seguiu, A tira o cinto que levara e
pressiona contra o pescoco de C até que esse desfaleca. Ambos finalizam a execuc¢do da subtracdo; posteriormente,
tentam reanimar C, mas ndo obtém éxito; a vitima havia falecido”. VIANA, REC 19 (77), p. 81-82. Neste o caso,
0 BGH afirmou o dolo, sob 0 argumento de que a aprovacao deve ser compreendida em sentido juridico. O caso é
comum e é tratado pela manualistica brasileira. Cf.: CIRINO DO SANTQS, Direito Penal PG, p. 136.

319 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 918-919.

320 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 915-916.

321 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 921-924.
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A saida, entdo, ¢ assumir que o dolo ¢ uma disposi¢do, “uma situagdo interna nao
observavel de forma imediata”. As disposigdes, por sua vez, “sao suscetiveis de serem utilizadas
operacionalmente por meio de indicadores e, por conseguinte, sdo desenvolvidas a partir de
dados que devem cumprir trés condigdes, a saber: observabilidade, plenitude e relevancia
disposicional”. Sem esses indicadores, ndo se pode saber “nada sobre o dolo, nem sobre sua
fundamentag¢do, nem sobre sua exclusdo”. A habitual afirmagdo de que alguém, mesmo
conhecendo o perigo, agiu, mas nao se decidiu a favor da lesao, “é pura especulagdo, enquanto
nao forem mencionados os indicadores dessa conformidade, que sdao observaveis”. Em suma,
“o0s indicadores pertencem ao conceito”.3%2

Contudo, diferentemente das teorias do perigo, essa compreensao argumenta que a ratio
da penalidade do dolo descarta a imputacdo com base em um unico indicador. O que se deve
fazer € precisamente o contrario: com a elaboragao cuidadosa dos indicadores, “tdo amplo
quanto as possiveis configuragdes futuras de casos”, o aplicador ndo precisara “se refugiar em
parafrases como ‘conformar-se com’ ou ‘assumir o risco’ e se dedica[rd] com mais cuidado a
prova sumaria dos fatos que possam indicar a fundamentagio ou a exclusdo do dolo”. 323

Esse catalogo aberto de indicadores deve ser deduzido “da ratio da penalidade do dolo
e se encontra em trés niveis, os quais derivam uns dos outros: a situacdo perigosa, a
representacdo do perigo e a decis@o a favor da agdo perigosa”. Enquanto o primeiro pode ser
provado; os dois ultimos devem ser inferidos dos respectivos indicadores, como, por exemplo,

a visibilidade, proximidade com o objeto e a capacidade de percepgio.’*

3.2.2.2.2 Dolo como conceito adscritivo

Por sua vez, a tese de Joachim Hruschka, em linhas gerais, ¢ a de que o dolo é um
conceito adscritivo, que s6 pode ser imputado a partir das circunstancias externas. 3%

Com um exemplo, Hruschka argumenta que, se alguém atira no peito de outro, sabendo
o que faz, nenhum juiz o absolvera caso argumente que “nao queria” que o disparo fosse mortal.
Nesse caso, hd uma contradi¢do em aceitar a afirmacdo de que alguém atiraria conscientemente

contra alguém sem simultaneamente querer a morte da vitima. Essa relagdo probatoria de

implicag¢do entre voli¢do e cognicdo acabou tendo impactos na defini¢do conceitual do dolo,

322 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 925-926.
323 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 927-928.
324 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 928-931.
325 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 181 ss.
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326

ndo sendo casual que uma teoria substantiva mais recente, cada vez mais ampla, elimine o

elemento volitivo da defini¢do do dolo — ou, melhor dizendo, negue a igualdade de nivel entre
o conhecimento e a vontade — adotando um conceito monista de dolo como representagio.?’

Para o autor, porém, a compreensao atributivo-normativa da vontade nao elimina todas
as dificuldades de prova do dolo no processo penal, vez que o elemento cognitivo também ¢
causa de importantes problemas. Como ponto de partida, pode-se considerar o seguinte caso:
imagine que “Y”, que labora como vendedor em uma tenda de armas, foi observado por
testemunhas apontando uma arma de caga em dire¢do a vitima, que se encontrava em seu campo
de visdo, acionando, em seguida, o gatilho e matando-a. No processo, a defesa alega que “Y”
atuou sem dolo porque ndo sabia que apertando o gatilho mataria a vitima. Em face desse caso,
parece igualmente inacreditavel que um julgador vé acolher a alegagao defensiva. Os tribunais
afirmariam o dolo homicida, argumentando, por exemplo, que “um adulto normal, sobretudo
quando trabalha em uma tenda de armas, sabe o que ¢ uma arma de caga, como se utiliza e
como se dispara, e sabe também que disparar contra um terceiro € perigoso para este. Isso
permite concluir que o acusado que cumpre todos esses requisitos foi consciente da
periculosidade do seu comportamento para a vida da vitima”. 2 Ou seja, mesmo sem prova
direta, afirma-se o conhecimento, a contragosto de quem atuou.

Como ja visto, esse estilo de afirmagdo do dolo — inferindo-o dos dados externos — ¢
proximo da que se ocupou os romanos, forjando o conceito de dolus ex re. A extragdo de dados
psiquicos do que objetivamente se sucedeu ndo destoa, inclusive, da forma cotidiana de
atribuicdo de estados mentais, a exemplo de quando se deduz que alguém tem medo porque
esta palido e tremendo ou que alguém tem dor porque se retorce e langa gritos inarticulados.®%°

Em face disso, Hruschka questiona a premissa inicialmente formulada: a de que o dolo
éum “fato”. Segundo o autor, a doutrina processualista atualmente dominante concebe o dolo

como um fato ou conglomerado de fatos, ainda que internos.>* Contudo, sendo o dolo um

326 Se, ha algum tempo, a ideia de um “dolo sem vontade” era bastante minoritaria, hoje, j4 ndo se pode negar um
importante crescimento de uma concepgdo monista, fundando o dolo no conhecimento. Sobre isso, PEREZ
MANZANO, RCP 41 (2), p. 85. Também, apontando que “a reinvindica¢do da vontade [...] segue majoritaria para
a doutrina e para a jurisprudéncia; contudo, na literatura cientifica aumentou o nimero de autores que rechacam a
exigéncia da vontade”: LUZON PENA, REC 19 (77), p. 36-37. Por sua vez, RAGUES | VALLES, REJ 4, p. 186,
afirma que a concepcédo cognitiva se imp0s na literatura e na pratica juridica, de maneira que, na imensa maioria
das ocasides, mesmo entre os volitivistas, acaba-se “resolvendo os casos aplicando um dolo definido como
conhecimento, de tal modo que, ainda que na doutrina pareca haver defesa de conceitos distintos, em realidade, as
discrepancias somente t€m uma natureza terminologica”.

32T HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 181-185.

328 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 185-187.

329 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 185-191.

3% por todos, GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 77, aponta que a condi¢do ndo observavel dos
fatos psicoldgicos e a sua localizagdo interna ndo significam que ndo sejam auténticos fatos, e, portanto,
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“fendmeno espiritual”, ndo se alcanga a sua prova por mais numerosos que sejam os indicios
acumulados, uma vez que estes, enquanto tais, nunca deixam de ser somente indicios.33!

Se as coisas sdo assim, somente com o abandono desse ponto de partida ¢ que se pode
enfrentar os auténticos problemas de demonstragdo processual: ndo ha “fatos” de dolo no
mesmo sentido de fatos “externos”.

Partindo da filosofia da linguagem, Hruschka conclui que o dolo ndo aparece no jogo
de linguagem dos cientistas da natureza; ao contrario, o jogo de linguagem em que figura o
dolo ¢ outro e ndo admite hipoteses ontoldgicas. Curto: “Como todo o espiritual, o dolo nao se
constata e se prova, sendo se imputa. Quando dizemos que alguém esta atuando dolosamente,
néo realizamos um juizo descritivo, sendo adscritivo” 3%

Antecipando uma critica, Hruschka questiona se supor que o dolo seja um “juizo de
imputacdo” coincide com um “juizo arbitrario”. Em resposta, afirma que esta concepcao ¢ tao
pouco arbitraria quanto a afirmacdo de que alguém esta furioso porque seu rosto esta fechado
ou avermelhado. Isso ndo so ndo é arbitrario como, em principio, é a unica possibilidade de
afirmagdo do dolo, a qual so pode se traduzir na imputacdo a partir da globalidade das

circunstancias externas.3*

3.2.2.2.3 Dolo como expressao de um inequivoco sentido social

Outra proposicdo com acento processual ¢ a de Ragués 1 Valles, que também enuncia
que o juizo imputativo doloso ndo constitui uma atividade descritiva da realidade mental do
acusado, sendo uma adscri¢dao, a qual tem lugar quando, de modo socialmente inequivoco,
puder se afirmar que o sujeito atuou com um determinado estado psiquico.

Para estar em condigdes de formular essa proposta, o autor, depois de passar pelos
conceitos de dolo, chega a conclusdo de que h4 algo como um “consenso divergente” na
Alemanha, pois, apesar da variagcdo terminoldgica, héd acordo em geral quanto a exigir que o

sujeito deve representar um certo grau de risco de realizagio do tipo.33* Constatado esse

comprovaveis mediante juizos descritivos. Para ela, os fatos internos apenas sdo de mais dificil verificagdo, “pois,
por defini¢do, requerem sempre ser descobertos (ou inferidos) a partir de outros fatos externos”. Também sobre a
questdo da “prova dos fatos ndo materiais” e da sua impossibilidade de “demonstracdo externa”, por serem “fatos
que somente ‘existem’ na esfera psiquica do sujeito”: TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 160.

381 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 191.

332 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 194-196, parte de Wittgenstein e conclui que ndo se pode
afirmar que os “fatos” dolosos (internos) existem no mesmo sentido que se afirma que os “fatos externos” existem.
333 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 196-197.

3% RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 127 ss. Também apontando que a doutrina tem a representagio
como elemento de consenso (0 que ndo significa unanimidade), mas que o contetdo desse elemento, porém, é
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consenso de fundo e alcancada a conclusdo de que o dolo exige que o sujeito conte, a0 menos,
com certos conhecimentos no momento em que atua, Ragués i Vallés coloca em questdo o
verdadeiro problema de sua investigagdo: como se prova o dolo em um processo penal?

Em seu juizo, ha duas grandes posturas metodoldgicas que tentam responder a essa
pergunta: a concepg¢do psicologica e a concep¢do normativa. Enquanto a primeira trabalha o
conhecimento “como um fendmeno psicoldgico cuja ocorréncia no momento da realizagdo
delitiva deve ser efetivamente constatada no processo penal”; a segunda entende que a
afirmacao do dolo constitui um juizo adscritivo, no qual se atribui “dito conhecimento ao sujeito
em virtude de determinados critérios que ndo podem, ou nem tdo sequer pretendem, constatar
qual foi o estado real de sua subjetividade no momento de realizagio do fato tipico”.3*®

Diante das duas, Ragués 1 Valles se filia a tltima, dado que os fendmenos mentalisticos
se fazem ocultos “‘nas infranqueaveis profundezas e reconditos do intelecto humano a uma
pessoa’ e ndo existem atualmente métodos cientificos ou de outra indole que permitam sua
plena constatacdo”.3%® Sendo assim, postula o sentido social da conduta como critério de
determinagdo do conceito exigido pelo dolo. Consequentemente, o decisivo para o dolo ndo ¢
determinar dados psiquicos cuja apreensao resulta impossivel, mas, sim, que “dita conduta, de
acordo com suas caracteristicas externas e perceptiveis, seja valorada socialmente como
negacdo consciente de uma concreta norma penal”.3¥’

Como essa concepg¢ao poderia instrumentalizar o sujeito, Ragués 1 Valles se ocupa da
questao de até que ponto uma condenagdo penal € legitima em um Estado de Direito quando se
reconhece a possibilidade ou risco de erro, no sentido de que todos os elementos — objetivos ou
subjetivos — tidos como pressupostos para a reprovagao tenham realmente ocorrido.

Visando reduzir este déficit, o autor precisa seu ponto de vista definindo-o como o
“inequivoco sentido social”. Com isso, julga o autor que o critério proposto, sendo mais
exigente, aproximard a subjetividade imputada da subjetividade real do individuo. Se, mesmo
com isso, ainda remanescer algum risco de instrumentalizagdo ou injusta condenagao, este €

um custo que se deveria pagar, pois “se os individuos aspiram que o Direito Penal os proteja de

incerto, assim como a intensidade da vontade ou mesmo sua existéncia: VIANA, Dolo como compromisso
cognitivo, p. 86.

3 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 189 ss.

3% RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 357.

37 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 323 ss.



75

algum modo, devem assumir o (tudo indica que escasso) risco de que alguma vez se possa
condenar”, ainda que com base em fatos que ndo ocorreram.3®

Como esse conhecimento nao € constatado empiricamente, sendo adscrito a partir de
determinadas regras de atribui¢do, Ragués i Valleés se pergunta se essas regras pertencem ao
conceito (como entendeu Hassemer, como visto acima), de modo que o dolo seria algo como
“conhecimento determinado a partir do sentido social de um fato”.3%¥ Respondendo
negativamente, afirma que tais regras, conquanto derivem do “inequivoco sentido social” e se
assemelhem estruturalmente as “maximas da experiéncia”, sdo regras claramente processuais;
assim, ainda que o influenciem, sdo regras empregadas processualmente para a valoragcdo da
prova e a partir das quais pode se dar por provado um fato interno em uma sentenga. 34

Enfrentado este problema, Ragués i Vallés ainda aborda um ultimo: o da vagueza de seu
critério. O que o autor sustenta € que, na vida em sociedade, vige um processo de comunicacao
no qual se compartilham valoragdes sobre como alguém age com conhecimentos, ¢ dizer, ha
“pré-conceitos”, de modo que o dolo provém do significado social de uma conduta.®*! O ponto
¢: quando ha inequivoco sentido social que alguém agiu conhecendo? Para fins de precisio,
Ragués i Valles entende necessario estabelecer regras a partir das quais pode-se atribuir a uma
pessoa que, no momento de agir, possuia um determinado conhecimento.

Essas regras de atribui¢do, em sintese, seriam (i) os conhecimentos minimos ostentados
por qualquer pessoa (o que impde concluir que o desconhecimento de determinados riscos nao
¢ admissivel em pessoas imputdveis, adultas e com uma socializacdo normal); (i7) as
transmissoes prévias de conhecimentos (se o sujeito foi advertido previamente de algo, ndo
pode alegar desconhecimento, como no caso em que lhe ¢ dito que a arma estava descarregada
e logo a dispara), (iii) a exteriorizagdo do proprio conhecimento (por declaragdes explicitas); e
(iv) as caracteristicas pessoais do sujeito (como uma determinada profissdo, a proveniéncia de

determinado lugar, o fato de possuir determinado nivel cultural, as relagdes etc.).3#?

38 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 329 ss. O autor (p. 342) ainda cita Ulrich Stein: “Se nio se quer
afirmar que a Constituicdo se contradiz, deve-se admitir que a protecdo da dignidade da pessoa ndo pode ser levada
ao extremo de tornar ineficaz o Direito Penal”.

339 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 364.

340 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 371 ss.

31 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 357 ss.

32 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 379 ss.
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3.2.2.3 O problema de legitimidade

Expostos esses modelos, € antes de se passar a fase da apreciacao critica, convém indicar
algo que se aponta como problematico nessa compreensao. Nesse sentido, se a concepgao
psicologica tem problemas de aplicabilidade, a compreensdao normativa ¢ onerada com um
problema de legitimacdo,>*® pois recorre a critérios para operacionalizar uma imputagio
subjetiva “que, paradoxalmente, renunciam explicitamente a auténtica subjetividade do
autor”.3** Com isso, corre-se o risco de uma condenagio marcada pela incongruéncia entre a
realidade interna do sujeito e a atribui¢io que lhe ¢ feita pelo julgador,3* levando alguns autores
a afirmar que o conceito psicologico de dolo ¢ “substituido por uma fic¢do de dolo” 3%

Se as coisas sdo assim e como se chega a conclusdo de que a formulagdo e a constatagdo
processual dos elementos subjetivos sdo labores essencialmente normativos e que a tese do
descobrimento da verdade material (ou verdade-correspondéncia) ¢ inalcangavel no processo,
¢ preciso identificar qual € a instancia que legitima a introdug¢ao dos contetidos valorativos. Ou
seja: caso se admita que ndo € possivel uma reconstrucao absolutamente segura do que o agente
conheceu ou quis, como lidar com o risco de, em uma atividade imputativa, atribuir estados
mentais que nao estavam realmente presentes no sujeito no momento de atuar e condenar um
inocente?**’ Para isso, ¢ preciso encontrar uma legitimacao ulterior, que compense esse risco.

a) Empreendendo um esforco de fundamentacdo, Georg Freund defende que uma
condenagdo so ¢ legitima se atender aos critérios de necessidade (ser indispensavel para atingir
a finalidade da pena), idoneidade (contribuir para reforcar a norma violada) e
proporcionalidade (especialmente em relagdo a culpabilidade do agente). Persistindo dtvida, a
condenacao ¢ ilegitima se esta for superavel por meio de esforco probatédrio. No tocante a prova
do tipo subjetivo, Freund argumenta que o risco de uma condenagdo ilegitima ¢ menor, pois
cabe ao réu levantar a hipotese alternativa que suscite duvida. Assim, o risco de erro se
restringiria a casos excepcionais, nos quais o réu nao utiliza adequadamente os meios de defesa.
Nesses casos, se condenado injustamente, “o possivel ‘erro no juizo’ seria sua ‘culpa’, razao

9348

pela qual ¢ declarado culpado com razdo — uma ideia que implica uma espécie de

culpabilidade processual.

33 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 283-284.

34 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 191.

35 BUSATO, Direito Penal PG, p. 404.

346 ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro ", p. 281.
347 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 608.

38 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 612-618.
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b) Por sua vez, Ragués i Vallés entende que o risco de incongruéncia se reduz quando
o critério para a prova do estado mental tiver por referéncia o “inequivoco sentido social”. Se,
mesmo com isso, remanescer algum risco de condenagao injusta, este € um prego a se pagar
pelos beneficios da normalizagdo de comportamentos e da protecdo conferida pelo Direito
Penal, pois, a menos que se recuse essa forma de reagdo social, a possibilidade de erro (ainda
que minimizada com a elevacdo das exigéncias para a afirmagio do dolo) ¢ inevitavel.>*°

¢) Por fim, argumenta-se, ainda, que a fundamentagdo da introducdo de decisdes
normativas passa pela aderéncia as opinides cotidianas.>**° Se a dogmatica quer se aproximar
da realidade e ser convincente para os cidaddos com os quais se comunica, deve ser sensivel a
racionalidade e as estruturas relevantes da vitima, do autor e de outros participes.®>* E por isso
que hé coincidéncia entre os penalistas a respeito de se reservar um lugar na teoria do delito
para tratar da imputacdo subjetiva: no fim, ela reflete o fato de que, socialmente, h4 niveis de
reprovagdo distintos de certas condutas, conforme seja querida, leviana ou descuidada, por
exemplo — mesmo que, para isso, ndo se exija uma real prova do que se passou na mente do
sujeito.®? A legitimagio normativa se da, portanto, porque ha uma espécie de paralelismo com
a imputacdo na vida comum, porque, no cotidiano, ndo s6 se distingue os graus distintos de
participagdo interna no acontecimento exterior, mas também os valora (e sem realizar qualquer
tipo de investigagdo psicologica). Curto: “Nos mensuramos a reprovagdo (também) de acordo
com o grau de participacdo interna que nds vemos ou supomos no acontecimento exterior. Do

mesmo modo o Direito Penal”.%3

3.3 Apreciacio critica

Esta secdo foi iniciada com algumas perguntas. Elas destacavam os questionamentos
quanto a real existéncia de uma “mente” e de uma eventual autonomia em relagdo ao corpo,

além das possibilidades de afirmag@o de algo que ocorreu na psique alheia. Dessas perguntas,

39 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba, p. 329 ss. Isso ndo convence KHADER, A prova do dolo, p. 115:
“somos da opinido que o critério do sentido social da conduta dolosa ndo garante a uniformizagdo da
jurisprudéncia, ainda mais em um pais tdo vasto e rico culturalmente como o Brasil. Nao ¢ dificil imaginar as
diferentes valoragdes sociais do dolo que poderdo ocorrer, para um mesmo fato, no interior da Regido Norte, em
comparagdo com o Distrito Federal”.

30 DJEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 135.

351 HASSEMER, Introducdo aos fundamentos do Direito Penal, p. 292 ss., que conclui: “O Direito Penal [...] ndo
pode afastar-se demasiadamente das atribui¢es da culpabilidade no seu cotidiano. Mas também nao pode querer
tal afastamento. Uma Politica criminal racional deve contar com as irracionalidades sociais, ela deve elabora-las,
modifica-las a longo prazo, mas ndo pode simplesmente nega-las. Uma Politica criminal que estd muito adiante
do seu tempo, perde a ligagdo com o seu tempo e, por sua vez, se torna irracional, alheia a realidade, perigosa.”
352 DUFF, RBCCRIM 178, p. 51

33 HASSEMER, Introducéo aos fundamentos do Direito Penal, p. 298.
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a ultima estd mais propriamente nos dominios do jurista. No entanto, quanto as duas primeiras,
a breve imersdo filosofica realizada na subsegdo 3.1 parece ter colocado esse trabalho em
condig¢des de realizar algumas afirmagdes iniciais.

a) Se ndo ¢ adequado ao Direito negar que os estados mentais existem — porque
implicaria em um brutal afastamento da psicologia popular, que ndo s6 toma crengas e desejos
como fendmenos realmente existentes, como também faz afirmagdes e previsdes sobre as
mentes de terceiros —, os principais legados da concepgao condutista parecem uteis para explicar
o que se faz a nivel intersubjetivo, inclusive na pratica judicial.®*** Ou seja, nem toda afirmacao
possivel depende de introspeccao e os estados mentais se deixam ver no comportamento externo
observavel, rompendo com a separagdo estanque entre mente € corpo. Se isso € bastante similar
ao dolus ex re e ao proprio comportamento decisorio dos Tribunais Superiores brasileiros, entdo,
essa roupagem teodrica parece ser util enquanto ferramenta para instrumentalizar as
possibilidades epistemolégicas de demonstracio de estados mentais a nivel retrospectivo.>*®

b) O aspecto mais problematico é se, a nivel epistemoldgico, ¢ possivel que essa
concepg¢do seja aderente a uma concepgao descritiva, que insiste que esse modo de proceder
constitui uma atividade tendente a provar os estados mentais.

b.1) Antes disso, porém, julga-se conveniente enfrentar uma objecao preliminar: a que,
apreciando a proposta de Winfried Hassemer, questiona a capacidade de rendimento probatorio
de um conceito de dolo préximo a nogdo de tendéncia de agir em determinadas
circunstancias.®*® E dizer, se a medida de pena for determinada pelo comportamento padrio,
ndo se correria o risco de se ter uma punicdo pelo fato de outrem?3%’

Essa indagagdo abre mesmo margem para a seguinte consideracdo: se a puni¢do for
afirmada a partir de um cenario hipotético, pode-se condenar o individuo com base em
parametros estatisticos ou gerais, € ndo em fatos concretos demonstrados naquele caso
especifico. Isso seria especialmente perigoso, porque a inferéncia de estados mentais ou
disposig¢oes a partir do padrao de comportamento da maioria poderia levar a uma extrapolacao

que nao individualiza a situa¢do do acusado.

354 Apontando que “em nivel pratico-juridico” adota-se em grande medida “uma espécie de realismo ingénuo a
respeito dos estados mentais”: CEOLIN, REC 20 (80), p. 123.

3% Também nesse sentido: “As deducdes de dolo ex re, isto é, a partir das coisas, perpassam a histdria, portanto,
desde os romanos até os dias atuais. E do entendimento leigo, alias, que se possa aferir a vontade e a consciéncia
de uma pessoa pela simples analise dos fatos em si” (KHADER, A prova do dolo, p. 96).

36 SCHUNEMANN, Do conceito filolgico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 140 sustenta que as dificuldades
probatorias ndo podem ser confundidas com a inexisténcia da propria realidade. Em verdade, “o conteudo psiquico
do dolo ndo ¢ algo como uma disposicao latente, que s6 em determinadas situacoes se torna perceptivel através da
observagdo, e sim de um real contetido psiquico, que ¢ vivenciado por uma pessoa”.

357 PUPPE, InDret 3.2023, p. 7: “Se a punibilidade de uma pessoa depender de como outra pessoa teria agido se
estivesse em uma situagéo na qual na realidade néo se encontrou, entdo a inocéncia do acusado deve ser declarada”.
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Entretanto, essa critica, apesar de corretamente sinalizar para os riscos de uma
condenacdo que desconsidere a realidade subjetiva do sujeito, parece ndo inviabilizar por
completo o recurso a explicagdo teodrica dos conceitos disposicionais, desde que combinados
com as nog¢des de duavida razoavel e de verdade como conceito aproximativo. Ou seja, a
principio, para evitar julgamentos baseados apenas em inferéncias generalizadas, o
contraditério e a ampla defesa sdo corretivos para a correta sumarizacdo das evidéncias
relevantes, de modo a reduzir a margem da duvida para o aceitavel e chegar-se a conclusao de
que, provavelmente, o acusado possuia o estado mental correspondente a infragao.

b.2) Alias, as nocdes de verdade e do in dubio pro reo sdo centrais para a tomada de
posicdo a seguir: o ato ilocucionario de aplicacdo do dolo ¢ de uma descri¢do ou de uma
adscrigao? E dizer, no processo, deve-se utilizar o seguinte jogo de linguagem: depois de
provado o tipo objetivo, € preciso valorar se, a partir do comportamento observavel, pode-se
adscrever o dolo, pois provavelmente o sujeito conhecia ou quis o resultado? Se, durante o
desenvolvimento desta se¢do, optou-se por expor, primeiro, a concepcao psicoldgica para,
depois, abordar a leitura adscritiva, agora, valendo-se de um método desconstrutivo-
construtivo, inverter-se-a a ordem de analise.

b.3) Antes de tudo, ndo se pode ignorar uma leitura que minimiza toda essa
problematica. Para ela, a nivel pratico, a questdo parece constituir uma divergéncia mais
terminologica (no sentido de melhor definir o que se estd fazendo ao afirmar os estados mentais
do dolo) do que real.>*® Isso porque, no fim, independentemente do estatuto tedrico dos estados
mentais ou da perspectiva epistemologica adotada, o suporte fatico do dolo nunca viréd da prova
direta dos estados mentais; ele sempre sera provado ou adscrito com base na autodeclara¢do
do acusado ou na observacgdo contextual do comportamento delitivo.®*® Se os dados psiquicos
que eventualmente integram o dolo s6 podem ser “provados” por indicios (porque ndo hé outra
forma de provar elementos subjetivos), chamar isso de imputacdo ou de prova indireta, na
pratica, ndo implica em diferengas significativas, porque, em qualquer caso, o modo de se

alcancar uma afirmagdo sobre a dolosidade ¢ idéntico.

3% Apontando que “o debate sobre se o dolo se prova ou se imputa constitui a mais recente e, quica, futil discussio
em torno deste instituto”, sendo mais filoséfico do que pratico, porque “quando um juiz afirma que € necessario
provar o conhecimento, ndo estd dizendo nada diferente do que dizemos ndés, que afirmamos que é necessario
imputar o conhecimento: estd declarando que é preciso atribuir a alguém aquilo que, conforme o uso social,
significa tnica e exclusivamente ‘saber algo’”: MIRO LLINARES, RPM 8, p. 156.

%9 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), p. 52. Também: “Nesse sentido, o debate sobre se consideramos os elementos
do conceito de dolo como fatos internos, termos dispositivos ou termos tedricos, € pouco relevante, porque, em
Ultima analise, eles sempre serdo o conclusivo da andlise probatdria desses dois tipos de dados (confissGes ou
relatos do proprio agente, em perspectiva de primeira pessoa; e comportamentos e circunstancias externas e
relacionaveis ao contexto da a¢do, em perspectiva de terceira pessoa)” [CEOLIN, REC 20 (80), p. 98].
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De fato, ¢ preciso ter aten¢do para evitar uma superlativizagdo indevida desses lados
opostos. Como ja argumentado, o contraste entre interpreta¢do/atribui¢do de dados mentais
com a investiga¢do dos fatos externos nao deve levar a rigida conclusdao de que “o direito
probatorio se preocuparia, apenas, com fatos observaveis, ao passo que — especialmente porque
a ‘interpretagdo’ stricto sensu, por exemplo, de contratos ¢ comumente considerada uma
questdo de direito — a interpretagdo ou atribuicao de fatos seria uma atividade normativa”. Na
verdade, essa dicotomia ndo pode ser levada ao extremo, tanto porque, de um lado, a
“observagdo é sempre mais ou menos ‘carregada de teoria’”;*®® quanto porque, de outro, “ndo
ha puramente valoragdo, — ‘tal fato merece a pena do dolo’ —, pois se a valoracao nao se refere
a algo (a um substracto fatico qualquer) ela ndo ¢ deste mundo”.%! Em suma, tanto a adscrigio
quanto a descri¢do se referem a dados da realidade e ambos tém alguma dimensao valorativa.

Todavia, aqui, entende-se haver alguma relevancia em tomar posi¢do em um ou outro
sentido, porque uma constata¢do factual é diferente de uma interpretacdo normativa. Como
visto acima, os efeitos praticos de uma ou outra compreensao se diferem no que toca a duvida

factual e, também, no regime de recursos6?

— embora essa consequéncia seja menos relevante.
Se inferir estados mentais ¢ uma tarefa herculea, parece relevante verificar se essa tarefa ¢ pura
adscri¢do ou se constitui uma verificagdo, sujeita, inclusive, as regras de julgamento impostas
pelo estado de inocéncia e a solucao do in dubio pro reo para os casos de duvida relevante.

¢) Dito isso, e passando a dimensdo desconstrutiva, em suma, a concepg¢ao adscritiva
entende invidvel continuar sustentando que os dados psicologicos do dolo sdo provados porque:

i) ndo ¢ possivel chegar a uma verdade como correspondéncia em relagdo a realidade
psiquica do sujeito, porque a prova indireta por indicios € o seu método indutivo nunca
garantem uma resposta segura;

ii) levar a sério essa exigéncia implicaria em absolvicdo sempre que o sujeito negasse
ter agido com dito estado mental, em virtude do in dubio pro reo;

iii) a operacao de substituicdo hipotética do juiz no lugar do autor para proceder as

conclusdes analdgicas também nao ¢ imune a problemas;

360 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 64. Aqui, a um nivel mais profundo, nota-se alguma correlagio com um
problema atribuido ao paradigma epistemologico empirista em geral, qual seja, o ceticismo em relagdo a
confiabilidade dos proprios dados sensoriais, segundo o qual as observagdes estdo sempre “carregadas de teoria”,
de modo que a “objetividade” do conhecimento deriva apenas da correspondéncia entre as crengas pessoais € o
mundo, isto é, um “registro de sensagdes subjetivas” (ou um subjetivismo epistemologico). Sobre isso e frente a
esse ceticismo quanto & epistemologia subjetiva (= realidade como produto do sujeito cognoscente), GASCON
ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 24-27, aponta que hé acerto em se negar uma epistemologia absoluta (=
verdade como exata correspondéncia), mas que ndo ¢ necessario cair no extremo, sendo mais pertinente substituir
esse conceito por aquele que concebe a verdade como “representagdo adequada da realidade objetiva”.

361 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 52.

362 parecido: PANTALEON DIAZ, Boletin 1, p. 140.
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iv) a confissdao ndo ¢ rainha das provas.

Todavia, a principio, nenhum desses argumentos parece impedir que seja racional uma
defesa do paradigma epistemoldgico cognoscitivista de fixa¢ao judicial dos fatos.®*® A nivel de
legitimidade, esse parece ser o modelo mais comprometido com as exigéncias de “congruéncia”
entre imputagdo e estados mentais do sujeito; ¢ dizer, busca-se valorar como dolosa a acao
apenas se o conteudo subjetivo corresponder aproximadamente com a descricdo da agdo
realizada.®* Quanto aos problemas de aplicabilidade, eles ndo sdo de todo incontornaveis.

d) Nesse sentido, um esbo¢o de uma defesa das possibilidades de prova dos estados
mentais ¢ feito a partir do esclarecimento de uma premissa de partida: a nog¢ao de verdade real,
atribuida a perspectiva psicologicista de dolo como ponto de partida.®®®

d.l) Na verdade, parece correta a consideracao de que a critica adscritiva atribui aquela
outra uma compreensdo de verdade excessivamente exigente, que nao tem lugar nem mesmo
para a prova de “fatos objetivos”.%®® De algum modo, se essa concepcao fosse transposta para
os “fatos materiais ou externos”, no fim, negar-se-ia a propria possibilidade de prova no
processo, porque uma correspondéncia absoluta com a realidade ¢ negada mesmo pelas ciéncias
empiricas puras. Para ndo incorrer nessa indesejavel consequéncia ad absurdum, parece
adequado ter em mente que o juiz ndo € um cientista, que conhece diretamente o objeto, mas se
assemelha a figura de um historiador, que acessa indiretamente um fato passado a partir dos
vestigios que permanecem no presente, proceder que ndo se altera seja quando se esteja diante
de fatos puramente objetivos, seja quando se esteja diante de fatos subjetivos.3®’

Nesse horizonte, independentemente do carater objetivo ou subjetivo do “fato”, a

atividade de provar — enquanto conhecer um enunciado sobre um fato passado que nado se pode

observar diretamente — consiste em estabelecer uma inferéncia de carater indutivo entre as

363 GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 54 ss.

%4 pPAREDES CASTANON, Nuevo Foro Penal 12 (66), n. p.

35 Afirmando isso: DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 25 ss.

36 Sobre a questio, BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 102, sustenta que, no campo probatorio,
0 juiz se vale “basicamente de um raciocinio indutivo”, o qual, “por mais fortes que sejam as provas da
culpabilidade do acusado, de um ponto de vista puramente l6gico, sempre serd possivel negar a validade da
conclusédo, que nunca sera verdadeira, mas somente provavel. Na légica indutiva do raciocinio judicial, nenhuma
prova pode dar certeza ao julgador”. Parecido: PACHECO, A alegacdo e prova do dolo no Direito Processual
Penal, p. 44.

%7 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 102 ss. Sobre a figura do juiz aproximada a de um historiador, com vistas
a reconstruir um fato do passado, Unico e irrepetivel, com dados do presente, observadas as regras institucionais
limitadoras da busca da verdade: TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 336 ss.; FERRAJOLLI, Direito e razdo,
p. 46 ss.; BADARO, Processo penal, p. 838, nota 1; PACHECO, A alegagéo e prova do dolo no Direito Processual
Penal, p. 9. Apontando que a quaestio facti diz respeito a um acontecimento que ja ndo pode ser observado
diretamente, sendo por meios das provas enquanto “eventos presentes interpretaveis como sinais de eventos
passados”, os quais permitem as partes demonstrar e ao juiz verificar a veracidade de suas afirmagdes: GENTILE,
Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 389.
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provas e a proposicdo fatica, conectando o fato probante ao fato probatério.>®® E verdade que,
em qualquer dos casos, ¢ possivel que a verdade das premissas ndo garanta a verdade da
conclusao. Todavia, “desde a perspectiva da estrutura logica do raciocinio probatério, toda
prova ¢ indireta ou indiciaria, ja que toda prova que ndo implica percepcao pessoal direta ¢ uma
prova indiciaria, pois sempre requer ao menos a realiza¢do de uma inferéncia, a que conecta a
icio fatica” 369 M h CdANATa A di
prova com a proposicao fatica”. esmo que se reconheca vigéncia as provas diretas, o
raciocinio entre elas e as provas indicidrias parece ser o0 mesmo: em ambos os casos, 0 método
de conexao entre fato probante e prova ¢ indutivo e, em ambos os casos, o enunciado fatico

] 370

formulado expressa somente uma verdade provave A Unica diferenca € que as provas

indicidrias pressupdem um maior niimero de elaboracdes em cadeia de inferéncias.3"

38 Ha provas dedutivas, como a demonstragdo da maioridade, feita documentalmente, mas a maioria das provas
s&o indiretas, cuja metodologia é indutiva. Cf..: GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 98 ss. No
mesmo sentido, BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 98-99, 113 e 119, sustenta que o tipo de
inferéncia utilizada no raciocinio probatdrio desenvolvido pelo juiz é indutivo, porque “ndo ha uma premissa
universal e verdadeira a qual se aplica outra premissa concreta e particular, mas igualmente verdadeira, que permita
se obter uma conclusdo também verdadeira. De um modo geral, as premissas gerais utilizadas no raciocinio
probatorio ndo sdo leis universais, mas meramente probabilisticas”. Mais além, no raciocinio indutivo, a conclusio
serd mais abrangente que a premissa, de modo que sempre acrescentard um conhecimento novo, embora suscetivel
de confirmacdo experimental e com resultado apenas provéavel, em maior ou menor grau. Esse raciocinio emprega,
além das leis cientificas, nocBes de senso comum, muitas vezes referidas como méximas de experiéncia, as quais
sdo particularmente importantes quando se valoram os indicios, conectando o dado probatério ao fato probando.
Por sua vez, TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 98, argumenta que “o verdadeiro problema, a respeito do
qual o esquema silogistico ndo oferece alguma solugdo, é o da fixagdo das premissas, é dizer, a interpretacdo da
norma, por um lado, e da determinagao do fato, por outro”, especialmente quando se tem em mente que “nenhuma
determinagdo adequada do fato esta dada a priori”.

39 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 102 ss. Também: PANTALEON DIAZ, Boletin 1, p. 129. Aparentemente
concordando, KHADER, A prova do dolo, p. 102, que aponta que “o conhecimento judicial dos fatos é sempre
mediato, indireto, pois se tenta, a partir do presente e com os fatos do mesmo, analisar um fato do passado”.
Também, apontando que a prova indireta “baseia-se em determinadas ilagGes retiradas das regras da experiéncia
comum”: PACHECO, A alegacéo e prova do dolo no Direito Processual Penal, p. 35.

370 Discordando: “Todavia, creio que existe uma diferenga entre a prova ‘através de indicios’ dos elementos
objetivos e subjetivos. Se entendemos que um indicio é um fato ou uma circunstancia atraves da qual podemos
inferir, mediante uma operacao l6gica, a existéncia de outro fato, entdo a prova do dolo gera problemas que sao
insoltveis. Por exemplo, se se tenta inferir se ‘houve dano’ a uma coisa alheia, quem raciocina pode reconhecer
qual é o estado normal que tem a coisa (por exemplo, um cristal) e pode inferir do estado atual se houve dano; no
entanto, se se afirma que o dolo tem uma existéncia subjetiva, como é possivel conhecer indiretamente uma
realidade que por definicdo ndo se pode conhecer? A diferenca é que os elementos do tipo objetivo sdo
cognosciveis com independéncia dos indicios que tenha o juiz; por outro lado, os estados mentais — segundo a
concepgdo psicoldgica — ndo. Em definitivo, como sabe o0 juiz quais sdo os indicios se nem sequer sabe como €
aquilo que quer provar?” (ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 285).

371 partindo de Taruffo, GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 45, concorda que a “verdade dos
fatos” nunca ¢ absoluta, sendo ¢ dada pela hipotese mais provavel ou sustentada por maiores elementos de
confirmagdo. Para a autora (p. 87-92), no fim, ndo h4 diferencgas substanciais entre as chamadas provas diretas e
as indiretas (apesar das classificacOes feitas, as quais levam em conta, respectivamente, se o conhecimento dos
fatos, em um, é imediato, e, em outro, mediato; se a inferéncia dos fatos, em um, vale-se de uma estrutura légica
de leis cientificas, e, em outro, de maximas de experiéncia probabilisticas; e se, em um, o fato que se quer provar
surge direta e espontaneamente sem mediacdo alguma ou necessidade de raciocinio, e, em outro, € sempre
necessario conectar o fato probante ao fato a prova), porque quase todas as provas sobre fatos passados séo
indiretas (ou indiciarias), ressalvado o caso de o prdprio julgador ter observado no passado o fato que agora se
julga. A Unica diferenga pode ser enxergada ndo na estrutura dos procedimentos probatdrios, mas na diferenca
entre as provas em funcdo de que versem ou ndo diretamente sobre o fato principal de que depende a deciséo.
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d.2) Se as coisas s30 assim, ndo seria exagero concluir que uma negacao da prova dos
estados mentais — porque incompativel com a exigéncia radical da certeza — conduziria, ao fim,
a negativa da legitimidade do préprio processo probatdrio, pois nele, mesmo para fatos
“objetivos”, ndo é nulo o risco de condenac¢do de um inocente. Consequentemente, também os
elementos externos do delito deveriam ser uma tarefa de adscricdo normativa, ndo precisando
corresponder de modo aproximado a realidade extraprocessual a qual se referem. Como nao ¢
0 que ocorre, parece correta a conclusao de que nao ha relevantes diferengas metodoldgicas
entre provas diretas e provas indiciarias, assim como inexiste divergéncia substancial entre o
modo de se provar fatos externos e fatos internos.>’2

Como argumento de refor¢o, sustenta-se, também, que o proprio conhecimento
cientifico aceita realidades cuja existéncia ndo se acessa mediante observagdo empirica direta,
sendo mediante inferéncias realizadas a partir de outros fatos ou célculos matematicos. Negar
0s processos mentais com base nesse argumento imporia, ad absurdum, a rejei¢ao da prova da
existéncia de determinadas particulas com as quais trabalha a Fisica quantica, o que, em ultima
analise, impactaria a propria explicagdo sobre o funcionamento do universo. A rigor, a propria
verdade de uma teoria cientifica ou de uma proposi¢do empirica também € sempre contingente
e relativa, isto é, uma verdade aproximada, sujeita a revisitagdo. Conhecimentos absolutamente
seguros ndo sdo passiveis de serem obtidos pelas ciéncias empiricas puras, porque 0s juizos
formados a partir da observacdo s6 valem se repetidas as circunstancias do experimento,
havendo sempre a possibilidade de um juizo universal ser revisto na hipotese de um novo dado

da realidade desafiar uma conclusio anteriormente formada.3”3

Dai que o valor probatorio da prova direta ¢ tendencialmente maior, “porque com a prova direta ndo se requer
nenhuma inferéncia adicional para provar o fato principal, enquanto que provar o fato principal com uma prova
indireta sempre exige inferéncias complementares”.

372 pEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 102-108. Também apontando que, ad absurdum, “ou teriamos que admitir
gue todo o conhecimento empirico depende de atribuigdes normativas (pois a falta de certeza absoluta ndo afeta
apenas nosso conhecimento dos estados mentais internos, mas todo o conhecimento), o que é absurdo; ou restringe-
se 0 alcance do argumento aos fatos psicolégicos, o que parece injustificado, pois entdo se exigiria uma certeza
maior sobre eles do que sobre 0s aspectos externos da conduta. Todavia, me parece que alguns juristas optam pela
segunda alternativa, e exigem maior certeza a prova dos fatos psicoldgicos que a prova dos elementos objetivos
do delito.” (GONZALEZ LAGIER, Doxa 26, p. 660). Concordando com a critica de Pérez Manzano “quanto a
exacerbacdo do alcance da presun¢do de inocéncia, para permitir que qualquer divida sujeito o juiz a observagdo
do in dubio pro reo”: KHADER, A prova do dolo, p. 104.

373 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 110. Parecido: “Ora, se levissemos esses argumentos a sério e os
generalizdssemos de forma coerente, isso nos levaria também a desistir de quase toda tentativa de conhecer
gualquer coisa. Esse tipo de argumento geralmente incorre na mesma falécia: passa da afirmag&o (correta) de que
ndo é possivel ter uma certeza absoluta sobre a corre¢do da atribuicdo de uma intencdo a um agente para a
concluséo (equivocada) de que ndo faz sentido buscar a verdade nesse &mbito (algo semelhante fazem aqueles que
negam que a verdade deva ser buscada no processo, ja que a verdade absoluta ¢ inalcangével)”. (GONZALEZ
LAGIER, Isegoria 35, p. 179).
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Ciente disso, seria possivel chegar-se a proposi¢do de que o ontologicamente subjetivo
seja epistemologicamente objetivo.3’* Dito de outro modo, hd uma forma de conhecimento
objetivo dos estados mentais, de modo a ndo fazer o juizo de falseabilidade depender
exclusivamente das percepcdes de quem avalia.>”® A racionalidade desse conhecimento ndo
deriva de uma certeza absoluta, mas de uma certeza provisoria, estabelecida por procedimentos
de corroboragdo; “isto ¢, uma certeza valida e justificada por estar corroborada, o que significa
que ainda nao foi refutada por enunciados singulares”, encerrando uma probabilidade, algo
comum ao silogismo probatério e a0 método cientifico.3’®

d.3) Enfrentado o argumento da imprestabilidade ou menor confiabilidade da prova
indireta ou indiciaria, também ¢ questionavel a conclusdo adscritivista de que a compreensao
psicoldgica de um dolo implicaria em condenacgdes que ignorariam a dignidade do acusado,
dado que afirmada a dolosidade mesmo quando instaurada a divida. Isso porque tal conclusao
¢ derivada de uma superlativizagdo da incidéncia da presunc¢do de inocéncia no direito
probatorio, a qual nio é compativel com o contetido real deste direito.>”’

Em verdade, o estado de inocéncia impde duas maximas distintas: (i) a exigéncia de
condigdes de suficiéncia probatdria para afirmacao de uma verdade provavel (standard do “para
além de toda duvida razoavel”); e (if) o mandato de absolvi¢do em caso de ndo superagdo da
duvida razoavel (garantia da liberdade individual). Entretanto, ndo ¢é certo que todas as duvidas
impedem a legitimidade de uma condenagdo. Uma declaragdo de culpabilidade se baseia em
provas suficientes quando se dissipou nao qualquer duvida, mas apenas “toda divida razoavel”.
Consequentemente, deste principio ndo se extrai uma certeza absoluta para declaracdo legitima
da culpabilidade, “pois isso implicaria atribuir relevancia a qualquer davida como fundamento

para a absolvi¢do, quando a maxima nao exige isso”. Dai que, para o processo penal, algumas

davidas sdo irrelevantes; o que importa, antes de uma certeza, ¢ que se chegue a um grau de

374 Curto: “Para ser mais exato, o conhecimento de fatos psicologicos é sempre um conhecimento indireto a partir
de outros fatos. Mas, [...], também a maior parte dos enunciados sobre fatos externos sdo fruto de um conhecimento
indireto. A Unica diferenca entre ambos os tipos de conhecimento de fatos reside no grau de dificuldade, pois, em
principio, sdo mais dificeis de acreditar as inten¢bes, conhecimentos e elementos animicos dos agentes que os fatos
externos”. (GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 78).

375 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 98 ss.

376 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 112. Também nesse sentido: TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 177
ss.; GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 22, para a qual “a indugio encontra justificagio nas
teorias da probabilidade”.

37 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 102.
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confirmagdo do enunciado fatico que seja claramente superior ao grau de confirmacgdo da
afirmacdo fatica relativa a inocéncia.’®

d.4) Por fim, as criticas de que deve haver grandes similitudes psiquicas entre o juiz € o
acusado para evitar uma mera projecao dos estados mentais daquele na conduta deste, somadas
a insuficiéncia da confissdo, parecem poder ser contornadas com a afirmacao de que € possivel
tornar epistemologicamente objetivo aquilo que se passou a nivel subjetivo. Nesse sentido, o
método de conexado entre fato probante e prova € indutivo e, em ambos os casos, o enunciado
fatico formulado expressa somente uma verdade provaivel, s6 havendo de diferente a
circunstancia de que as provas indicidrias pressupdem um maior nimero de elaboragdes em
cadeia de inferéncias.®"

Por outro lado, ¢ verdade que a prova de um dado psiquico tem um grau diverso de
fiabilidade em comparagdo com a prova de um fato material. Enquanto a causalidade de uma
conduta comprovada por uma camera de seguranga, por exemplo, ndo desperta maiores
controvérsias, uma verificagdo de um estado mental estd mais aberta a disputa, pois a sua
distancia com o dado probatdrio manejado para prova-lo € maior. Isto porque, sendo os estados
mentais termos disposicionais, a prova de que alguém “agiu conhecendo”, por exemplo,
depende da realizacdo de uma inferéncia entre “como o sujeito agiu” (dado probatorio
conhecido) e como normalmente ¢ o estado mental de “alguém que tenha agido nas mesmas
circunstancias do evento tipico” (os indicadores ou, enquanto critérios de julgamento, as
maximas de experiéncias®®), de modo a viabilizar a afirmagdo sobre o que se passou na mente
do agente no momento decisivo. Se houver conformidade, em geral, tem-se o suficiente para
considerar demonstrado o fato psicologico a ser provado. Para tanto, de fato, serdo necessarias
mais inferéncias, o que tanto deixa a estrutura da prova mais complexa, quanto reduz o grau de

fiabilidade da verificagdo processual.38!

378 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), 114-120, a qual conclui que a presuncao de inocéncia ndo tem contetdo real
maximalista, “como o Uinico valor a ser protegido, sacrificando a existéncia do proprio sistema penal e, com isso,
a protecao e garantia dos valores e direitos da sociedade”.

379 GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 45 ss.

380 A relacdo que se estabelece entre um indicador e um conceito, portanto, tem caréater convencional. Nao se trata
de relagdo natural, sendo semantica entre quem observa e o significado que se atribui. “Séo as conven¢des sociais
as que tornam aplicavel o conceito disposicional” (ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 314).

381 Sobre isso, apontando que os indicios sdo o ponto de apoio normativo e indicando por que a estrutura da prova
indireta € mais complexa: “elemento de prova — primeira inferéncia (avaliacdo de credibilidade) — primeiro
resultado de prova (fato secunddrio) — segunda inferéncia (critério de conexdo entre fato secundario e fato
principal) — resultado de prova final (fato principal)” (GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo,
p. 390). Para o autor, o0 juiz deve recorrer a esse tipo de prova, direcionando-se para “fatos secundarios suscetiveis
de verificagdo empirica e, a0 mesmo tempo, conectados ao substrato naturalistico do dolo, de forma que, a partir
do conhecimento dos primeiros, seja possivel inferir a existéncia do segundo”. Curto: “a prova da representagdo
ou da volicdo deve ser extraida das circunstncias externas que «normalmente constituem a expressdo,
acompanham ou, de alguma forma, estdo ligadas a esses estados psiquicos»” (p. 391).
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De toda a forma, os problemas ndo desparecem por completo, havendo bastante o que
se desenvolver.38? Caso se queira que o Direito Penal espelhe, de alguma forma, a psicologia
comum e se entenda que a noc¢do disposicional € com ela compativel, deve-se reconhecer que,
mesmo a nivel intersubjetivo, erramos ou temos davidas na afirmacao de dados psicologicos
alheios. Isso € ainda mais probleméatico quando o sujeito avaliado vem de um circulo social
distante do sujeito imputante. E por isso, afirma-se, “que as pessoas tém tanta dificuldade em
entender estrangeiros — seu comportamento, sem falar de suas linguas. Atribuem mais de suas
préprias crencas e desejos, e 0s de seus vizinhos, do que fariam se seguissem escrupulosamente
meus principios de atribuicdo”.®® Também por esse motivo, trés categorias sdo importantes
para remediar o risco de uma constatacdo fatica equivocada: (i) a ampla defesa para levantar a
duvida, (ii) o in dubio pro reo para resolver esses casos e (iii) a regra de tratamento do estado
de inocéncia de s6 condenar quando ndo restar davida razoavel, ou seja, quando se puder
afirmar que, provavelmente, o sujeito agiu com determinado estado mental.

e) Por fim, julga-se que o principal mérito das propostas de Hassemer, Hruschka e
Ragués 1 Vallés — ndo obstante ndo se veja nesses autores uma defesa das possibilidades de
prova dos estados mentais — ¢ que eles, corretamente, apontam que o dolo em si, enquanto meta-
conceito, ndo € um conceito psicoldgico: ele € um conceito normativo.

Essa afirmag¢ao parece contrariar tudo o que se disse até agora, dado que se insistiu no
tratamento dos estados mentais como dados suscetiveis de provas no processo. Contudo, ¢
possivel combinar ambas as conclusdes a partir de uma correcdo metodoldgica: procedendo a
uma clivagem analitica entre a compreensdo do dolo como construcdo logica e as regras
probatoérias para demonstrar os seus condicionantes hipotéticos constitutivos. Ou seja, o dolo €
um conceito normativo, cuja conformacgao € resultante de um complexo de standards também
normativos, os quais, sistematizados entre si e levando em conta dados objetivos e subjetivos,
dao aquele o seu contetido a partir de um determinado marco tedrico de que se parte. Porém,
uma vez delimitada realidade fatico-descritiva relevante para sua aplicagdo, esses dados devem
ser tratados como tais no processo.>®* Esse desenvolvimento meta-conceitual — matéria distinta

das possibilidades de prova de seus eventuais elementos psicologicos — sera feito a seguir.

382 pAREDES CASTANON, InDret 1/2019, p. 11.
%3 DENNET, Three kinds of intentional psychology, p. 54.
384 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 597-598.
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4 O TRADICIONAL TRATAMENTO DA SEMANTICA DO DOLO NA ZONA
PROBLEMATICA DE CONFRONTACAO COM A CULPA CONSCIENTE

Encerrado o enfrentamento das dimensdes ontologicas e epistemologicas dos estados
mentais eventualmente relevantes para o dolo, cuida-se, agora, do seu aspecto semantico, isto
¢, do tratamento tedrico dado ao contetido psicologico do conceito de dolo.

Nesse sentido, nos sistemas binarios de imputagdo subjetiva, o dolo convive com a
culpa. Essa situagdo de fato impde uma problematica de elevada centralidade: se ha dois

) 385
2

conceitos excludentes (embora graduais a delimitag¢dao adequada de cada qual ¢é pressuposto

indispensavel para a garantia da operacionalidade do juizo imputativo orientado a dosagem
adequada do desvalor subjetivo da conduta.>®

Isso ¢ particularmente importante quando se atenta a duas consequéncias praticas: (i)
nos termos do art. 18, paragrafo tnico, do CP, a culpa somente ¢ punida quando expressamente
prevista, de modo que o enquadramento ou nao da conduta como dolosa pode significar, em
muitos casos, a relevancia ou a irrelevancia punitiva; (ii) além disso, os tipos penais dolosos
possuem penas muito mais intensas do que os tipos culposos, havendo ainda casos em que o
Estado estd excepcionalmente disposto a perdoar a conduta tipica, como na hipotese de
homicidio culposo (art. 121, § 5°, do CP).3%’

Muito em razdo disso, ja se afirmou que “a distingdo entre dolo eventual e culpa

. , . .. s ~ L 2388
consciente ¢ simplesmente a mais importante de todas as delimitagdes no direito penal e
que, apesar das eventuais dificuldades de precisdo matematica desses limites, “enquanto existir
uma diferenca de responsabilidade atribuida a alguém a partir da necessaria demonstragcao de
3 9 ~ 13 9 7o r . . ~

que este tenha atuado ‘com dolo’ e ndo ‘com culpa’, ¢ impossivel afirmar que a distingao entre

ambos ndo pode se resolver”. ¥ Atento a isso, esta investigagdo conceitual cuidara, a seguir, de

fornecer um panorama geral acerca dos esforgos tedricos empregados para se definir a intensdo

35 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 237, aponta que, a nivel conceitual, dolo e culpa se
apresentam como duas categorias substancialmente distintas; por outro lado, na determinacéo fatica de cada qual,
os indicadores que facilitam a aplicacdo do conceito sdo necessariamente graduais.

38 Sobre isso: “Em qualquer ordenamento juridico que apresente dois ou mais termos designando diferentes
espécies de responsabilidade subjetiva, surge a necessidade de encontrar critérios para distinguir tais termos ou,
em outras palavras, de definir tais termos de forma precisa o suficiente a ponto de distingui-los quando da sua
aplicagdo pratica.” [STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 28-29].

387 Dando nota sobre isso: VIANA, REC 19 (77), p. 76-77. Parecido: DIAZ PITA, Revista Penal 17, p. 59.

%88 SCHUNEMANN, Do conceito filol6gico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 128. Parecido: “A delimitagdo entre
dolo e imprudéncia constitui um dos problemas mais importantes e dificeis da teoria geral do direito penal.”
(ROXIN, Prologo, p. 31). Também: “A elaboragdo dos limites do exercicio do poder punitivo passa pela
identificagdo dos limites do dolo” (VIANA, RFD UFMG 83, p. 181).

38 MIRO LLINARES, RPM 8, 143.
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e a extensdo do conceito de dolo.>® Para além disso parecer adequado a uma investigacio
conceitual, também se justifica na medida em que uma tomada de posicdo depende da
consideragdo das concepgoes ja desenvolvidas sobre o tema.

No que toca as classificagdes, entende-se que elas sdo feitas, em boa medida, a partir
dos objetivos de um estudo e de agrupamentos mais amplos, conforme pontos de conexado e de
divergéncia. No tratamento das teorias do dolo, por exemplo, ha quem divida as teorias do dolo
em teorias da vontade, do consentimento e da representacdo.>®* Outros preferem agrupar todas
as concepgoes volitivas em um grupo mais amplo de teorias da vontade, sob a rubrica de
“teorias da disposi¢do de animo”, ainda que fazendo uma matizagdo entre as compreensdes que
partem de uma imputagdo psicolégico-descritiva da vontade e as compreensdes que trabalham
com uma imputagao normativa da vontade, situando, ao lado delas, as teorias da representagdo
e as teorias do perigo.®? Por sua vez, distinta postura tedrica opta por, além dessas
classificagdes, fazer uma outra, a partir de um pardmetro de sele¢do temporal: divide-se as
construcdes em feorias classicas da delimitacdo entre dolo e culpa — ai incluindo as teorias do
dolus indirectus, as antigas teorias da vontade (nas versdes mais fortes e mais fracas) e as teorias
da representacdo (nas vertentes subjetiva e objetiva da probabilidade, além da variante da
possibilidade) — e as teorias que se inserem na “discussao atual na Alemanha” (ai alocando as
novas teorias da possibilidade, as novas teorias da probabilidade e as teorias da atitude interna).
O marco escolhido para essa ultima abordagem foi a teoria da indiferenca, de Karl Engisch:
antes dela, tem-se as teorias classicas; apos, esta-se diante da “discussdo atual” da questio.

Nesta dissertacdo, o panorama ndo linear fornecido opta por um agrupamento mais
material, aproveitando-se dos esforcos de sistematiza¢do dos principais estudos sobre o tema.
Nao se pretende, entdo, abordar de modo individualizado cada uma das tradicionais teorias do
dolo®®*, sendo apenas extrair os fundamentos mobilizados por cada qual para, na delimitagdo
da dimensao psicologica relevante para o dolo, justificar a imprescindibilidade de uma vontade
ou de um conhecimento. Nesse momento, ainda ndo se cuida de um tratamento alternativo,

oferecido por uma postura tedrica que merece uma autonomizagdo € que sera investigada no

390 A intensdo designa as notas caracteristicas distintivas do conceito, i. €., 0 seu significado; e a extensdo
representa o conjunto de objetos que podem ser sob ele reunidos, i. €., 0 seu alcance. Nesse sentido: “Todo conceito
tem uma conotacéo, isto é, tem notas caracteristicas que o distinguem, também chamada de intensdo (com s), e
tem uma denotacdo, que é o objeto ou sdo os objetos designados pelo conceito, que formam sua extensédo”
(THIRTY-CHERQUES, Conceitos e definigdes, p. 23).

31 Ag invés de muitos: BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 131 ss.

392 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 85-147 e 195-246.

3% PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 159-226 e 228-633.

39 Qutros autores ja fizeram isso, como, por exemplo, somente em lingua portuguesa: COSTA, Dolo penal e sua
prova, p. 97-152; MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 71-230.
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capitulo seguinte, porque altera a metodologia de abordagem conceitual, encaixando-se na
classificagdo mais ampla aqui intitulada de “normativista”.

Assim, ao se tratar da dimensao da voli¢ao, expor-se-a as teorias fortes da vontade e as
teorias mais fracas da vontade para o dolo eventual, denominadas de disposi¢do de dnimo. E
nesta Ultima que se inserem os esforcos de fundamentacdo fornecidos pelas teorias do
consentimento (ou da assun¢ao aprovadora) de primeiro grau, da indiferenca, do levar a sério o
perigo conhecido (e outras similares) e da vontade de evitacdo nao atuada. Apds, inicia-se o
empreendimento da dimensao da cognicao, abordando-se a fundamentagao desenvolvida para
tratar o reproche mais grave sem recorrer a uma dupla programacao psicoldgica.

Realizada a apreciagdo critica de cada dimensdo, espera-se concluir esse capitulo em

condi¢des de afirmar quais estados mentais sdo relevantes para o castigo mais grave.

4.1 A dimensao da voli¢ao

Em algum momento, prevaleceu no tratamento penal a censura pelo puro resultado: o
que se avaliava era somente o dano causado pelo fato, sem consideracdes subjetivas. Isso
comecou a mudar com o Império Romano (753-510 a.C.). Nesse quadro, passa-se a se falar na
distingdo entre o “dolus™®® (fatos como obra da vontade) e o “casus” (fatos imputados ao
destino). Essa diferenciacdo, que inicialmente era somente referida ao homicidio, seria
progressivamente ampliada para outros delitos, gestando-se a figura do dolus malus.
Consequentemente, o fato penal passa a ser compreendido como derivagdo da vontade, com o
dolus representando a inica forma autonoma de responsabilidade; as causagdes “ndo-dolosas”™
eram tidas como mero “casus”, ndo ostentando dignidade penal. Esse panorama teve replicagao
similar dada pela Lei das Doze Tabuas (452-450 a.C.) e pela Lex Aquilia (287-286 a.C.). 3%

Avancando historicamente, quando se chega a meados do século XII, a doutrina do

Direito Candnico, ainda que exigindo a consciéncia da ilicitude, recorre ao “versanti in re

3% Apontando que “o conceito de dolo remonta ao Direito romano tardio e foi uma de suas grandes aportagdes”:
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal PG, p. 313. Por sua vez, ROGE SUCH, Aproximacion
analitica al dolo, p. 211-212, afirma que o termo “dolo” surgiu no direito romano antigo (séc. VII a.C), mas s6
sendo contemplado no delito de homicidio. No resto dos delitos contra a integridade fisica, a responsabilidade
continuava sendo interpretada objetivamente. Na Lex Numae, dolo estava relacionado com o conhecimento
(“sciens dolo malo™). A caracterizacdo do dolo como animo é feita progressivamente, até se cristalizar no ano 81
a.C, com a Lex Cornelia de sicariis et veneficis. Dando nota de que a “formulagdo dos conceitos de dolo e
negligéncia, por exemplo, surge através da atividade interpretativa dos julgadores, ndo das leis”: BRANDAO,
LicBes de histéria do direito candnico e historia do direito em perspectiva, p. 127.

3% MARLETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 72 ss. Apontando que néo era seguramente distinguivel
um ato de vontade de um fato fortuito, ante a punicéo de eventos decorrentes de comportamentos ilicitos, mesmo
que ndo previsiveis: BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 223-224.
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illicita imputantur omnia quae sequuntur ex delicto”, entendendo que qualquer desvio das
regras da Igreja tornaria imputavel o resultado, fosse ele provavel, previsivel ou imprevisivel.
A Igreja se contentava, portanto, com a pratica da a¢ao proibida para a imputagdo dos resultados
lesivos subsequentes, o que implicaria em alguma adesdo a responsabilidade objetiva.®®’

Esse brevissimo excurso se justifica por sua vinculacdo com a teoria do dolus indirectus,
desenvolvida séculos depois. Antes dela, ja como restrigdo a teoria do versari in re illicita e

3%8 os comentadores

tentando ampliar o estreito ambito reservado ao dolo pelos juristas romanos,
praticos italianos (ou glosadores e pos-glosadores) desenvolveram concepcdes>®® que buscavam
tanto associar um grau minimo de previsibilidade entre agao ilicita e o resultado a ela vinculado,
quanto imputar ao dolo certos eventos ndo diretamente queridos pelo autor, mas que, conforme
o curso natural das coisas, constituiriam consequéncias necessarias ou provaveis da acao
efetivamente perseguida.*®

Em verdade, respondia-se a duas ordens de necessidades: (i) uma de natureza politico-
criminal, ja que se tinha por evidente que certos fatos ndo intencionais ndo poderiam ser punidos
culposamente; e (ii) outra de ordem probatoria, considerando as dificuldades de demonstragao
processual da vontade. Nesse contexto, ja no século do século XIV, duas foram as principais
doutrinas desenvolvidas para esse fim: a de Bartolo de Sassoferrato (“doutrina Bartoli’) e a de
Baldus de Ubaldis. Enquanto a primeira materializava aquela pretensdo ampliativa,
considerando dolosos os resultados nao queridos naturalmente decorrentes de condutas
desejadas, a segunda agregava um dado subjetivo, exigindo que o autor fosse consciente das
consequéncias necessarias ou provaveis do fato perseguido.’”! Influenciado por estes

antecedentes e pela doutrina de Diego de Covarruvias,*®® Benedikt Carpzov expds, no século

XVII, a teoria do dolus indirectus.

397 MARLETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 74. Apontando que, na Idade Média, apesar do caréter
voluntaristico do direito eclesiastico, os canonistas conheciam a responsabilidade pelo fortuito, admitindo a
punicdo dolosa por consequéncias mais graves da agdo que ndo fossem previstas: HUNGRIA, Comentarios ao
Cadigo Penal ", p. 114 ss.

3% STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 31.

399 Esse era um dos métodos dos glosadores (sécs. XVI1I e XIII) e pés-glosadores (a partir do séc. XII1): elaborar
“principios sintéticos” — a partir da interpretacdo do direito romano segundo exigéncias da praxis — “para facilitar
a reten¢do mnemonica”. Sobre isso: ASSIS TOLEDO, O erro no Direito Penal, p. 35.

400 MARLETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 74.

401 pEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 160-161.

402 Informativo: “No século XVI, Diego de Covarrubias propds considerar como intencionais — ainda que
indiretamente — todos aqueles resultados que, sem constituirem o fim do autor, se derivavam normalmente de sua
acdo, deixando de fora da vontade os casos fortuitos, distanciando-se assim da férmula do versari in re illicita”
(MALAGA CARRILLO, Thémis 64, p. 71). No mesmo sentido, ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo,
p. 213, aduz que o objetivo era substituir as teorias probatorias do dolo, como o dolus praesumptus (elaborada
pelos glosadores) e a doutrina candnica do versari in re illicita.
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A ideia da teoria do dolus indirectus era abarcar na vontade do sujeito as consequéncias
secundarias — ainda que ndo queridas — de uma ag¢ao lesiva, como, por exemplo, o incéndio de
outras casas derivado do fogo ateado em uma casa especifica, pois ¢ sabido que “o incéndio
obviamente tende a estender-se a casas vizinhas”.*%3-4%4 Pode-se dizer, entdo, que a teoria do
dolus indirectus tentava derivar uma vontade indireta quando o autor pudesse ou devesse
conhecer a possibilidade de producdo da consequéncia nao desejada, vez que conectada a a¢ao
do sujeito, ainda que nio efetivamente consciente desse efeito.*?

Apesar de distanciada no tempo, a analise da teoria do dolus indirectus nao ¢ relevante

apenas a titulo de curiosidade histérica. Concepgdes mais recentes, como a de Puppe,*®® a de

K407 408

Pawli e a de Wagner Marteleto,™ recorrem a essa teoria para desenvolver as bases de um

conceito mais ou menos normativista de dolo, afastado do paradigma psicologicista.*%°
Seja como for, a doutrina do dolus indirectus desapareceu apds algum destaque no

século XVII, dadas as criticas, sobretudo, de que que o dolo indireto nao ¢ “propriamente dolo,

403 pUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 23-26 aponta que Carpzov fundamentou o dolus indirectus em varios
argumentos, como o versari in re illicita, tentando se esforgar, porém, para “distinguir entre consequéncias
secundarias meramente casuais da lesdo querida e outras lesdes, que dela decorrem de modo imediato e per se”.
404 0 termo “dolo indireto”, com maior ou menor proximidade a doutrina do dolus indirectus, aparecia com
frequéncia na manualistica brasileira do século passado. Por exemplo: “Os crimes em que ndo se encontra a
intencdo criminosa sdo 0s culposos e os praticados com dolo indireto, ndo obstante a voluntariedade da acdo nas
duas modalidades” (SOUSA NETO, O motivo e o dolo, p. 17). Também, MARQUES, Tratado de Direito Penal,
p. 198-199, dividia o dolo em dolo direto (= o resultado no mundo externo corresponde a intencdo do agente) ou
indireto (= o ato volitivo ndo é univoco, faltando a diretriz clara e presente existente no dolo direto). O dolo
indireto, por sua vez, se configuraria sob duas formas: o dolo alternativo (= o agente quer um dos resultados
possiveis de sua a¢do) e o dolo eventual (= 0 agente prevé o resultado como possivel e 0 admite como consequéncia
de sua conduta, ainda que ndo queira propriamente atingi-lo). Por sua vez, HUNGRIA, Comentarios ao Codigo
Penal"", p. 140, aponta que, cada vez mais desprestigiada, a doutrina do dolo indireto (que legou o dolo eventual
e o preterdolo) acabou por ser banida da ciéncia penal moderna: “s6 existe dolo quando a vontade se dirige
positivamente ao resultado previsto (dolo direto) ou recua ante a probabilidade do seu advento (dolo eventual);
fora dai, esta-se no terreno da culpa ou do caso fortuito”. Ainda, MAGALHAES NORONHA, Direito Penal', p.
139-140, faz uma divisdo entre dolo direto e indireto, entendendo que o dolo alternativo e o dolo eventual sdo
formas deste Gltimo. Depois de FRAGOSO, Lic¢Bes de Direito Penal PG, p. 173, vem se afirmando que
“modernamente ndo tém qualquer relevancia as antigas classificagdes que se referiam a dolo indireto, dolo
determinado, dolo alternativo, dolo de impeto etc.”.

405 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 165.

408 Sobre isso, PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 26-28, aponta que a critica de Feuerbach a teoria do dolo
indireto ignora o seu fundamento normativo, o qual, se ndo aparece bem em Carpzov, é visto com mais clareza
em Bohmer, que argumenta que, no fim, a reta razo nao permite que uma vontade especifica do sujeito prevalega
sobre a vontade dirigida aquilo que, por sua prépria natureza, costuma estar ligado a ulterior consequéncia. Em
outros termos, a ideia é que o sujeito ndo pode alegar que nao queria algo quando o desdobramento natural de uma
acao levaria precisamente a um determinado resultado; impede-se, ao fim, que sua ideia de vontade se sobreponha
a ideia de vontade racionalmente compartilhada.

47 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 425.

408 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 34 ss.

409 Sobre isso: “Dentro deste segundo grupo normativista, a distncia para os critérios de imputacéo psicologizantes
€ mais ou menos extensa. Para um afastamento, caracterizado como relativamente amplo, da teoria dominante,
esta Gunther Jakobs. Ele também considera admissivel uma punicdo por um fato doloso se o agente, por
indiferenga, ndo desenvolveu qualquer consciéncia acerca da possibilidade de ocorréncia do resultado” [HORNLE,
RBCCRIM 29 (178), p. 89].
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porque ndo existe a concorréncia da vontade”. Por isso mesmo, a amplitude deste conceito

deveria ser sepultada com a concep¢do subjetiva da culpabilidade **°

4.1.1 Teorias da vontade em sentido forte

E precisamente contra a tese do dolus indirectus que se insurgiu a compreensao de dolo

h,411

como vontade em sentido psicologico, de Feuerbac sendo lancadas em 1801 as criticas que,

apos certa acolhida, abalariam a teoria do dolus indirectus.*'?

No essencial, para Feuerbach, a sua teoria da pena (fundada na intimidagao para impedir
a lesdo a direito subjetivo*®) e a legalidade penal estdo conectadas: s6 se pode dissuadir os
potenciais delinquentes por meio de uma cominagao penal prévia, além de sé se poder consentir
com um castigo legal que j& se saiba de antemdo. Desse modo, partindo da psicologia
associativa, o decisivo ¢ fundir na imagina¢do do cidaddo a ideia de indissociabilidade das
nocdes de delito e da pena, isto ¢, de que o prazer ¢ vinculado a um desprazer ainda maior.*'4

Em sendo assim, e colocando a imputagdo subjetiva em relagdo com a teoria dos fins da
pena, Feuerbach conclui: se a finalidade da pena é exercer coag¢do psicologica sobre potenciais
deliquentes, entdo, a pena so pode ser aplicada quando a lei ¢ lesionada por pessoas que possam
ser psicologicamente coagidas. Desse raciocinio, o autor deriva dois elementos indispensaveis
para o dolo: (i) a vontade de realizar o fato e (ii) o conhecimento da punibilidade.**® O dolus
indirectus, nesse quadro, ndo seria admissivel.*1

Chegando-se a essa conclusao, afirma-se que o dolo experimenta uma guinada historica,
langando-se numa trilha meramente psicologica: ele é igualado ao propdsito, alcangando uma
feicao fatico-interna, de contetido claro, consequente e idéntico ao que se entende por intengdo

na linguagem comum.*!

410 BRUNO, Direito Penal PG'", p. 71-72.

411 Essa compreensdo é derivada de sua teoria da dissuaséo, para a qual, se o agente deve ser contramotivado, a
contrapartida é que ela tenha esse potencial psicoldgico de motivacdo. Sobre o contexto em que essa teoria €
gestada, os equivocos em se atribuir a Feuerbach a ideia de que ele considerou todos os delinquentes como cabegas
racionais que calculam friamente e o seu recurso a psicologia associativa, ver: GRECO, Lo vivo y lo muerto en la
teoria de la pena de Feuerbach, p. 75-85.

412 para Feuerbach, a ciéncia penal deveria se valer, antes de tudo, da psicologia, dado se tratar de uma de suas
principais auxiliares. Sobre isso: PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 425.

413 O conceito de delito de Feuerbach passa pela lesdo a direito, afinal, para ele, “a conservagio dos direitos é o
objetivo geral das leis penais”. Nesse sentido, “[a]quele que lesiona a liberdade garantida pelo contrato social e
assegurada mediante leis penais, comete um crime. Portanto, crime &, no sentido mais amplo, uma ofensa contida
em uma lei penal, ou uma agéo contraria a direito de outrem, cominada em uma lei penal” (FEUERBACH, Tratado
de derecho penal comdn vigente em Alemania, p. 65-66).

414 GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, p. 57.

415 GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, p. 65.

416 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 425.

417 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 26 ss.
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Nesse sentido, se uma mesma lei pode ser violada de diferentes modos, um crime pode
ser doloso ou culposo. Para diferenciar cada qual, Feuerbach recorre a ideia de intencao.
Consequentemente, por dolo, entende-se a vontade antijuridica, “que ¢ uma determinacao da
vontade que tem como fim uma lesao juridica, com a consequéncia da ilegalidade do afa”; por
culpa, entende-se a “determinacdo ilicita da vontade para uma ag¢@o ou omissao, da qual surge
a lesdo juridica, conforme as leis da natureza, sem a intenco da pessoa”.*18

Esses dois elementos para o dolo (isto ¢, a intengcdo e a consciéncia da ilicitude)
conduziram a dificuldades praticas, mais especificamente probatorias. Diante disso, Feuerbach
inicialmente apresentou uma solugdo: partindo do que normalmente ocorre, deve se dar por
presumida tanto a vontade de produzir o resultado como o conhecimento da lei penal; isso
somente se alteraria se as circunstancias do caso evidenciassem o contrario. Feuerbach admite,
entdo, a figura da presung¢do de dolo (praesumptio doli), tese que abandonaria posteriormente,
a partir da nona edigdio do seu tratado.*!°

Muito por influéncia de Feuerbach, até por volta do século XVIIL, ndo era evidente a
ideia de que o dolo eventual deveria constituir uma forma de dolo. Stiibel, por exemplo,
entendia que os casos que hoje se consideram como proprios de dolo eventual ou eram
imputados como culposos ou eram juridicamente irrelevantes. Em outras palavras, ndo era

incomum a negagio do denominado dolo eventual como forma autenticamente dolosa.*?

4.1.1.1 Apreciagdo critica

Como visto, a0 menos em dois momentos historicos, levou-se mesmo a sério a ideia de
um dolo como intengdo: o dolus romano, em algum momento, foi vinculado ao proposito; e o
dolus malus, de Feuerbach, também coincidia com a nogdo de vontade de cometer algo
sabidamente ilegal. Mas ¢ de se perguntar: ¢ praticavel, hoje, manter o dolo nesse quadro?
Somente alguém que qguer realmente o resultado merece a reprova¢do mais grave?

a) Realizando uma contextualizacao historica, a propria reagdo da literatura penal a
essas concepgoes parece indicar uma resposta negativa. Em verdade, apesar das insistentes
tentativas em contrario, pode-se dizer que a historia do dolo tem sido a historia de sua
desvinculagdo do proposito. No século XIV, Bartolo de Sassoferrato tentou superar os
inconvenientes politico-criminais e probatorios da estreita nocdo romana de dolus.

Posteriormente, no inicio do século XIX, apesar de uma nova tentativa de vinculacao do dolo a

418 FEUERBACH, Tratado de derecho penal comin vigente em Alemania, p. 82.
9 GRECO, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach, p. 66-67.
420 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 169-170.
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inten¢do, ndo demorou muito para que a literatura rompesse com a proposta de Feuerbach e
voltasse a defender a punibilidade dolosa daqueles resultados causados, mas nao diretamente
queridos, abarcando-os no conceito de dolo por meio de sua espécie mais fraca, o dolo
eventual **

b) Inclusive, mesmo ndo considerando dolosos aqueles casos que hoje usualmente sdo
enquadrados no dolo eventual, nem mesmo Feuerbach excluiu do dolo tudo aquilo que ndo
fosse diretamente querido pelo autor. Na verdade, este autor acabou admitindo a reprovagao a
esse titulo em pelo menos dois casos: (i) o primeiro, quando o autor executa intencionalmente
uma determinada conduta sabidamente delitiva, mas ¢ completamente indiferente a qual de
todos os delitos pode resultar alternativamente de sua agdo; (ii) e o segundo, quando o autor
leva intencionalmente a cabo uma agdo que sabe que facil ou provavelmente ocasionara outro
delito, admitindo-se a punigdo deste lltimo a titulo de dolo.*?? Justamente por isso, nem mesmo
essa teoria da vontade levou as ultimas consequéncias o seu postulado inicial, qual seja, o de
que apenas resultados queridos podem ser imputados a titulo de dolo. Essa resposta
inconsequente com a premissa termina por evidenciar uma debilidade intrassistémica.

¢) De toda forma, falta ainda uma argumentagdo material. E ela parece poder ser ofertada
com a andlise de um exemplo. Imagine que “J”, um professor universitario, queira matar “K”,

73

um ex-ministro da educag¢do, instalando uma bomba em seu carro. Ainda que “J” saiba que
“L”, o motorista de “K”, também sera atingido e sinceramente ndo queira a sua morte, ¢
aceitavel que “J” se isente de responsabilidade dizendo que s6 queria matar “K 4%

A resposta € negativa, e isso se da porque, hoje, nem mesmo o dolo direto exige sempre
uma inten¢do psicoldgica. A espécie do dolo direto de segundo grau ¢ bem-recebida mesmo

entre os defensores de uma voli¢do no dolo, os quais acabam aceitando que, a0 menos em certos

casos, ou a vontade nao ¢ tratada autonomamente em relagao ao conhecimento ou ¢ tratada em

421 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 160-185. Também: a “dogmatica penal posterior [...] ndo se deu por
satisfeita com uma faixa tao estreita do ambito da inimizade com o direito” e, consequentemente, propds “multiplas
modifica¢des na linha fronteirica tracada por Feuerbach”: PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 423.

422 Sopre isso: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 171-175. Nesse sentido, integralmente: “O dolus (§ 53)
tem duas classes, conforme seja 0 objetivo imediato e exclusive da comissdo, ou que a intencdo do criminoso tenha
sido dirigida a vérias lesdes juridicas de uma mesma classe ou género. Aquele se chama determinado (dolus
determinatus), e este, dolo eventual ou indeterminado (d. indeterminatus s. eventualis). [...] H& casos em que o
dolo e a culpa se encontram em uma mesma acdo, especialmente quando um criminoso tenha tido como objetivo
um determinado resultado antijuridico para o qual tenha dirigido a acdo, mas tenha ocorrido outro que ele tenha
previsto ou podido prever como consequéncia possivel de sua acdo. Aqui ha dolo em relagdo ao objetivo que ele
efetivamente quis; ha culpa em relacdo a qualquer efeito que, sem a intengdo do autor, tenha sido produzido por
uma acgdo dirigida a outro fim antijuridico. Pode-se chamar, portanto, uma lesdo que tenha como causa uma
determinacdo da vontade dessa natureza de uma culpa determinada por dolo (culpa dolo determinata). O dolo
indireto ndo é concebivel” (FEUERBACH, Tratado de derecho penal comun vigente em Alemania, p. 85-86).

423 GRECO, Algumas observacdes introdutdrias a “Distingdo entre dolo e culpa”, de I. Puppe, p. 17.
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um sentido normativo, atribuindo-se uma vontade ao autor justificada por elementos distintos
de sua intengdo psicologica.*?* Assim, pode-se dizer que, contemporaneamente, um dolo

vinculado a uma intengdo € rejeitado pela doutrina majoritaria — para ndo dizer unanime.
4.1.2 Teorias débeis da vontade

Com a rejei¢do do dolus indiretus pelas teses fortes da vontade, deixou-se uma lacuna
de punibilidade para os casos de atuag¢do socialmente lesiva sem o propdsito propriamente
dito.*?® Atentos aos inconvenientes mencionados anteriormente, entre o final do século XIX e
principio do século XX, alguns autores comecam a propor, novamente, a ampliagdo do grupo
de casos que deviam considerar-se dolosos, surgindo, nesse estagio, a conhecida formula de
dolo como consciéncia e vontade.*?® Nesse momento, chega-se a ideia de que uma versao mais
fraca do proposito — o consentimento ou a assungdo aprovadora do risco (ou resignagio)*?’ —
seria o seu substituto, de modo a diferenciar a versdo mais fraca do dolo, o dolo eventual, da
culpa.*? Nasce, entdio, a nova “dor de cabega” da dogmética do dolo.*?°

Em verdade, o carater aparentemente prescindivel da intengao, sobretudo nos casos de
dolo de consequéncias necessarias e dolo eventual, gerou suspeitas de que se havia renunciado
a este estado mental para o castigo mais grave. No entanto, tratando de indicar o contrario,
“muitos autores recorreram as ‘emogOdes’ para explicar os casos de dolo eventual, aos que
consideravam equivalente a vontade, para poder seguir explicando as condutas dolosas como
também voluntarias”.**°

Estas teorias da vontade (conhecidas pelos nomes de teoria da aceitacdo, da aprovagao,

do consentimento, da anuéncia, da indiferenca ou suas variantes terminoldgicas), ao lado das

cléssicas teorias da representagdo, sao as primeiras auténticas teorias do dolo eventual. Como

424 SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econdmicos e empresariais, p. 243.

425 \on Almendigen, por exemplo, opondo-se a reducdo proposta por Feuerbach, argumentou que, se o agente
prevé o curso causal possivel ou provavel de uma agéo e, apesar disso, ainda atua, ele terd atuado dolosamente. A
partir desse quadro, PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 436, sustenta que a “nica coisa que a dogmatica penal
posterior a Feuerbach teve que fazer foi combinar suas analises com as de von Almendingen para completar a
transformagdo do dolus indirectus em dolus eventual”.

426 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 217.

427 O termo original é “in Kauf nehmen”, havendo divergéncias de traducio. Luis Greco, ao traduzir a obra “A
distincdo entre dolo e culpa”, de Puppe, opta por “assungdo aprovadora do risco”. Wagner Marteleto, por sua vez,
ao traduzir texto da mesma autora, intitulado “O dolo eventual e a sua prova”, opta por “resignar-se”, dando nota
que assim também o faz RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 67. No presente estudo,
os dois termos podem aparecer, vez que ndo se rejeita, aqui, 0 recurso a citacdo direta, ficando o leitor ciente,
porém, de que se trata substancialmente da mesma coisa.

428 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 36-37.

429 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 436.

430 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 218-219, para o qual essas emoges foram equiparadas a
uma versdo debilitada da vontade.
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a intenc¢do psicoldgica ¢ abandonada como critério decisivo, indica-se se tratar de uma “tese
débil da vontade”, pois ela se ancora numa interpretacdo mais ampla do “querer”, recorrendo a
elementos de 4nimo, da atitude interna ou emocionais como critérios corretivos.*3

Em suma, para essa compreensao, nao se “quer” a consequéncia representada apenas
quando ela ¢ intencionalmente perseguida, sendo também quando se a prevé como necessaria
ou possivel, e, internamente, se esta de acordo com ela. Nao se “quer” o resultado, porém,
quando se confia que o resultado ndo ocorrerd ou quando se o rechaca internamente, ocasiao

em que o dolo eventual é afastado para se afirmar uma culpa consciente.**

E possivel falar que essas teorias gozam ndo s6 de preferéncia cientifica,**® como
jurisprudencial.*** No Brasil, por exemplo, a doutrina majoritdria aponta que a teoria do
consentimento (também denominada de teoria da anuéncia ou da assun¢dao aprovadora do
risco) teria sido a opgdo teérica do legislador ao positivar o art. 18, I, CP.**® Por outro lado,
destacando a atuacdo dos Tribunais Superiores, o Supremo Tribunal Federal ja afirmou que
“[d]as varias teorias que buscam justificar o dolo eventual, sobressai a teoria do consentimento
(ou da assuncdo), consoante a qual o dolo exige que o agente consinta em causar o resultado,

além de considera-lo como possivel”.*3® O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, ja decidiu

que ¢ possivel “o reconhecimento do dolo eventual na conduta do autor, desde que se justifique

431 Como no dolo eventual nfio existe genuina vontade, a doutrina volitivista se vé “for¢ada a recorrer a um artificio
de natureza linguistica que seja capaz de traduzir para o direito penal um sentimento do autor equivalente ao
proposito” (VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 89).

432 pEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 175 ss., e 185.

433 A apontar que essa teoria ¢ dominante na doutrina e jurisprudéncia do Brasil e na jurisprudéncia da Alemanha
(embora a literatura alema privilegie a teoria do risco levado a sério ou decisé@o pela lesdo de bens juridicos):
SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econdmicos e empresariais, p. 245-246. Essa predilecdo, se bem se vé, vem
se reduzindo nos recentes trabalhos monograficos sobre o tema. Dando nota disso, LUZON PENA, REC 19 (77),
p. 36-37: “contudo, na literatura cientifica aumentou o numero de autores que rechacam a exigéncia da vontade,
tanto para o dolo eventual quanto para o dolo em geral”. Nesse sentido, aceitando o dolo cognitivo, “ainda que
com diversos matizes, na Alemanha, p. ex., BOTTKE, FRISCH, GRUNWALD, HERZBERG, HRUSCHKA,
JAKOBS, KINDHAUSER, LESCH, PUPPE, SAUER, SCHUMANN, SCHMIDHAUSER; na Espanha, p. ex.,
BACIGALUPO, CORCOY BIDASOLO, FEIJOO SANCHEZ, GIMBERNAT ORDEIG, RAGUES | VALLES,
SILVA SANCHEZ. No Brasil, WAGNER MARTELETO FILHO; VIANA, E.; SANTOS, H” (VIANA, RFD
UFMG 83, p. 147, nota 31).

43 Isso também no cenario internacional: a “concepgdo tradicional [...] do dolo como ‘conhecer e querer’ a
realizagdo do fato tipico” ainda é “dominante, na doutrina e na jurisprudéncia”: FRISTER, REC 19 (76), p. 8.

43 por todos, BRANDAO, Teoria Juridica do Crime, p. 136, aponta que “andou bem o legislador em adotar a
teoria do consentimento com relagdo ao dolo eventual”, porque, além das hipoteses de vontade, ha casos nos quais
0 autor “mostra somente uma atitude de indiferenca ou menosprezo a eles”. Contra, entendendo que o legislador
ndo fez nenhum compromisso tedrico: MORAES, H&R 6 (2), p. 285-307; GRECO, Algumas observaces
introdutorias a “Distingdo entre dolo e culpa”, de Ingeborg Puppe, p. 17; AYROSA/SOUZA, Sintese 22, p. 219;
CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal brasileiro, p. 194. Entendendo que “[qJuanto ao dolo eventual,
a melhor teoria, compativel com o Codigo, ¢ a da probabilidade”: COSTA, Dolo penal e sua prova, p. 297.

436 Cf.: STF, HC 91159/MG, Rel* Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 02-09-2008.
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tal excepcional conclusdo a partir de circunstancias faticas que, subjacentes ao comportamento
delitivo, indiquem haver o agente previsto e anuido ao resultado morte”.*3’

Disso se extrai, entdo, que, para essa compreensao, o “elemento volitivo possui um
significado auténomo para a fundamentacdo do dolo”, ndo devendo “ja resultar do elemento
cognitivo, mas [...] ser conjuntamente determinado em cada caso individual”.*®® Nesse grupo

mais amplo, situam-se algumas teorias especificas.
4.1.2.1 Dimensdo da fundamentagdo das teorias volitivas para o dolo eventual

Esta subsecao busca investigar o seguinte: quais sao os fundamentos apresentados para
explicar por que a conduta daquele que cria um perigo intenso ao bem juridico somente podera
ser qualificada como dolosa se houver uma posigdo interna em relagdo ao resultado? E dizer:
por que somente com esse dado animico adicional ¢ que se entende que ha um maior conteudo
de desvalor em relagdo aquele que atua sabendo o que faz?

Apesar dos varios modelos tedricos, o esforgo argumentativo para aqueles que exigem

39

uma aprovagio psicologica®®® nem sempre ¢ tio notdrio. Isso, se mal nio se vé, parece poder

ser debitado a constatagao de que, sem um dado emocional, ampliar-se-ia a zona do dolo
eventual, dada a consideragdo de que punir s6 com o conhecimento se mostra exagerado.**
Assim, a presen¢a de uma volicdo no dolo parece quase que natural, ndo demandando uma
explicitagdo mais intensa de razdes. Se, a seguir, ndo se autonomiza cada qual, € porque, além
da op¢ao metodoldgica anunciada no inicio do capitulo, elas ndo divergem tanto em si mesmas.
Por isso, focando apenas nos caracteres que especializam um ou outro modelo, expde-se, a
seguir, 0 necessario para se aproximar das respostas as perguntas acima formuladas.

a) De saida, no contexto alemado, a jurisprudéncia do Tribunal do Império interpretava
o estado volitivo do agente (= aprovacao, consentimento, estar de acordo ou outras variagdes
linguisticas) como um fato puramente psiquico, afirmando o dolo quando provado que o autor

viu o resultado com “bons olhos” ou que fosse ele “bem recebido” pelo agente. A essa primeira

posi¢do da jurisprudéncia alema atribui-se uma filiacao a teoria do consentimento de primeira

437 Cf.: STJ, REsp 1.689.173/SC, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 21-11-2017.

4% FRISTER, REC 19 (76), p. 10-11.

439 Novamente, ainda ndo se trabalha com as teorias normativas da vontade, como sustentadas por Roxin, Rudolphi,
Hassemer, Luzdn Pefia, Diaz Pita e outros.

440 Nesse sentido, por exemplo, REZENDE, Boletim IBCCRIM 30 (357), p. 20, argumenta que, se o dolo é o
“nticleo redutor subjetivo da tipicidade” e contém dois filtros (conhecimento e vontade), ao se retirar um deles,
permite-se que “condutas ndo queridas possam ser punidas como dolosas”.
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geragdo.**! Nesse quadro, a “rejeigdo interna e a desaprovagio, no sentido psicologico, afastam,
per se, o dolo”,**? implicando, portanto, no alargamento da culpa. Essa exigéncia mais rigorosa
do elemento volitivo foi dominante até a primeira metade do século XX.443

Para demonstrar que o autor aceitou o resultado, mobilizou-se duas regras, denominadas
de “férmulas de Frank”: em um primeiro momento, afirma-se o dolo eventual “quando for
possivel afirmar que o autor teria atuado mesmo se o que lhe parece provavel fosse certo”; em
um segundo momento, abandonando sua primeira formula em razao das criticas ao seu carater
hipotético e tendente a um direito penal do autor,*** Frank sustenta que ha dolo eventual quando
for possivel concluir que o autor travou o seguinte didlogo mental: “seja como for, dé no que
der, em qualquer caso ndo deixo de agir”.**®

b) Por sua vez, a teoria da indiferenca — que remonta a Karl Engisch e ¢ eventualmente
utilizada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras para designar a marca dominante do dolo

eventual**®

— diferencia dolo e culpa consciente a partir da conclusdo de que a dolosidade existe
quando se deseja o resultado ou quando se € indiferente a seu respeito, isto €, quando nao se

manifesta uma oposicao a concreta possibilidade de lesdo ao bem juridico. Ela, no fim, “¢ uma

41 A teoria do consentimento de segunda geracéo — tratada no capitulo seguinte — representa uma mudanca de
compreensdo. Atentando-se aos inconvenientes de um conceito puramente psiquico, a jurisprudéncia do BGH,
apés a Segunda Guerra, passou a interpretar o termo “estar de acordo” em sentido juridico, distanciando-se da sua
compreensdo cotidiana. Com essa mudanga, em termos praticos, ndo se nega o dolo porque 0 sujeito,
psicologicamente, ndo estava de acordo com sua ocorréncia ou nao a desejou; ao contrario, atribui-se uma vontade
se as circunstancias do caso indicarem uma determinada postura de assentimento. Um caso foi especialmente
paradigmatico para essa mudanga: o julgado da “correia de couro”.

42 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 93 ss., que aponta que Robert v. Hippel, com apoio
nas “duas formulas de Frank™, tentou fornecer critérios objetivos para se decidir sobre se o sujeito “bem recebeu”
o resultado.

4“3 \/IANA, REC 19 (77), p. 81.

444 Nesse sentido, s é possivel saber como teria atuado o agente caso houvesse representado o resultado como
seguro se se indaga seus antecedentes pessoais, de modo que das “boas pessoas” ndo cabe esperar um atuar doloso,
mas das “mas” sim. Cf.: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 192-193. Por sua vez, CORREIA, Direito
Criminal, p. 382, sugere que a formula de Frank, ap6s aderir as criticas langadas por Karl Engisch, pode aparecer
“como meio de prova e nao como fundamento da culpa e da censura dirigida ao agente”. Nesse sentido, quando
“o autor, tendo previsto o resultado como possivel, ndo toma qualquer posi¢cdo concreta em face dessa
representacédo, deverd entdo fazer-se intervir a fdrmula hipotética de Frank para nos explicar, provar ou confirmar
a razao por que o agente ndo tomou posicao em face da representacéo. E que esta obriga naturalmente uma pessoa
média a tomar posi¢do perante o resultado, aceitando ou repudiando o risco da sua producdo. Se o agente 0 ndo
faz, isto s6 pode explicar-se ou por ligeireza, por irreflexdo, ou porque o evento lhe € interiormente indiferente,
porque o agente estd intimamente de acordo com ele”, hipotese tltima que justifica o dolo.

45 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 95-97.

446 Na doutrina, por todos: “Embora a teoria da vontade seja a mais adequada para extremar os limites entre dolo
e culpa, mostra-se insuficiente, especialmente naquelas circunstancias em que o autor demonstra somente uma
atitude de indiferenga ou de desprezo para com a ordem juridica” (BITTENCOURT, Tratado de direito PG', p.
797). Na jurisprudéncia: “[...] a descrigdo constante na dentincia e os elementos de convicgdo até aqui colacionados
demonstram a ocorréncia de conduta tipicamente culposa, pois clara e indiscutivel a negligéncia e imprudéncia do
recorrido, mas ndo aponta para a configuragdo do dolo eventual, isto &, a insensibilidade e a indiferenga do acusado
pela vida das vitimas que Ihe eram tdo proximas” (STJ, REsp n. 132.708-7/DF rel. Min. Og Fernandes, Sexta
Turma, julgado em 11-11-2013).
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espécie de combinagdo entre teoria da cognicdo e teoria do sentimento”.**" Desse modo, se o
agente, mesmo ndo seguro sobre a realizacdo tipica, ndo se deixa influenciar pela representagao
da possibilidade de sua ocorréncia e age indiferentemente, comete um delito doloso.*4

Na concepcao de Engisch, porém, a verificacdo da indiferenca (isto é, uma posi¢ao
pessoal passiva) somente seria exigida na zona intermedidria de realizagdo tipica conhecida
pelo autor. Isto porque se a probabilidade de ocorréncia do resultado for reduzida, afirma-se a
culpa; por outro lado, se grandes as chances de sua realizagdo, independentemente da
verificacao da indiferenga, havera dolo. Nesse ultimo caso, ao agir, entende-se que “o autor ja
manifestou in concreto a sua indiferenca relativa”.4°

¢) Por sua vez, a teoria do levar a sério o perigo da realizac¢do do tipo — tida como
dominante na literatura alema e que teve Giinter Stratenwerth como um de seus principais
defensores — diferencia o dolo eventual da culpa consciente a partir da consideracao de se o
autor levou a sério a possibilidade de realizacdo tipica e com ela anuiu ou se ele simplesmente
a ignorou. Para esse modelo, age dolosamente o agente que, mesmo representando a
possibilidade de realizacao tipica, dela ndo se afasta, indicando, com o seu comportamento, que
concordou com o risco de ocorréncia do resultado. Por outro lado, age com culpa consciente o
agente que confia seriamente que a reconhecida possibilidade de realizagao tipica ndo ocorrera.
Nesse caso, ao invés daquele pensamento doloso (“se isso acontecer, paciéncia”), o didlogo
mental do agente se coloca de outra forma; ele pensa: “Ah, tudo saira bem”.*0

Como fundamento, aponta-se que ¢ “mais facil” para o autor evitar a afetacdo do bem
juridico se ele a “leva a sério”. Se o autor “leva o risco a sério”, naturalmente, também precisara
se posicionar em face do resultado negativamente valorado. Se, tomando o risco a sério (o que,
mais do que conhecimento, € um reconhecimento), o “seguir atuando” € uma decisdo pela lesdo,
porque o sujeito avalia o seu interesse como mais elevado, em prejuizo do bem juridico.**

Apesar de se recusar a definir o dolo como vontade, essa teoria continua sendo ao menos

em parte volitiva, pois seus defensores rechagam as teorias cognitivas, “alegando que elas

ignorariam o fato de que dolo ¢ vontade”. Elas também caracterizam o dolo a partir de uma

47 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 119.

48 \/IANA, REC 19 (77), p. 86.

49 PUPPE, A distingao entre dolo e culpa, p. 64-65. Trata-se, portanto, de uma relagdo psiquica negativa entre o
autor e a realizacao tipica, porque é caracterizada a partir da “mera ndo oposi¢do interna a que o resultado acontega”
(SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econbmicos e empresariais, p. 251).

450VIANA, REC 19 (77), p. 84, para o qual se trata de teoria da vontade “com muita aceitagdo na literatura alema”.
41 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 112-114. O autor aponta que Stratenwerth, para
justificar a compatibilidade dessa teoria com a teoria normativa da culpabilidade, assinala que “¢ possivel que o
agente conhega o significado ético-social do comportamento, podendo se posicionar no momento da acgao, sem
que, a0 mesmo tempo, conheca a proibi¢do normativa tal qual”.
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“real disposicao interna do autor em face do perigo por ele reconhecido”, entendendo que a
“representagio do resultado” pode existir tanto no dolo quanto na culpa.*>

d) A teoria da vontade de evitagdo — embora apontada, em algum lugar, como
cognitiva*®? ou, ainda, como uma “tentativa frustrada” de objetivizacio do dolo*** — parece
também constituir uma teoria da vontade, pois parte da doutrina finalista da a¢do e do seu
conceito de dolo como “vontade de realizagdo final em referéncia a circunstancias de um tipo
penal”.**® Ela, contudo, chega a uma conclusio particular: rejeita as teorias volitivas anteriores
e conclui que a vontade sé pode ser limitada por ela mesma.**®

Nesse sentido, tentando desenvolver uma fundamentagdo unitdria para a diferenciagdo
do dolo e da culpa, Kaufmann sustenta que ¢ preciso assumir que a vontade de realiza¢do s
pode ser limitada por seu par antagdnico: a vontade de evitacio. E dizer, quando a vontade do
sujeito ¢ dirigida a ndo deixar produzir a consequéncia acessoria tida como possivel, ndo ¢é
possivel se falar em dolo, pois a vontade de realiza¢do do fato “ndo pode conviver” com outra
vontade, isto €, com a vontade de evita¢cdo. Por essa razdo, conclui o autor: “A vontade de
realizagdo encontra seu limite, portanto, na vontade de realizagdo”.**’

Na visdo de Kaufmann, alcanga-se, com isso, uma “objetivizagdo do limite do dolo”,
pois, se a vontade ¢ limitada em si mesma, ndo ¢ necessario nenhum critério valorativo ou
recorrer-se a sentimentos, motivos, atitudes e aprovacdes — o que seria, inclusive, incompativel
com o quadro das feorias normativas da culpabilidade. Caso o curso da acdo ndo seja dirigido
a evitacao do resultado considerado como de possivel producao, “a vontade de realizag¢do abarca
a realizagdo do resultado total, tanto do objetivo principal como do efeito acessorio”.*>

e) Uma compreensao particular ¢ a de Bernd Schiinemann, para o qual o dolo ¢ um
conceito tipologico (Typus), definido como uma “sintese do normativismo ¢ do pensamento
16gico-objetivo”.*® Segundo o autor, o conceito tradicional de dolo é excessivamente simples,
tendo degenerado em um “conceito filoldgico de dolo”, marcado pela tentativa de encontrar a

melhor forma de expressar linguisticamente um conceito em face do qual haja algum acordo.*®°

452 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 51 ss.

453 Referindo-se a teoria como teoria da evitabilidade e situando-a fora das teorias volitivas: QUEIROZ, Curso de
Direito Penal PG, p. 249.

454 Mencionando Feijoo Sanchez: MALAGA CARRILLO, Thémis 68, p. 66.

45 KAUFMANN, ADPCP 13 (2), p. 186.

456 KAUFMANN, ADPCP 13 (2), p. 202.

47 KAUFMANN, ADPCP 13 (2), p. 194-197.

458 KAUFMANN, ADPCP 13 (2), p. 198-199.

49 SCHUNEMANN, Do conceito filolégico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 130.

460 SCHUNEMANN, Do conceito filolégico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 130.
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Em face disso, Schiinemann identifica dois problemas: primeiro, essa tradicional
distincdo tem dificuldades em explicar e legitimar as brutais discrepancias entre as
consequéncias juridicas previstas para o crime doloso e o culposo; e, segundo, ‘¢ extremamente
questionavel se o fendomeno psiquico a que se refere o conceito psicoldgico de dolo, isto €, o
chamado componente volitivo, realmente existe em toda forma de dolo”.#¢*

Diante disso, o autor entende que a ideia central que deve orientar a questao ¢ a de que
as caracteristicas que a situacao tem de apresentar individualmente para atrair o dolo devem ser
deduzidas da finalidade da punicdo a esse titulo.*®? O autor, entdio, parte de uma metodologia
teleologica. Para desenvolver uma fundamentacdo, o autor defende que a capacidade de
controle dos cursos causais, isto €, o dominio do fato, depende do conhecimento da
possibilidade de ocorréncia do resultado. S6 quem sabe o que faz domina o que faz. Esse
conhecimento, portanto, € requisito minimo para a maior reprovagao dolosa. Isso, porém, ainda
ndo ¢ suficiente. Schiinemann entende que “por tras da diferenciagdo entre o dolo e a culpa
existe um segundo telos, que diz respeito a estigmatizagdo de uma atitude especialmente
perigosa para os bens juridicos, a qual, através da puni¢do mais severa, deve ser simbolicamente
transformada em um tabu”. Desse modo, uma compreensdo de conduta conscientemente ja
dominada deve considerar como “relevantes tanto a motivagao psicoldgica individual do autor,
isto €, um elemento subjetivo, como ainda, as circunstancias da situagdo, e com isso, um
momento objetivo, que também deixa a sua marca nas maximas da a¢do e do qual o criminoso
ndo pode se distanciar, uma vez que o tenha compreendido na sua consciéncia”.*®® Assim, o
segundo critério do dolo ¢ a atitude interna contraria aos bens juridicos, a qual deve ser punida
mais gravosamente justamente para estigmatizd-la como mais indesejada. Com isso, o autor
conclui que, na base do dolo, ha dois elementos: o cognitivo, para viabilizar o dominio do fato;
e o volitivo, para expressar a atitude contradria aos bens juridicos merecedora de maior reproche.

Apresentadas as bases, Schiinemann afirma que “[o] dolo ¢ um dito ‘tipo’ (Typus) ou
conceito tipoldgico, que se compde de varios elementos que se manifestam em uma intensidade
graduavel, sendo possivel que a manifestagdo mais intensa de um elemento seja como que

compensada pela manifestacdo mais intensiva de outro”. Nesse sentido “[qJuando o elemento

461 SCHUNEMANN, Do conceito filoldgico ao conceito tipologico de dolo, p. 130.

462 SCHUNEMANN, Do conceito filoldgico ao conceito tipologico de dolo, p. 135.

463 SCHUNEMANN, Do conceito filolégico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 135. Também, afirmando que “os
critérios delimitadores do dolo tém de ser construidos a partir de um axioma: a ratio legis da reprovagdo de
condutas dolosas” e que “se a doutrina, ao longo de um debate que atravessa dois séculos, identificou o conceito
de dolo com diversos dados empiricos [...], isso talvez seja sinal de que ha um fundamento valorativo oculto, algo
como uma ‘forga’ normativa que impele o jurista a selecionar certos dados da realidade em certos contextos para
favorecer uma puni¢do mais rigorosa aos casos em analise”: FRANCK JUNIOR, O dolo eventual no direito penal
contemporaneo, p. 4-5.
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da capacidade de controle ou a caracteristica da atitude contraria aos bens juridicos se manifesta
de forma mais forte, basta para a realizacdo do conceito de dolo uma manifestacdo mais fraca
do outro elemento”. Isso significa, entdo “que, no caso de conhecimento da mera possibilidade
de lesdo, sdo necessarios outros momentos de desvalor para que se tenha uma manifestagao
suficientemente forte das caracteristicas da atitude.”.4%*

) Por ultimo, no debate interno, alguns argumentos foram agregados para justificar a
dimensao volitiva do dolo. Na verdade, aqui, ndo houve bem uma fundamentagao teorica
autobnoma. Ao contrario, o que se viu foi mais uma reagdo ao aparecimento de uma postura
teorica destoante da concepgdo majoritaria, que passou a defender um “dolo sem vontade” em
solo brasileiro.*®® E nesse horizonte que, entre outros, Nilo Batista e Juarez Tavares
apresentaram novos argumentos para uma defesa de um dolo volitivo.

f-1) Comecando por Nilo Batista, este autor empreende uma investigacao para verificar
se a vontade merece mesmo a “lata de lixo”. Para tanto, analisa a aten¢do que a vontade recebeu
nos diversos campos do saber, passando por Aristételes (distingdo voluntario-involuntario como
critério para a responsabilizagdo moral do sujeito), pelo direito romano (dolus recebendo a
nog¢ao de “fraude”, mas também de “vontade”), pelo pensamento teologico (a vontade nunca
abandonaria a consciéncia, dependendo a malicia da vontade, como observara Santo Agostinho,
sendo o voluntario integrado pelo conhecimento e pela vontade, conforme resgatou Tomas de
Aquino), pelo direito canonico (conceito de dolo adotado tem a resolu¢ao da vontade para a
infra¢do no centro), pelo jusnaturalismo moderno de Grotius (‘0 merecimento € pessoal e tem
por principio a vontade”) e Pufendorf (“as agdes humanas que procedem do entendimento e da
vontade [...] podem ser imputadas ao agente”), tidos como “pais fundadores da dogmatica
juridico-penal” que ndo “podiam escantear a vontade no momento de estabelecer um vinculo
imputativo entre a subjetividade do agente e o resultado de sua conduta”. No campo da filosofia,
a vontade também foi identificada como o mais relevante indicador da imputabilidade subjetiva
de certa conduta humana, como se vé no retribucionismo de Kant e Hegel (para o qual “o ato

so0 pode ser imputado como culpa da vontade™), no preventivismo geral de Schopenhauer (“o

464 SCHUNEMANN, Do conceito filologico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 137-138.

45 Um esforco cronoldgico pode ser exposto da seguinte forma: em 2004, foi traduzida a obra “A distingdo entre
dolo e culpa”, de PUPPE; em 2008, foi publicado o texto de SOUZA SANTOS, Problemas estruturais do conceito
volitivo de dolo, p. 263-289, que depois voltaria a publicar novo artigo sobre o tema em 2012; em 2009, foi
publicado o texto de GRECO, Dolo sem vontade, p. 885-903; em 2015, foi publicado o trabalho monografico de
COSTA, Dolo penal e sua prova, 2015; em 2017, foram publicados os trabalhos monogréaficos de VIANA, Dolo
€Omo compromisso cognitivo, 2017, e GOMES, Dolo sem vontade psicolégica, 2017; em 2020, MARTELETO
FILHO, Dolo e risco no Direito Penal, 2020, também publicou o seu trabalho monogréafico. Nesse meio tempo,
monografias, dissertacdes e teses também foram escritas abordando o tema até entdo adormecido, merecendo nota,
entre varios: PARDINI GONCALVES, Imputacdo dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em
cegueira deliberada, 2019; CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal brasileiro, 2020.
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homem quer e depois conhece o que quer”), no abolicionismo niilista-aristocratico de
Nietzsche, além do proprio existencialismo de Jean-Paul Sartre (intencionalidade ¢
caracteristica essencial da conduta humana). Por isso, estando ciente do seu papel central em
outros campos do saber, o autor sugere maior prudéncia antes de um completo abandono.*®

No que diz respeito a matéria juridica propriamente dita, Batista constata que “nem toda
a vontade vai para o lixo”, argumentando que “uma peculiaridade a ser real¢ada € que o descarte
da vontade ¢ limitado a sua fungdo imputativa: ela subsiste integralmente em outras fungdes,
exercidas em outros estratos do delito”. A titulo de exemplo, menciona a tentativa e a
desisténcia, o arrependimento posterior, a participagdo de menor importancia, 0 concurso
formal imperfeito e o erro de execugdo.*®” Com isso, langa-se o argumento de que, a um nivel
sistematico, € preciso explicar as consequéncias que o abandono da vontade causaria para os
outros campos da teoria do delito.*®

Nao bastante, Nilo Batista langa outras trés objecoes dogmadticas antes de esbocar uma
ultima, de cunho politico-criminal. Primeiro, partindo de um argumento processual, questiona:
“entre a consciéncia e a vontade, qual delas deixa maiores e mais perceptiveis marcas no
mundo?”. Segundo, sustenta que a teoria criticada adota uma concepcdo muito restrita da
vontade. Por fim, como terceira obje¢do, aponta que ndo se pode falar que o que pode ser
querido ¢ somente a realiza¢do da propria conduta e ndo o resultado, por ser futuro e incerto,
pois, do contrario, ndo seria possivel falar na tipicidade da extorsao, vez que “o intuito de obter
para si ou para outrem indevida vantagem econdmica” seria uma querenca impossivel.*®
Chegando ao argumento politico-criminal, Nilo Batista argumenta que, sem a vontade, ampliar-
se-ia a zona do dolo, aumentando a infli¢io de dor.*"°

1.2) Por sua vez, Juarez Tavares argumentou que a compreensao cognitiva “tem a
finalidade de eliminar do sujeito a possibilidade de invocar em seu proveito a auséncia de
vontade”, descartando-se toda a atividade subjetiva do agente, que ¢ baseada na estrutura

psicolégica da vontade. Isso seria especialmente danoso, porque, em uma sociedade

democratica, o reconhecimento do sujeito como pessoa deliberativa pressupde uma estrutura

466 BATISTA, RBCCRIM 197, p. 144 ss.

467 BATISTA, RBCCRIM 197, p. 147.

468 Nesse mesmo sentido, QUEIROZ, RCPIM 2 (6), p. 46-47, aponta a problematica da interpretacdo sem vontade
para a consumacao de crime, de tentativa, de atos preparatdrios, de desisténcia voluntéria e do arrependimento
eficaz, argumentando, ainda, que a vontade atravessa toda a teoria do delito e da pena, a exemplo do concurso de
crimes, sendo as motivagdes do agente importantes para a calibragem da pena, a exemplo da qualificadora do
motivo torpe ou do privilégio ou da minorante do homicidio privilegiado.

469 BATISTA, RBCCRIM 197, p. 148 ss.

410 BATISTA, RBCCRIM 197, p. 152. Também nesse sentido: REZENDE, Boletim IBCCRIM 30 (357), p. 20.
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psicologica, pois € ela que lhe dard a capacidade de conhecer e refletir sobre suas agdes, de
modo que sua vontade é essencial para a participacdo concreta no processo de comunicagio.*’!
Além disso, também se objeta que o dominio dos fatos, condigdo essencial ao processo
de imputagio subjetiva, ndo se situa no conhecimento, mas na vontade.*
Por fim, enxerga-se um obice de lege lata, pois se argumenta que o CP brasileiro definiu
o dolo fazendo “expressa referéncia a vontade do agente e ndo simplesmente a probabilidade

do evento (art. 18)”, o que o vincularia a uma estrutura subjetiva.*’®

4.1.2.2 Apreciagdo critica

Se bem-visto, até aqui, pretendeu-se responder a pergunta do porqué sempre se exigir
uma vontade no dolo eventual — mesmo que mais fraca — com os seguintes fundamentos:

i) sem um dado animico adicional, h4 uma amplia¢do desmesurada do dolo;*"*

ii) quando o sujeito vé o resultado tipico com “bons olhos”, intensifica o desvalor
subjetivo de sua conduta (porque o agente que quer ou aprova ofender o bem juridico manifesta
uma maior vontade de afrontar o Direito e tem maior progndstico de reiteragdo), merecendo,
por isso, mais pena;*’®

iii) apesar de ndo exposto expressamente, poder-se-ia argumentar que uma acao querida
¢ objetivamente mais perigosa, porque o autor, buscando alcancgar seu objetivo, conduzira o seu
comportamento nessa direcdo, o que também justificaria maior pena para fins dissuasoérios;*’®

iv) quando o perigo nao for tdo alto (porque, nesses casos, 0 simples agir ja manifesta a
indiferenca ao bem juridico), € preciso que, além de representar o resultado como possivel, o
sujeito tome uma posi¢do animica de indiferenga, decisdo ou menosprezo em relagdo ao bem
juridico, sendo o agir apesar disso mais reprovavel que o agir confiando na boa saida;

v) quando o sujeito leva a sério o risco conhecido, possui uma maior possibilidade de
evitag¢do, de modo que o “seguir atuando” demonstra um posicionamento que expressa uma
decisdo pela lesdo do bem juridico;

vi) se o sujeito age querendo o resultado ou representando-o como meio ou consequéncia

acessoria ligada a uma vontade de realizacdo, ha o suficiente para uma reprovagdo mais

41 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 258-260.

472 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 263-264.

47 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 265.

474 FRISTER, REC 19 (76), p. 11.

475 Também identificando esse argumento: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 152 ss.
476 LUZON PENA, REC 19 (77), p. 38; VIANA, REC 19 (77), p. 88.
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gravosa, somente se podendo reconduzir o reproche aos dominios da culpa se, em concreto, o
sujeito empregar uma vontade de evitagcdo.

vii) a vontade ndo merece a “lata de lixo” porque esteve no centro das reflexdes sobre a
conduta humana em varios campos do saber, além do que um abandono da vontade causaria
efeitos ainda ndo explicados para os outros campos da teoria do delito, s6 se defendendo isso
quem adota uma concepg¢ao muito restrita da “inten¢do” no seu labor critico;

viii) em termos probatorios, a vontade deixa mais rastros no mundo;

ix) por fim, o CP brasileiro, ao definir o dolo de modo coerente com uma compreensao
volitiva, interditou a discussdo de lege lata.*"’

Apesar da quantidade de fundamentos, cré-se que € possivel fazer uma apreciagao critica
conjunta, desde que fracionando a andlise nos seguintes aspectos:

o,

a) a dimensao politico-criminal, que abarca o argumento “i”;

CCre99 | GGrre99
1l

b) a dimensdo da maior necessidade de pena, que abarca os argumentos e “iii”;

¢) a dimensao intrassistémica, que abarca os argumentos “iv”, “v”, “vi”’ e “vii”’;
d) a dimensao hermenéutica, que abarca parte do argumento “vii”;
e) a dimensao probatdria, que abarca o argumento “viii”;

f) e adimensao da literalidade legal, que abarca o argumento “ix”.

4.1.2.2.1 O ambito politico-criminal

Nesse plano, estd em jogo a seguinte questdo: é certo afirmar que renunciar a uma
atitude interna como elemento para o dolo implicaria em ampliagdo do poder punitivo?

Apesar de ser possivel problematizar a questao de se, em qualquer caso, punir menos €
sempre melhor,*’® por ora, ndo se entrard nesse mérito. Ao contrario, pretende-se enfrentar a
questdo avaliando (7) se as teorias volitivas sempre exigem o dado animico autdbnomo para
afirmar o dolo; (ii) se elas ddo uma convincente demarcagdo semdntica a ponto de, realmente,
tratarem a emocao adicional como filtro adicional; e (iii) se somente as teorias volitivas sao

limitadoras do poder punitivo.*’®

477 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 265.

478 Questionando isso: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 156-158.

47 De saida, o receio com um “dolo sem vontade” também parece ser motivado pelo fato de ndo haver nenhuma
limitacdo a causalidade quando se adota um modelo tedrico que ndo se vale da teoria da imputacéo objetiva. Nesse
sentido, por exemplo, sem andlise do carater permitido do risco, é somente analisando a falta de vontade que se
poderia restringir a causalidade no caso de um médico que faz uma cirurgia arriscada e o paciente morre. Contudo,
com base na teoria da imputacdo objetiva, poder-se-ia apontar que ha uma limitacdo prévia, exigindo que o
resultado ocorrido decorra da criagdo de um risco ndo permitido, negando-se o proprio tipo objetivo para o médico.
Caso se parta dessa compreensao, que é o caso deste trabalho, o dolo ja € limitado pelo tipo objetivo, porque a sua
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a) De partida, para avaliar se as teorias volitivas do dolo eventual realmente levam as

ultimas consequéncias os seus postulados, parece conveniente mobilizar alguns casos.

Caso 1: “A e B resolvem subtrair objetos de valor da casa do individuo C, o qual
mantinha um relacionamento homossexual secreto com o primeiro. Em razéo da
clandestinidade da orientacao sexual de C, 4 cré que ele ndo procurara a policia para
relatar o fato, raz@o pela qual a subtracdo ndo sera arriscada. Em um primeiro
momento de idealizacdo do plano, 4 e B consideram utilizar um cinto para estrangular
C. Contudo, ao perceberem a possibilidade de C morrer estrangulado, sopesam e
chegam a conclusdo de que esse método ¢ muito arriscado. Decidem, entdo, utilizar
um saco de areia para golpear a cabega da vitima enquanto ela dorme. E assim o
fazem, mas, ao golpea-la, a inica coisa que conseguiram foi acorda-la. Na luta que se
seguiu, A4 tira o cinto que levara e pressiona contra o pescogo de C até que esse
desfaleca. Ambos finalizam a execugdo da subtragdo; posteriormente, tentam

reanimar C, mas niio obtém éxito; a vitima havia falecido”.°

Caso 2: “Imaginemos que alguém promete uma quantia em dinheiro a um rapaz para
que este dispare em uma bola de vidro que a dona de uma barraca de tiros segura em
suas maos, sem machuca-la. Sabendo-se péssimo atirador, o rapaz reflete sobre a
proposta: ‘Dificilmente terei €xito no disparo, mas ndo me custa tentar. Se eu acertar,
entdo embolso o dinheiro; se eu errar, dou no pé’. A dona da barraca, acreditando que
o rapaz era bom atirador, aceita participar do desafio. Contudo, o rapaz realiza o
disparo e erra o alvo, acertando-a e lesionando sua mdo. Por meio desse exemplo, o
autor demonstra que, de acordo com algumas das teorias da época, o atirador somente
poderia ser responsabilizado pela lesdo corporal culposa, uma vez que ndo queria
realmente atingir a vitima, sendo que, se a les@o fosse totalmente certa, o atirador até

mesmo deixaria de realizar o disparo”.*

Caso 4: “Dois jovens — dirigindo automéveis potentes — apostam para saber quem
chegara primeiro em um determinado local. Ambos, por volta da 1 da manha, dirigiam
por uma movimentada avenida de Berlim com velocidade excessiva — alcangando uma
velocidade de até 170 km/h (eram permitidos 50 km/h) —, quando, em um cruzamento,
avancando um sinal vermelho, o automovel conduzido por um deles atinge
violentamente um outro veiculo dirigido por Z, que cruzava a avenida com o sinal
verde. Com o impacto, Z sofre diversas lesdes graves que provocaram sua morte ainda
no local”.*?

analise somente se coloca quando j& se constatou que a conduta criou um risco proibido. Sobre a teoria da
imputacao objetiva, ver: ROXIN, A teoria da imputacgao objetiva, p. 13, 24 e 28; GRECO, Um panorama da teoria
da imputacdo objetiva, 2014; ROCHA, A relagdo de causalidade no Direito Penal, p. 55-67; SANTIN, A
imputacdo objetiva e sua aplicagdo nos delitos econdémicos e empresariais, p. 173; AMARAL, RICP 5 (1), p. 58.
Para uma visao critica, especialmente no que toca ao “subjetivo” na imputagio objetiva: BURKHARDT. Conducta
tipica y perspectiva ex ante, p. 153; FRISCH, RICP 9 (1), p. 18-19; KAUFMANN, ADPCP 38 (3), p. 814-816;
KINDHAUSER, InDret 4/2008, p. 2-35; ROJAS AGUIRRE, Revista de Derecho, 23 (1), p. 233-254.

480 VIANA, REC 19 (77), p. 81-82. O caso é bastante comum e é tratado pela boa manualistica brasileira. Ao invés
de muitos, ver: CIRINO DO SANTOS, Direito Penal PG, p. 136.

481 PUPPE, RICP 6 (2), NT 8, p. 299.

482 VVIANA/TEIXEIRA, REC 18 (73), p. 105-130. No Brasil, um julgado semelhante foi o seguinte: STJ, REsp
247.263/MG, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 21-11-2017.
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Caso 5: Mendigos russos mutilavam criancas para utilizd-las na exploracdo da
caridade publica. “Nao queriam maté-las. SO vivas elas lhes seriam proveitosas”.
Ocorre que alguns das vitimas pereceram.

Caso 6: Dois amigos, com revolveres com tambor de seis balas, resolvem jogar um
jogo no qual cada um pde uma bala no tambor, o gira, apoia o seu revolver na cabega
do outro € ambos apertam o gatilho simultaneamente.*®* Um dos amigos falece.

Caso 7: Um individuo resolve “explodir o proprio navio com o objetivo de fraudar o

seguro, apesar de representar como certa a morte da tripulacio e de passageiros”.4%

Caso 8: Um sujeito, buscando estuprar uma mulher, aperta seu pescogo para deixa-la
apenas inconsciente, o que, porém, a leva a morte, resultado totalmente indesejado em
sentido psicoldgico.*8

Apesar de cada caso possuir sua particularidade, ¢ seguro afirmar que a maioria da
doutrina estaria disposta a afirmar o dolo para todos (ou quase todos) esses casos. Ou seja,
mesmo a contragosto do atuante, imputa-se o dolo, o que denota que a crenca em um dado
emocional adicional — em sentido psicologico, como um “assinar embaixo” o resultado —
termina ndo se sustentando. Em suma, argumentar que, tirando a vontade do dolo, admitir-se-
ia a puni¢do de casos em que o sujeito ndo estd de acordo com o resultado, ndo diverge tanto
do que ja se defende na literatura juridico penal.*®’ A rigor, a “exigéncia de um elemento volitivo
poucas vezes ¢ levada a sério pelos seus defensores, que costumam, no mais das vezes, atribui-
lo ou nega-lo valendo-se ou de critérios objetivos, como a intensidade do perigo, ou — o que €
pior — recorrendo a uma intuigio imperscrutavel”.*®® Talvez por isso ja se afirmou que,

atualmente, a teoria do consentimento (de primeira geragio) “ndo encontra adeptos”.*8°

483 GARCIA, Institui¢des de Direito Penal """, p. 256.

484 O exemplo ¢ de Herzberg. Sobre isso: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 450-451.

485 CIRINO DOS SANTOS, Direito Penal PG, p. 141.

486 GRECO, Dolo sem vontade, p. 895.

487 Nesse sentido: “Mas nem o nosso ordenamento juridico, nem qualquer outro, jamais entendeu literalmente a
ideia de que dolo é vontade” [PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 115]. Também: “E de se reconhecer, portanto, que
nem mesmo as teorias volitivas do dolo consideram a ‘vontade’ exclusivamente em um sentido psicologico-
descritivo, e mais: em muitos casos nos quais se atribui a conduta o dolo eventual ou o dolo direto de segundo
grau, sO é possivel fazé-lo através da consideragéo da ‘vontade’ em um sentido normativo, ainda que as teorias
volitivas ndo o fagam de maneira expressa ou declarada” (MAIA, RICP 4, p. 134).

488 GRECO, Dolo sem vontade, p. 901. PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 98, sustenta que “fora dos delitos
de homicidio, a jurisprudéncia sequer verifica de modo sério a existéncia da assun¢do aprovadora do risco”,
considerando suficiente o mero conhecimento da possibilidade de realizagdo tipica. Consequentemente, na pratica,
adota-se um “dolo partido”, o qual tem exigéncias diversas caso nao se esteja diante de ofensa a vida humana, sem
necessidade de tomada de posi¢do adicional em face da afetagdo ao bem juridico. Também identificando essa
configura¢do para o dolo: “[qJuase sempre os exemplos de dolo sdo casos de homicidio e toda a discussdo se
desenvolve em torno do dolo eventual. [...] No fundo, a teoria do dolo é uma teoria do homicidio doloso, ndo
necessariamente aplicavel a outros delitos” [QUEIROZ, RCPJM 2 (6), p. 38].

48 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 94, nota 362. Apontando que a “vitéria nominal” das
teorias volitivas ¢ so aparente: MIRO LLINARES, RPM 8, p. 147. Para PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 115,
“[tlambém a opinido dominante parte de um conceito normativo, e ndo descritivo-psicologico, de dolo”, pois o
“aceitar” ou “assumir” ¢ “adscrito ao autor pelo tribunal num ato decisionista. [...] A diferenca entre as teorias
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Se isso ¢ verdade, ndo parece errada a seguinte afirmagio: “E um mau habito agarrar-se
de maneira tdo ampla ao conceito usual de dolo como ‘saber e querer’, apesar de que tal
conceito, com esse significado, de modo algum ¢ levado a sério; e nao ¢ um bom sinal para uma
ciéncia ndo se expressar com os conceitos que realmente utiliza” 4%

b) Apesar de tudo isso, afirmar que a compreensdo volitiva flexibiliza suas premissas
ainda ndo dé o passo adicional pleiteado: o de mostrar que, se fosse ela realmente consequente
com seus postulados, entregaria aos praticos um conceito mais limitador do poder punitivo. No
entanto, se ha algo que mais se critica nas teorias da disposi¢do de animo ¢ precisamente a
ambiguidade gerada pelo uso de emogdes como substitutos da vontade.*** O problema ¢ que
termos ambiguos e circulares “ndo explicam, ndo provam, nem fundamentam nada, mas
também ndo podem ser refutados”.4%2

No fim, poder-se-ia perguntar: sera que a teoria da assungdo aprovadora, ao invés de

oferecer maior limitacio semantica, ndo instaura uma disputa de sentido?*®® A anélise de um

outro caso parece indicar que sim.

Caso 9: “[O] marido, em razdo de um acesso de faria, langa um machado contra a
esposa, no escopo de assusta-la; contudo, o instrumento atinge a vitima, que morre.
Por certo, o agente, como sujeito racional que €, reconhece o elevado perigo da acdo
para a vida da vitima, ao lancar o instrumento corto-contundente contra ela. Porém,
da-se como estabelecido/presumido que o agente ‘confiou’ que a vitima pudesse se
desviar a tempo, o que ndo ocorreu de fato. Trata-se de uma hipdtese de dolo eventual
ou de negligéncia consciente?”**%

Em termos de fundamentagdo, € viavel que uma teoria da possibilidade sustente culpa,
pois, embora o sujeito tenha conhecido o risco, ndo tomou a ocorréncia do resultado como

“concretamente possivel” ou a “deslocou”. Mas ¢é também possivel que os representantes dessa

cognitivas de dolo e as chamadas teorias voluntaristas esta apenas em como elas definem os pressupostos de uma
tal adscri¢do do dolo, isto é, de uma vontade em sentido normativo”. Também: “0 dolo, em sua forma basica, ndo
requer um elemento volitivo; ao contrério, para imputar o dolo em sua modalidade fundamental — ou seja, deixando
de lado formas especiais de dolo —, basta o ‘saber da realizagdo do tipo’ como consequéncia da conduta desejada.
As repercussdes dessa definicdo divergente carecem, praticamente, de significado, dado que a jurisprudéncia ndo
exige uma vontade no sentido da linguagem cotidiana, isto é, uma vontade diretiva da acdo, mas considera
suficiente um ‘aprovar’ [...], que nada mais ¢ do que um prognostico sobre o resultado, levado a sério pelo autor,
mas que ndo o impede de agir. Precisamente isso sustenta, em esséncia, também a concep¢do contraria”
(KINDHAUSER/HILGENDORF, Cédigo penal alemdn PG, p. 216).

490 A fala é de Schmidhuser. Dando nota sobre: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 502.

491 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 221.

492 PUPPE, InDret 3.2023, p. 15.

49 Questionando: Serd que é realmente aceitdvel continuar enunciando a imprecisa formula de “dolo como
consciéncia e vontade”, quando, no nosso desenho institucional, a sua decisdo para os casos mais dramaticos, isto
é, para os casos de crimes dolosos contra a vida, é deixada “nas méos de juizes que ndo tém a minima ideia sobre
essas categorias juridicas e sequer precisam prestar contas da sua decisdo”? (VIANA, RFD UFMG 83, p. 148).
494 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no Direito Penal, p. 30.
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mesma teoria defendam “que o risco conhecido era tdo intenso e o resultado morte tdo
elevadamente provavel, que o agente contou com ele, positivando-se o dolo”. Por outro lado,
os adeptos de uma teoria da disposi¢do de animo poderiam negar o dolo, afirmando que o
marido, ainda que tenha considerado possivel o resultado, de modo algum consentiu com sua
ocorréncia; mas também poderiam afirmar o dolo, argumentando que “a acao foi tdo agressiva
que o agente nao poderia honestamente esperar por uma boa saida e conformou-se com o
resultado”. Em suma, “[0]s teoricos das teorias da representagdo e da vontade poderiam chegar
a mesma solucdo, quer seja afastando o dolo, quer seja afirmando-o, com emprego de
estratégias de fundamentacdo distintas: ndo seria, argumentativamente, errada nenhuma
resposta, para nenhum dos grupos de teorias”. %

Algo parecido aconteceu em outro lugar, na Alemanha, quando o BGH proferiu a

conhecida decis@o da aids. O caso julgado, em suma, foi o seguinte:

Caso 10: “O acusado, um jovem homossexual, ficou sabendo que era HIV-positivo
através de seu médico. Ele foi enfaticamente instado a nunca mais praticar relagdes
sexuais sem preservativo. Ainda assim, ele o fazia, na forma do chamado coitus
interruptus. Pouco antes de ejacular, vestia ele um preservativo. Segundo a medicina
da época e também de hoje, a probabilidade de que do sexo desprotegido com um
aidético decorra uma infecgao é de 1 a 0,1 por cento. O autor sabia disso por ler alguns
cadernos informativos. Nos casos, porém, em que a infeccdo se d4, leva ela
seguramente, depois de mais ou menos tempo, a morte, desde que o infectado nio

morra de outra causa. No presente caso, ndo se comprovou a infecgdo do parceiro

sexual do acusado”.*%®

O tribunal alemdo manteve a condenagao do acusado por tentativa de lesoes corporais,
“com o fundamento de que ndo interessa a intensidade do perigo conscientemente criado”.
Simultaneamente, manteve a absolvicao do acusado pelo delito de homicidio tentado, “com o
fundamento de que o acusado ndo assumira o risco da morte, ndo a aceitara, porque ele esperava
que, antes da eclosdo da doenca em seu parceiro, se descobrisse uma cura contra a aids,
esperanca que o doente cultivava inclusive em relagdo a si proprio”.*®” Essa decisdo também é
exemplar de como o conceito de dolo pode ser instrumentalizado, conforme sejam diversos os
resultados desejados. Para condenar por lesdo corporal tentada, baseou-se na finalidade
politico-criminal de combater o sexo desprotegido, ainda que a mesma argumentacao
desenvolvida para absolver o acusado da tentativa de homicidio devesse ter sido empregada

também para essa imputacdo. Nao seria exagero, entdo, enxergar no conceito tradicional de

4% MARTELETO FILHO, Dolo e risco no Direito Penal, p. 30.
4% PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 119.
497 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 120.
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498

dolo uma versdo do conhecido mito do leito de Procusto,*° sendo o elemento volitivo,

metaforicamente falando, “uma chave mestra que abre qualquer porta”.%®

c) Ainda assim, € preciso dar um ultimo passo: o que demonstra que uma teoria
cognitiva pode ser manejada pelos praticos sem implicar em ampliacdo do poder punitivo.
Desse modo, a principio, uma resposta parece sO ser satisfatoriamente bem-recebida se
demonstrar que o elemento volitivo é supérfluo para esse fim limitativo, podendo todas as
corregoes de excesso serem feitas em outro campo.

c.1) Embora esse modelo ainda ndo tenha sido abordado, ver-se-a a seguir que, em tese,
a propria teoria da possibilidade chega a parecidos resultados limitadores. Justamente por isso,
um de seus defensores afirmou que a doutrina dominante s6 recorre a uma atitude interna
adicional porque subestima a repercussao da repressdao dos escrupulos sobre o aspecto
intelectual, ignorando que tais circunstancias podem anular o proprio conhecimento. Caso se
dé conta disso, argumenta-se, seria possivel alcangar resultados praticos similares com um
conceito mais claro e sem as complicagdes proprias da insercdo de uma voli¢do adicional >

c.2) Pontualmente, j4 se afirmou, também, que uma teoria da representacao (a variante
subjetiva da teoria da probabilidade) oferece menor intensidade punitiva do que uma teoria

volitiva (a teoria da vontade de evitacdo nao atuada).** Parte-se, mais uma vez, de um caso.

Caso 11: Alguns jovens encontraram um indigena (Patax6) dormindo em um ponto
de 6nibus e decidiram lhe “pregar uma pega”, despertando-o com fogo. Para tanto,
despejaram gasolina na vitima e, ato continuo, atearam fogo. Apds o indigena ser
envolvido por chamas, os jovens, surpresos ¢ assustados com a dimensdo do fogo
criado, fugiram do local. O indigena morreu.

Nesse caso, como nao ha noticia de que os agentes tenham feito algo para impedir a
morte do indigena, o dolo teria que ser afirmado caso adotada a teoria volitiva da vontade de
evitagdo, solugdo diversa da que chegaria a feoria da probabilidade subjetiva, uma teoria da
representacao, que poderia negar o dolo sob o argumento de que “o espanto dos agentes diante
da inesperada dimensao que o fogo alcangou nao indica que eles tenham representado, no

momento de suas condutas, o resultado como algo mais do que meramente possivel”.5%2

4% O mito conta a histdria de Procusto, um bandido que obrigava suas vitimas a se ajustarem a uma cama, ainda
gue, para tanto, fosse necessario cortar-lhes os membros ou esticar-lhes até caber naquele espaco.

4% Dando nota disso, PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 428.

500 Afirmando isso: JAKOBS, Derecho Penal PG, p. 327, embora depois JAKOBS, InDret 4/2009, p. 1 ss., mude
de opinido, enxergando no dolo a manifestacdo de uma indiferenga, dispensando o prdprio conhecimento.

501 AMARAL, O debate sobre dolo no Direito brasileiro, n. p.

502 AMARAL, O debate sobre dolo no Direito brasileiro, n. p.
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¢.3) Em complemento, uma teoria volitiva (a teoria da decisdo, de Roxin)*® afirma dolo
quando uma teoria cognitiva (a teoria do perigo, de Puppe) a rejeita. Embora os contornos de
cada uma delas sejam tratados a seguir, julga-se conveniente aborda-las rapidamente, para

cumprir com o objetivo dessa subsecao. Mais uma vez, recorrer-se-a a um caso.

Caso 12: Um atirador inexperiente deseja matar uma pessoa e, para isso, posiciona-
se a uma grande distancia do alvo. Ele sabe que, devido a distancia ¢ a sua baixa
habilidade, ha uma probabilidade muito pequena de acertar o tiro. Ainda assim, ele
atira deliberadamente, com a intengdo de matar. O disparo, surpreendentemente,
acerta e mata a vitima.

Diferentemente daquela teoria volitiva (que entende um contrassenso negar o dolo
quando o sujeito quis o resultado e o alcangou), a teoria do perigo doloso negaria o dolo porque,
apesar da consciéncia e da querenga, o baixo grau do perigo gerado para o bem juridico
protegido (um perigo, portanto, culposo) interditaria a puni¢do qualificada, ndo podendo essa
minima afetagiio objetiva ser corrigida com um sentimento interno do autor.*%

A essa altura — e agora julga-se justificado o tratamento antecipado desses modelos
teoricos — parece ser seguro afirmar que o que torna uma teoria mais ou menos limitadora nao
¢ o fato de ela trabalhar ou ndo com uma dupla programagdo psiquica para o dolo, sendo os
critérios manejados para afirmar a reprovagao mais intensa.

c.4) Mas o que ¢ mais persuasivo parece passar pelo seguinte: nem toda teoria da
representagdo nega vigéncia a figura da culpa consciente.

Arigor, para a doutrina tradicional, s6 ndo se pune alguém que conhece o que faz quando
ele acreditava seriamente — e nao de modo leviano — na ndo ocorréncia do resultado. Ou seja, a
imputacdo consciente, geralmente, ¢ dolosa, porque deixar o bem juridico a propria sorte parece
ser o suficiente para a maior reprovagao, mesmo que nao se localize nenhuma aprovagao interna
no agente. Porém, se presente aquela “confian¢a” adicional, o reproche ¢ conduzido para os
dominios da culpa “com previsdo”, isto €, da culpa consciente. Se as coisas sao assim, O
reconhecimento da culpa consciente por algumas das teorias da representacdo termina por
reduzir o receio com a ampliag¢do do dolo.

d) De toda forma, parece correto o diagnostico de Winfried Hassemer, no sentido de que
a normativizagdo da vontade auxilia na superacdo das antigas alternativas fossilizadas que,

dentro da teoria do dolo, diferenciavam os aspectos cognitivos e volitivos.?® Ou seja, essa longa

503 ROXIN, REC 19 (79), p. 10 ss.
S04 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 88.
55 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 915-916.
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controvérsia entre volitivistas e cognitivistas — que, inclusive, teria terminado sem vencedores
em decorréncia de uma “fadiga generalizada® — pode ser minimizada com o tratamento
normativo da vontade, o qual parece constituir um caminho verdadeiramente promissor. Ha
quem diga, por exemplo, que, apés comparadas a teoria do perigo doloso de Puppe (que
renuncia o elemento volitivo do dolo) e a teoria restrita do consentimento de Luzén Pefia (que
ndo o elimina, mas sugere que a volicdo seja revelada mediante uma valoragdo objetivo-
normativa), chega-se a conclusao de que essa ultima “nao difere materialmente da concepgao
meramente cognitiva de dolo, e por isso, ja podemos dar as boas-vindas ao dolo sem
vontade”.>%

O trabalho ainda ndo esta em condigoes de fazer afirmacdes mais contundentes sobre a

normativizagdo do dolo, que so sera tratada no proximo capitulo, todavia, a principio, parece

seguro concluir que esse argumento politico-criminal ndo preclui a discussao.

4.1.2.2.2 O ambito da ratio punitiva

Apesar disso, poder-se-ia argumentar que somente quem quer ou assume o resultado
merece uma maior pena, seja porque, com esses estados mentais, o sujeito atua para alcangar o
resultado, seja porque, ao agir dessa forma, denota maior hostilidade ao bem juridico.

a) Comecando pelo primeiro, a doutrina cognitivista o rejeita porque defende que a
vontade ndo influencia a periculosidade objetiva do comportamento.®%

a.l) Esse argumento, porém, deve ser recebido com cautela. Embora, em uma andlise
imediata, o decisivo para a intensidade do perigo seja mesmo o modo de execuc¢do da agdo, a
presenca de uma intencao pode, em uma analise mediata, dar ao modo de execugdo da acdo um
contorno diverso, influenciando o grau de risco criado.

Buscando apoio nos estudos da filosofia da mente, uma classificagdo feita leva em
consideragdo a relacdo dos estados mentais com o mundo. Nesse horizonte, seriam dados
mentais doxdsticos aqueles cujo seu conteido deve corresponder ou ajustar a como € o mundo,
como uma crenga, a qual, sendo falsa, ¢ modificada para se ajustar a realidade; por sua vez,
seriam dados mentais donativos aqueles que, ao contrario, impelem o sujeito a modificar o

mundo, para ajusta-lo a sua mente, como um desejo.>%

%6 STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 31.

7 VIANA, RFD UFMG 83, p. 142.

%8 Sobre isso: “O que torna a agdo objetivamente mais perigosa, a rigor, ndo € a vontade, e sim a maneira como a
acao ¢ externamente executada” (GRECO, Dolo sem vontade, p. 898-899).

509 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 247-248.
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Sem a pretensdo de resolver a questdo com um argumento de outra ciéncia, o seu
potencial explicativo parece contribuir em alguma medida para a ressalva pleiteada: se o sujeito
quer matar alguém, pode dar cinco tiros ao invés de um, aumentando o nivel do perigo criado;
se o sujeito guer ganhar uma aposta e toma o resultado como indesejado, pode atirar em direcao
ao corpo da vitima (tentando acertar a bola de cristal) apenas uma vez, afetando em menor
medida a integridade fisica de outra pessoa.

a.2) Isso ndo quer dizer que, em todo o caso, ¢ a vontade geradora do maior perigo o
fundamento da maior reprovacgdo. Isso porque esse tipo de maior influéncia sobre o
comportamento s ocorreria nos casos de dolo direto de primeiro grau, sendo possivel a criacao
de perigos intensos mesmo sem uma guerenga — ou seja, a vontade teria pouco impacto no
perigo objetivo criado nos casos de dolo direto de segundo grau e nos casos de dolo eventual >*°
Nesse sentido, por exemplo, se uma esposa traida, desejando se vingar do marido, sabota o
sistema de freios do carro, ainda que sem desejar a morte da amante, o fato de ela querer a morte
de um e a sobrevivéncia de outro ndo altera a dimensao do perigo criado para ambos se ela
souber que eles estardo no carro no momento decisivo, nem impede a puni¢ao por dolo direto
(de segundo grau) da esposa traida pela morte da amante.!!

Assim sendo, ndo convence o argumento de que s6 o autor intencional merece mais
pena, na medida em que um perigo intenso pode ser criado mesmo sem a presenca de uma
querenca ou mesmo que tudo que o atuante queira seja um desfecho feliz.

b) O segundo argumento, de carter preventivo-especial, enuncia que, quando o sujeito
deseja ou consente com o que faz, merece mais pena, porque sua conduta tem maior desvalor
subjetivo, ofende o Direito de um modo diferente e carece de mais correcao individual.

b.1) Todavia, parece errado concluir que o autor intencional, sem mais, merece puni¢ao
mais intensa, se isso for divorciado de uma analise da periculosidade da conduta. Se mal ndo se
vé, esse argumento acaba conduzindo a um Direito Penal de corte ético-sentimental, menos
preocupado com o que o fato expressa, e mais atento ao foro interno do sujeito, punindo
personalidades, formas de ser ou caracteristicas particulares. Além disso, essa visdo termina por
exigir uma espécie de “lealdade ao Direito”, impondo um sistema moralizante incompativel

com a autonomia humana, vez que o Estado nio pode interferir em prioridades subjetivas.>!?

510 Criticando esse déficit: PUPPE, Consideragdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 95.

511 Sobre isso: AYROSA, Dolo sem vontade e prova penal, p. 33-34.

512 \VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 152-156. Porém, ROGE SUCH, Aproximacion analitica al
dolo, p. 261, aponta que o mesmo fendmeno se passa com o0 conhecimento, porque, nesse caso, também estariamos
punindo pensamentos, s6 havendo saida se tais dados psiquicos forem tratados como termos normativos, pois o
que ¢ publico ou privado dependera de como tenham sido configuradas estas esferas pela sociedade. Para ele, “se
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Mais além, acudir a vontade alude a fenomenos que estdo localizados na vertente interna
ou mais intima das pessoas, de modo que a busca da verdade vulneraria seu direito a intimidade,
o que seria incompativel com um Direito Penal que sé pode legitimamente proibir penalmente
comportamentos externos e¢ nao punir personalidades, formas de ser ou caracteristicas
particulares.®'® Talvez por isso, Puppe tenha afirmado que as concepg¢des volitivas ndo se
desincumbiram de um oOnus de justificacdo ético-juridico: por que o sujeito que realiza
conscientemente um risco elevado nao atua dolosamente caso o resultado seja mal recebido por
ele, e por que alguém que realiza um risco muito baixo deve ser punido com dolo quando o
resultado lhe for muito bem-vindo?°!* Dito de outro modo, as teorias volitivas deixam em aberto
a resposta quanto a pergunta de se o que se deve reprovar mais severamente ¢ a “maldade” do
sujeito ou uma acdo “mais perigosa” para o bem juridico. Consequentemente, as teorias
volitivas também nao se posicionam quanto a concepgao mais adequada de Direito Penal: deve-
se adotar um modelo de fato ou de Gnimo?°*®

b.2) Quanto aos progndsticos de reincidéncia, também soa problematico derivar, a partir
de uma unica acao (que pode ser singular e condicionada por circunstincias situacionais), uma
previsdo futura confidvel sobre o comportamento do agente, além de muito dificilmente poder
se estabelecer “uma conexao clara entre ‘posicionamento interno’ e ‘um aumento de perigo para
outras pessoas do futuro’”.>1® Inclusive, esse argumento poderia ser invertido: niio ¢ certo que
sempre quem aja com vontade precise de mais pena para ser desmotivado do que aquele que
age sem propdsito nenhum. Aquele que, mesmo conhecendo, continue a causar um perigo
intenso a um bem juridico pode precisar de mais resposta punitiva tanto quanto aquele que agiu
intencionalmente, porque a norma nao foi suficiente para impedi-lo de agir mesmo quando o

resultado ndo fosse por ele desejado.”’

4.1.2.2.3 O ambito intrassistémico

Neste ambito, pretende-se apreciar, criticamente e analisando a coeréncia interna de

cada qual, as teorias do consentimento em sentido psicologico, da indiferenga, do levar a sério

as acOes somente podem ser explicadas por estados mentais, entdo, o Estado resultado legitimado para indagar o
grau de conhecimento ou de vontade que haveria tido uma pessoa ao realizar sua conduta”.

513 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 260.

514 PUPPE, Consideragdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 95.

515 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 100-101.

516 HORNLE, RBCCRIM 29 (178), p. 87 ss.

17 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 152-156.
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o perigo ¢ da vontade de evitagdo ndo atuada. Depois disso, pretende-se avaliar, ainda, a
necessidade de manutenc¢ao da vontade a partir de uma valora¢ao mais ampla do sistema penal.

a) No que toca a teoria classica do consentimento, esse dado como “aprovacao”, no
sentido de que o resultado seja “agradavel” para o autor, exigiria, na maioria das vezes, um
propésito, pouco restando para o dolo eventual >

Esse problema sistematico se soma a um outro, o de que “a missao dos tipos dolosos ¢
evitar lesoes calculadas de bens juridicos, independentemente da atitude emocional com que
foram cometidas”.>'® Caso o reproche se mantenha nessa senda, ter-se-iam as seguintes
inconsisténcias: no mesmo contexto fatico, dois bens juridicos podem ser igualmente lesados
por um mesmo ato, mas a depender da vontade, o agente pode ser punido por um resultado
dolosamente (eventual) e, por outro, culposamente (consciente); por outro lado, um baixo risco
criado seria convertido em doloso caso presente um hipotético consentimento.>?

Mas o aspecto mais controverso da teoria diz respeito as suas respostas para 0s casos
em que o agente tem o resultado como “desagradavel” ou quando ele tem “algo a perder”.
Nessas constelacdes, recorrendo-se a segunda formula de Frank, uma imputagdo dolosa seria
reservada a um grupo muito pequeno de casos, pois implicaria na assuncao de que o condutor

de um carro que participa de um racha,®*

por exemplo, estava consentindo com a propria morte,
de modo que a afirmag@o do dolo eventual seria restrita aos casos Kamikazes ou aos criminosos
. ~ 522 .. [y . 0

por convicgao.”* Consequentemente, exigir, em todo o caso, que o fato seja “bem-visto” pelo
agente faz com que se chegue a resultados normativamente inadequados.

Justamente nesse sentido, Puppe sustenta que ¢ o “caso de tiro ao alvo de Lacmann”
que mostra, desde uma perspectiva pratica, a falha das teorias volitivas. Nesse caso, se ocorrido
o resultado, o autor perdera a aposta, de modo que ¢ facil concluir que as lesdes corporais ou a

morte da vitima sdo incompativeis com seu objetivo. Se isso € assim, fica claro que o sujeito

ndo agiria se soubesse que a ocorréncia do resultado fosse algo seguro, porque a acdo nao lhe

518 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 681.

519 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 681.

520 \VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 103-104.

521 Ao comentar o caso do “racha em Berlim”, PUPPE, RICP 6 (2), p. 300, sustenta que ele constituiria uma “nova
versdo” do caso do tiro ao alvo de Lacmann, pois, como o agente ndo queria a ocorréncia do acidente, “ndo pode,
em um sentido psicolégico tdo modesto, ter assumido com aprovacao, aceitado com indiferenca ou se resignado
com a producio do resultado”. Na doutrina brasileira, HUNGRIA, Comentérios ao Cddigo Penal """, p. 543-544,
ao avaliar um caso de racha, enxerga na puni¢do dolosa um “excesso de rigor”, porque “se estes houvessem
previamente anuido a tal evento, teriam, necessariamente, consentido de antemao na eventual eliminacdo de suas
proprias vidas, o que € inadmissivel. Admita-se que tivessem previsto a possibilidade do acidente, mas,
evidentemente, confiariam em sua boa fortuna, afastando de todo a hip6tese de que ocorresse efetivamente. De
outro modo, estariam competindo, in mente, estupidamente, para o proprio suicidio”. Parecido: WUNDERLICH,
RJIN 5 (43), n. p. Dando nota disso: MAIA, RICP 4, p. 126.

522 \V/IANA, REC 19 (77), p. 82.
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traria beneficios, o que demonstra a falibilidade da formula de Frank. Mas isso ndo ¢ tudo: para
Puppe, o caso vai mais além e “refuta toda e qualquer tentativa de compreender o dolo como
uma espécie de aprovagao interior do resultado”, rechagando, “ademais, qualquer tentativa de,
partindo-se da vontade no sentido cotidiano da palavra, construir um conceito de vontade em
sentido amplo, que compreenda o proposito [...] € o dolo eventual, pois se a ocorréncia do
resultado € incompativel com os objetivos do autor, [...] sua vontade, no sentido natural da
palavra, é de que o resultado nio ocorra” %

b) Contra a teoria da indiferenca, argumenta-se que ela recorre a um direito penal de
animo, interessado na postura interna de indiferenga para dosar o reproche, ndo se distanciando
da teoria do consentimento de primeira geracdo, ja que tudo se resume a mesma coisa: a
confianga de que “tudo saira bem”.>?*

No entanto, o ponto mais importante — e que acaba revelando algo que, no fim, ndo ¢
tao explicitado pelas demais teorias volitivas — € a confusdo entre um conceito normativo e um
descritivo de vontade. Nesse sentido, Engisch defendia que somente nos casos-limite de média
probabilidade ¢ que se exigiria um conceito psicoldgico-descritivo de indiferenga; nos casos de
elevada chance de ocorréncia do resultado, adota-se em verdade uma teoria cognitiva da
probabilidade.>® Se, ao final, o dolo se satisfaz somente com a elevada probabilidade de
ocorréncia do resultado, entdo, parece nao ser correto dizer que, em todo o caso, dolo ¢
“consciéncia e vontade”. Portanto, a teoria € incorreta “no entendimento de que a falta de
indiferenca, no sentido de ndo desejar o resultado, sempre exclui o dolo”.5%

c) Para este trabalho, enxerga-se que a teoria do levar a sério o perigo possui dois
méritos: (i) enxerga o “perigo” como um importante critério para o dolo; e (i) aponta um
fundamento para o maior reproche que parece ser correto desde os fins de justiga distributiva,
qual seja, se o sujeito reconhece o que faz, entdo, possui maiores possibilidades de evitagdo. No
entanto, a expressdao “ndo levar a sério o perigo do resultado” é imprecisa, porque ela pode
designar tanto uma postura emocional (o sujeito conhece, mas nega) quanto intelectual (o
sujeito realmente ndo reconhece o perigo). °%’

Além disso, a teoria, no fim, conduz a dois resultados praticos indesejados.

c.1) Ela isenta de responsabilidade aquele que se interessa tdo pouco pela integridade

alheia a ponto de ignorar a chance de lesdo, premiando o desconsiderado, ao passo que onera

523 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 45-46.

524 \/IANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 123.
525 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 64-65.

526 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 682.

527 \/IANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 112.
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desproporcionalmente o precavido, que pode levar a sério a ocorréncia de pequenos riscos
criados.®?® Por isso, sentencia-se: a “teoria do levar a sério € um prémio ao otimismo do autor”,
permitindo que o indiferente ao perigo seja tratado de modo mais benevolente.>?°

c.2) Ademais, essa teoria acaba por outorgar ao proprio atuante a competéncia para
valorar o risco por ele conhecido. Se o sujeito, ndo obstante crie um perigo massivo para o bem
juridico, ndo o leve a sério, uma aplicagdo consequente da proposta conduziria a negacao do
dolo. No entanto, o referencial deve ser outro: se o sujeito cria um perigo elevado e nado leva
esse risco a sério, contrariando a percep¢dao que qualquer sujeito racional teria na mesma
situacdo, maior gravidade terd o reproche do desprezo a integridade alheia; por outro lado, um
baixo perigo criado, mas levado a sério, ndo necessariamente conduz ao reproche doloso. Isso
tudo leva Herzberg a conclamar uma férmula que desloca a competéncia de quem decide o
dolo: “ndo interessa se o autor levou a sério um perigo conhecido, o que interessa ¢ se ele
conhece um perigo que deveria ser levado a sério” %%

d) Por fim, a teoria do ndo emprego da vontade de evita¢do também tem dois méritos:
(7) primeiro, ela avanga nos esforgos de objetivizagdo, indicando que a atuagdo para evitar o
dolo pode ser incompativel com sua afirmagao, sendo esse um importante contraindicador de
sua existéncia; (i7) segundo, essa teoria também se distancia das emog¢oes para a calibragem da
pena, entendendo, em suma, que a colocacdo em marcha de um curso causal lesivo ja pode
denotar um dolo, caso o sujeito deixe o bem juridico sujeito a sua propria sorte.

No entanto, essa teoria falha ao afirmar dolo com risco baixo, quando ndo empregada
nenhuma medida de evitacdo, desde que resultante de uma vontade de realizagao.

Também por isso, ela parece ter rendimento satisfatorio apenas no campo do propasito,
tendo pouco a dizer nos casos de dolo direto de segundo grau e de dolo eventual. Do mesmo
modo, fica igualmente em aberto porque nao se pode aceitar que um “dolo eventual” de evitacao
ndo pode afastar um dolo eventual de causagio de uma consequéncia acessoria.>3!

Além disso, questiona-se outros dois aspectos: (i) primeiro, aponta-se que Kaufmann

ndo desenvolveu a eficicia minima exigida para a medida de evitagdo;>*? (ii) segundo,

questiona-se o emprego estratégico dessa teoria, permitindo que um sujeito crie

528 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 53 ss.

529 \/|ANA, REC 19 (77), p. 85.

530 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 117.
%81 STRUENSEE, InDret 4.2019, p. 10.

532 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 131.
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conscientemente um risco alto justamente para que possa ser reduzido e, com isso, atuar o
proposito de evitagdo negador do dolo.>*3

Feita essa apreciacdo conjunta, pode-se concluir provisoriamente que nenhuma das
teorias apresentou satisfatoriamente uma justificagdo do porqué deve-se identificar um dado
emocional adicional para que se possa passar para o plano do reproche mais intenso.

e) Mas ainda resta o argumento de que a vontade ndo merece a “lata de lixo” porque
esteve no centro das reflexdes sobre a conduta humana em varios campos do saber, além dos

problemas sistematicos causados pelo eventual abandono da vontade.>**

e.]) Em relagdo ao argumento histérico, que sustenta um “dogma da vontade™®, ¢

possivel replica-lo — sem ingressar no mérito da auséncia de consenso filosofico sobre o papel

da vontade®3®

— apontando que, ao longo da histoéria, registraram-se periodos em que a puni¢ao
prescindia da vontade, como nos estagios em que se admitia a pura responsabilidade pelo
resultado, o dolus indirectus, o versari in re illicita, entre outros.

Seja como for, o que parece ser mesmo decisivo ¢ o seguinte: o Direito, sendo uma
ciéncia normativa, realiza suas proprias valoragoes, cuja finalidade — embora influenciada por
aportes filosoficos e de outras disciplinas — ¢ distinta; ele, no fim, visa resolver problemas
concretos, valorando condutas mais ou menos reprovaveis conforme as necessidades de
espelhamento das exigéncias sociais de avaliagdo escalonada de comportamentos humanos.>%’
Nesse sentido, inclusive, nao € casual que a dogmatica continue a operar com o “conceito de
causalidade”, mesmo que ele tenha sido abalado pela fisica quantica.>® Por ser um conceito
que tem utilidade dentro de uma ciéncia normativa e com potencial explicativo no nivel
cotidiano, continua sendo integrante da gramatica do Direito Penal. Mutatis mutandis, ndo ha
obice em se considerar que a decisdo normativa relativa a reprovagdo dolosa dispense uma

vontade, porque, em que pese possa ter poder explicativo para o conceito de a¢do, por exemplo,

a qualidade dolosa pode ndo necessariamente depender dela.

533 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 49.

53 BATISTA, RBCCRIM 197, p. 147.

535 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 159.

53 E de Alasdair Maclntyre a seguinte frase: “Somos assombrados pelos fantasmas dos conceitos mortos. [...] Um
desses conceitos mortos é o conceito da vontade”. Cf.: STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 29.

537 Sobre a diferenca do filésofo e do jurista na busca pela verdade: AMARAL/LOBATO, RCPJIM 1 (3), p. 456.
Apontando que nem o filésofo chega a tanto: “a verdade derradeira pertence aos céus, ndo a este mundo”
(RUSSEL, Fundamentos de filosofia, p. 11).

53 Segundo ROCHA, A relacéo de causalidade no Direito Penal, p. 29 ss., este abalo se deu com a demonstracdo
de que a emissdo de elétrons no interior do atomo ndo € determinada por leis causais, mas por leis estatisticas,
pondo em xeque 0 conhecimento cientifico sobre relacdes de causa e efeito dos fendmenos naturais.
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Essa diferenca teleologica impede que o argumento histérico — fundado numa espécie

de “sempre foi assim”3

— esgote a discussdo ou a torne imune a critica. Do contrario, ad
absurdum, Liszt e Beling deveriam ter respeitado a tradicdo de um pensamento sintético de
mais de dois mil anos de um Direito Romano-Germanico em vez de darem a teoria do delito a
estrutura analitico-taxondmica atual,>*® assim como Welzel deveria ter chegado a conclusdo de
que o dolo deveria ficar mesmo na culpabilidade, afinal, era ali onde ele se encontrava quando
comegou a pensar uma metodologia mais adequada a um Direito Penal recém-capturado por
um regime autoritario.>** O leitor poderia enxergar algum exagero argumentativo, mas o pano
de fundo é mesmo esse: o fato de, historicamente, um conceito ter sido tratado de uma ou outra
forma, inclusive por outros campos do saber, ndo preclui a decisao juridica. Dito de outra forma,
ndo se trata de uma caricatura ou espantalho, mas de uma extrapolagdo que serve aos fins de
evidenciar a inconsisténcia do argumento histérico como bloqueio normativo.

e.2) Por sua vez, o argumento sistemdtico ¢ mais contundente, na medida em que
qualquer proposi¢do tedrica deve ter atencdo as consequéncias sistematicas provocadas. De
toda a forma, a principio, entender que a vontade ¢ dispensavel para o dolo ndo parece
comprometer o tedrico com a afirmacao de que ela é dispensavel para toda a teoria do delito. O
que soa mais adequado ¢ considerar que cada conceito tem consideragdes proprias, de acordo
com as suas funcdes sistematicas. Dito de outro modo, “ela pode ou deve ser levada em
consideragdo em outros niveis sistematicos, como por exemplo, o da acao; mas dentro do marco
do dolo resulta ou bem supérflua, ou bem desnecessaria”.>*?

Por outro lado, hd quem extraia argumentos derivados do sistema da teoria do delito
para rejeitar a “vontade” na imputacao subjetiva, como: (i) o fato de que a vontade forma parte
da acdo e ¢ um elemento comum nos delitos dolosos € nos culposos, sendo ela o elemento
minimo para que uma conduta seja considerada como objeto de proibi¢do, mas sem constituir
a razdo pela qual se castiga com maior pena; (i7) atento ao tratamento do erro, vé-se que ele s
se exclui quando ausente o conhecimento, € nao a vontade; e (iii) se ha um “dolo de justificacao”
e um “dolo na culpabilidade”, por que a vontade ¢ necessaria no dolo do tipo, enquanto, para
0s pressupostos objetivos de uma causa de justificacdo e para a proibicdo, basta o

conhecimento?**® Porém, como dito, esses argumentos também devem ser recebidos com

539 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 159.

540 Sobre a tensdo entre o pensamento analitico-taxondmico (inerente ao modelo de von Liszt) e o pensamento
sintético (com os penalistas hegelianos, os quais, partindo da ideia de que “a verdade é o todo”, entendem que o
delito também se constitui em uma “unidade inseparavel”): SILVA SANCHEZ, InDret 3/2014, p. 7.

41 WELZEL, Teoria de la accion finalista, p. 9.

542 O argumento é Frisch. Cf.: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 54.

543 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 259-260.
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ressalvas, pois o fato de a vontade ndo ser considerada em outros estratos da teoria do delito,
por si s, também nao impede que ela seja considerada para a reprovagdo mais grave, desde que
fundamentadamente apresentada como necessaria para tanto.

Em suma, a vontade deve ser tomada em conta no dolo considerando os fins da pena e
a ratio do castigo doloso,’** e niio necessariamente a partir do papel que ela desempenha no
sistema de delito como um todo. Como visto, até aqui, ainda ndo ha uma razao forte para se

punir dolosamente apenas aquele que consente com o resultado.

4.1.2.2.4 O ambito hermenéutico

Como visto, os volitivistas acusam os cognitivistas de adotarem uma versao restrita da
vontade, ignorando que ela pode assumir uma versdo mais fraca, como uma anuéncia.’*

a) De saida, a nivel analitico-semantico, hd quem rejeite essa aproximagao em torno de
um conceito unico. Nesse sentido, argumenta-se que a “aprovacao nao ¢ um estado mental que
possa fortalecer-se lentamente até se converter em uma vontade”. Além disso, as expressoes
“acordar”, “consentir” se referem as acdes de terceiros, ¢ dizer, “ninguém aprova ou esta de
acordo com sua propria agdo no sentido habitual da palavra”.>4

b) Mas o problema maior estd na auséncia de consenso entre os juristas quanto ao
significado de vontade e na ambiguidade que marca esse termo.>*’ E dizer, na tentativa de se
manter um dolo com vontade, aparta-se do seu natural sentido cotidiano e o amplia
semanticamente até o ponto de abarcar, desde um ponto de vista politico-criminal, todos os
casos que mereceriam uma pena mais intensa que a prevista para os delitos culposos.>*®
Por essa razdo, parece correta a conclusao de Puppe, no sentido de que o vocabulo

“querer” acaba sendo empregado de modo ambiguo, ora em sentido psicologico-descritivo

54 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 413-416.

%5 BATISTA, RBCCRIM 197, p. 148 ss.

6 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 260, que aduz que este é um conceito com problemas
semanticos que dificilmente podem ser resolvidos, € dizer, o “conceito geralmente € utilizado para descrever uma
variedade de fendmenos, ndo somente na linguagem cotidiana, sendo também no circulo dos psicolégicos ou dos
filésofos, e em nenhum deles poderia encontrar uma minima nitidez conceitual”.

%47 GRECO, Dolo sem vontade, p. 891, ja denunciou uma ambiguidade nesse uso: (i) por vezes, vontade significa
um estado mental (algo que ocorre na cabega do autor, na sua psique), enquanto uma questao de fato (algo que
estd no mundo das coisas, com contetdo empirico, passivel de descri¢do), sendo entendida como vontade em
sentido psicoldgico-descritivo; (ii) por vezes, como forma de interpretar um comportamento, de modo que a ele se
atribui uma qualidade volitiva, independentemente da situagdo psiquica do autor (ou seja, ndo se investiga se ha
vontade na mente do agente), sendo entendida como vontade em sentido atributivo normativo.

8 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 271-272, que completa afirmando que o conceito de
“decisdao”, manejado pela doutrina majoritaria, “ndo é um estado mental, sendo se trata de uma explicagdo da
conduta através dos outros. [...] Em outras palavras, a teoria da decisdo somente permite explicar as condutas
alheias com base em critérios de minima racionalidade”.
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(querer), ora em sentido atributivo-normativo (o sujeito ndo pode alegar que ndo quis o
resultado). Isso demonstraria, ao fim, a manipulabilidade da distingdo entre dolo e culpa por
essa via. As referéncias a jogos associativos de palavras — com termos como “querer”’, “co-
querer”, “consentir”, “acolher em sua vontade” ou “propor-se, representar, praticar € quer-
decidir” — mostram-se insuficientes para contornar esse estado de coisas.>*

Sintomatico disso foi o julgamento do conhecido “caso da correia de couro™: para evitar
a conclusao ofertada pela teoria cldassica do consentimento e afirmar o dolo sem abdicar da
volicdo, o BGH valeu-se na figura da “aprovacao em sentido juridico”. Todavia, ao ampliar a
vontade até esse ponto, chegou-se ao seguinte: “aquilo que os autores, segundo o sentido normal
da linguagem, haviam desaprovado, em sentido juridico o aprovaram” >

Se as coisas sdo assim e se a unica no¢ao possivel a volicdo para as modalidades mais
fracas de dolo for normativa, a defini¢do do elemento volitivo s6 ganharia “algum sentido se o
seu conceito complementar, o estado psiquico caracteristico da culpa consciente, fosse definido
com sentido”. Em outras palavras, como ¢ possivel falar em “assun¢do aprovadora do risco”
mesmo quando o sujeito negue internamente o resultado, entdo, o conceito de culpa consciente
nao pode ser o da expectativa de ndo ocorréncia do resultado, porque isso também pode vir a
ser dolo. A solugdo que se apresenta ¢ que, para a culpa consciente, a confianca na nao
ocorréncia deve ser séria e ndo meramente vaga. A consequéncia disso ¢ que nada mais resta
dos opostos ‘“‘querer/ndo-querer” a ndo ser uma distingdo entre confianga séria € uma
meramente vaga na ndo ocorréncia do resultado: quem age com culpa confia seriamente na
inocorréncia do resultado; quem age dolosamente deseja essa ndo ocorréncia apenas de modo
vago. Porém, isso também nao salva essa distingdo da manipulabilidade, pois “se existe tal
diferenca em sentido psicologico-descritivo, ela serd um mero dado interno do autor, incapaz

de ser verificado por métodos empiricos e inacessivel a prova judicial”.>**

549 PUPPE, A distinco entre dolo e culpa, p. 33-35. Nesse mesmo sentido, falando em “malabarismo filolégico”,
mas ainda mantendo a vontade como elemento do dolo a partir de uma nogéo tipolégica: SCHUNEMANN, Do
conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 132-133. Também, mencionando que tudo isso ndo passa de
uma “fraude de etiquetas” e que o dissenso é resultado de mera manobra linguistica: VIANA, Dolo como
compromisso cognitivo, p. 86 ss. Parecido: “tal porosidade conceitual que permite ao Tribunal, a depender do caso,
adotar um conceito de dolo mais normativo, e, em outros, um dolo em sentido psicoldgico [...]. Por exemplo, se
se toma o aprovar/consentir em sentido psicolégico descritivo, dificilmente sdo resolvidos os casos de dolo direto
de segundo grau, em que 0 sujeito, muitas vezes, psicologicamente, ndo aprova o resultado, podendo até
se sentir muito triste. O que se faz, concretamente, é entender a aprovacdo em sentido normativo, sem que o diga
expressamente. Tal confusdo terminoldgica e conceitual reaparece em varios pontos dentro das teorias volitivas”
(AYROSA, Dolo sem vontade e prova penal, p. 25).

550 A critica é de Herzberg. Cf.: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 450-451.

551 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 40 e 51.
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c) Assim, ndo ¢ que a doutrina cognitivista considera a vontade a partir de uma
concepgdo estreita, sendo que ¢ precisamente a extensdo demasiada desse conceito que acaba
distanciando a perspectiva volitiva de seu ponto de partida psicoldgico inicial. Se essa € uma

solucdo inevitavel, entdo, a dimensao volitiva deve ser tratada por outra via.

4.1.2.2.5 O ambito probatdrio

Como visto, um argumento processual lancado em favor de uma concepgao volitiva foi
exposto na forma da seguinte pergunta: “entre a consciéncia e a vontade, qual delas deixa
maiores e mais perceptiveis marcas no mundo?”°%?

De partida, ¢ verdade que a questdo da prova ¢ um problema para todos os estados
mentais. No entanto, a resposta que a maioria da doutrina daria para essa pergunta seria, ao
contrario do que pretendia quem a formulou, a seguinte: “é certo que a prova da vontade tem
uma dificuldade superior & do conhecimento”.>3

a) Em verdade sdo precisamente os problemas probatérios em torno da vontade que
iniciam o processo de normativizag¢do do dolo. Para ficar s6 com uma critica, argumenta-se que
0 juiz ndo so € incapaz de ler os pensamentos do agente no momento do cometimento do crime
ou que o juizo valorativo ¢ ex post e realizado em um momento em que o estado mental do

sujeito ja teria mudado,”*

mas também que o juiz “normalmente serd incapaz de encontrar o
que procura”, vez que o agente pode nao refletir “necessariamente sobre se aceita a colocagao
em risco ou a morte da vitima, se aprova isso, ou se apenas prefere confiar seriamente que o
resultado ndo ocorrera desta vez”.>>® Ou seja: o autor pode ndo ter pensado em nada, ou pode

ter pensado em fudo, mas sem organizar mentalmente os seus pensamentos para optar por duas

552 BATISTA, RBCCRIM 197, p. 148 ss.

53 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 262; GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del
dolo, p. 415; HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 185-187; PUPPE, A distin¢éo entre dolo e culpa,
p. 105; AYROSA, Dolo sem vontade e prova penal, p. 75.

554 BUSATO, Direito Penal PG, p. 396.

5% PUPPE, O dolo eventual e a sua prova, p. 65 e 69. Considerando que os posicionamentos de espécie valorativa
sdo presumivelmente menos aptos para padronizages do que a compreensao cognitiva do risco, ha quem coloque
em questdo o seguinte: “Na perspectiva juridico-socioldgica, € uma questdo interessante saber em que critérios se
movem 0s que decidem, nos Tribunais e no Ministério Publico, para a afirmacéo ou negacéo do dolo eventual. Sdo
de se esperar suposi¢des implicitas, que de todo modo sdo frageis ou simplesmente inadequadas, para reconstruir
posicionamentos internos. Fatores condutores de decisdes podem ser, entre outros, simpatia ou antipatia causadas
por alegagdes dos acusados e por informagdes biograficas” [HORNLE, RBCCRIM 29 (178), p. 85].
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alternativas: “tudo saira bem” (culpa) ou “que se dane” (dolo, de acordo com a segunda formula
de Frank).>*® Dai que a prova do consentimento acaba se tornando altamente manipulavel.>’
b) Por outro lado, ¢ menor o questionamento acerca das possibilidades de prova do
conhecimento no processo.>*® Em relagdo a ele, o entendimento majoritario é outro: “em um
encontro comunicativo, ou seja, numa audiéncia judicial, pode-se, em principio, chegar até os
conhecimentos do autor”.>*® Ou seja, “enquanto a vontade representaria algo vinculado a
subjetividade do agente, impassivel de reconstru¢ao por terceiros e, muitas vezes, até pelo
proprio agente, o conhecimento ¢ mais planificado, ou seja, intersubjetivamente mais facil de

afirmacgdo ou negacdo e independente de idiossincrasias”.>°

4.1.2.2.6 O ambito da literalidade legal

Por sua vez, o argumento da literalidade ja foi enfrentado em outro lugar, chegando-se

a conclusdo, apds mobilizar todos os canones hermenéuticos interpretativos tradicionais e

5% VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 167 e 173, que conclui: “0s sentimentos que invadem o
individuo no momento da realizacdo da conduta ndo podem ser aprisionados em fotografias faticas isoladas,
como se fizessem parte de Unico sentimento maior, dai porque tudo que desse (= do sentimento) deriva ndo passa
de conjecturas mais ou menos plausiveis e, por isso mesmo, manipuldaveis”. Ou seja: “O estado mental ao qual se
referem as teorias da disposicao de animo ¢ aquele com o qual o agente, possivelmente, jamais se defrontou”.

557 Como exemplo, pode se partir do seguinte: “Problema. O fazendeiro, apds uma rusga com a esposa, vai mal-
humorado fumar seu cachimbo no celeiro repleto de feno; sabe que ha perigo de comunicacdo de fogo a palha,
mas confia no acaso ou cautela que tal ndo se dard. Acontece, entretanto, que o vento leva a fagulha do cachimbo
ao feno e este arde-se, incendiando o celeiro. Variavel. O empregado da fazenda, depois de repreendido pelo
patrdo, retira-se mal-humorado e vai fumar seu cachimbo no celeiro etc.; mas, diversamente do caso acima, tanto
se lhe da a incolumidade quanto o incéndio do celeiro, € o vento resolve a alternativa”. Analisando, VIANA, Dolo
€Omo compromisso cognitivo, p. 102-103, responde: “O que h& de diferente em ambos os casos? No primeiro caso,
a situacdo fatica faz crer que o fazendeiro ndo queria o incéndio; no segundo caso, a situacdo fatica faz crer que o
empregado consentia com o incéndio. E o que ha de semelhante? Em ambos o0s casos o estado psiquico volitivo é
derivado de um conjunto de circunstancias que fazem crer na aceitacdo, ou ndo, do resultado. E o que é pior,
perceba-se que o que estid em jogo para a determinagdo do dolo, o que é decisivo mesmo, ndo é o momento de
realizacdo da conduta, mas sim um estado de coisas anterior ao fato, a partir dos quais eu derivo a (hipotética)
postura psiquica em relacdo ao futuro resultado o que viola frontalmente a dimensao temporal do dolo”. Concorda-
se com essa apreciacdo: uma imputacdo de uma decisdo, como faz Roxin, termina por admitir analises de condutas
situadas em um momento anterior ao fato ou tomando a personalidade do agente para derivar um hipotético
consentimento. O fato de isso divergir de um modelo de Direito Penal do fato, preocupado com ofensas a bens
juridicos, reforca que ndo s6 ndo é necessaria, Como perniciosa uma exigéncia animica adicional.

5% Nesse sentido, GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 415, sustenta que, geralmente, “as
pessoas percebem os dados da realidade da mesma forma, e que, portanto, o reconhecimento da representacéo é
mais facil do que o da vontade”. Apontando que o elemento cognitivo também ¢é causa de importantes problemas
probatorios: HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 185-187. Também: “parece que, ao eliminar o
elemento volitivo do conceito de dolo, os doutrinadores sentem-se mais leves, ou seja, carregam agora um fardo
menor. Tal sensagdo ¢ ilusdria, vez que a consciéncia permanece como objeto de prova e também é um fendmeno
espiritual de dificil comprovagdo” (KHADER, A prova do dolo, p. 93).

559 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 105.

60 AYROSA, Dolo sem vontade e prova penal, p. 75.
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respeitando o principio da legalidade como barreira deontologica, que ndo ha limites formais a
incorporagdo de uma nogdo cognitiva de dolo de lege lata.>®
Como fundamento principal, e sobretudo apds enfrentado o aspecto hermenéutico da

discussao, vale a colocagdo do seguinte:

“[O] art. 18, 1, é completamente inconclusivo, sequer o inico conceito ali presente que
a primeira vista parece claro, o de ‘querer o resultado’, ndo o ¢, pois pode ser
compreendido tanto em sentido psicoldgico (‘querer’ no sentido de almejar, aprovado,
desejando), como em sentido normativo (‘querer’ no sentido de ndo poder isentar-se
de responsabilidade alegado que ndo queria). E a prova de que algumas vezes esse

querer ¢ empregado em sentido normativo sdo os casos de dolo direto de segundo

grau”.56?

Concorda-se com essa leitura. Quando se toma a “vagueza dos termos ‘assumiu o risco
de produzi-lo [o resultado]’ e [a] ambiguidade e [a] possibilidade de interpretagdo tanto em
sentido psicolégico-descritivo quanto normativo-atributivo da expressdo ‘quis o resultado’”,>®3
nao ¢ de se estranhar, por exemplo, a afirmagao de que, “[q]uanto ao dolo eventual, a melhor
teoria, compativel com o Codigo, é a da probabilidade”.>®* Isso porque “assumir o risco” denota
uma expressao ampla, aberta, que parece ter entregado a doutrina a melhor defini¢do para essa
categoria dogmatica, estando a questdo em aberto.

Em verdade, como se disse em outro lugar, “[0]s juizes ndo perguntam mais ao autor se
ele assumiu o risco do resultado, se a ele anuiu ou o aceitou. O que o autor responderia, bem
assistido por seu advogado, eles ja sabem. Na verdade, o que eles fazem ¢ adscrever ao autor,
como dizem, valorando todas as circunstancias relevantes do caso concreto, o juizo de que ele

teria assumido o risco do resultado”.>%®

%1 MORAES, H&R 6 (2), p. 285-307.

%2 GRECO, Algumas observagdes introdutérias a “Distingdo entre dolo e culpa”, de Ingeborg Puppe, p. 17;
VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 161. Concordando: AYROSA/SOUZA, Sintese 22, p. 219; MAIA,
RICP 4, p. 129. Também: “os termos utilizados pelo legislador brasileiro oscilam, como se vera melhor adiante,
entre um sentido descritivo-psicoldgico e atributivo-normativo, e levam a uma jurisprudéncia instavel e a um
estado de obscuridade conceitual” (SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econdmicos e empresariais, p. 240).
Parecido: “A redagdo do art. 18, I, CP ndo ¢ taxativa o suficiente para obrigar a aplicacdo da teoria do
consentimento, conforme defendia Hungria, dando margem para a subsunc¢éo de qualquer teoria do dolo, afinal, o
que se discute é justamente quais s&o 0s critérios pelos quais pode-se definir que alguém ‘assumiu o risco’ de
ocorréncia do resultado. Para o futuro, é preciso tomar o cuidado de ndo resumir o debate a uma mera disputa de
etiquetas, mas tirar dele critérios claros e precisos que possam auxiliar o Poder Judiciario a solucionar os casos
limitrofes” (AMARAL, Sobre a compatibilidade de uma teoria cognitiva do dolo com o Cédigo Penal, n. p).

%63 CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal brasileiro, p. 194.

564 COSTA, Dolo penal e sua prova, p. 297.

%5 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 128.
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Assim, se a formula do “assumir o risco” pode nio assumir o sentido psicologico-
empirico, a principio, ndo ha limites formais para a demarcagdo semantica do dolo com base

apenas na representacao.
4.2 A dimensao da cognicao

Encerrada, a abordagem da dimensao da voli¢ao, passa-se ao estudo das concepgdes que
identificam na representacdo o elemento psiquico apto a distinguir o dolo da culpa.>®® Dentro
desta rubrica, pode-se falar nas teorias cognitivas (teorias da possibilidade, da probabilidade
subjetiva e da probabilidade objetiva) e nas novas teorias da representagdo (teorias do perigo
e normativistas do conhecimento). Com exce¢do dessas ultimas, que serdo abordadas no

capitulo seguinte, os mais destacados modelos dessa tradigdo serdo expostos nessa se¢ao.
4.2.1 Teorias da representacdo em sentido forte

Uma teoria da representagdo em sentido forte seria aquela que sustentasse que o
conhecimento ¢ dolo, enquanto o desconhecimento ¢é culpa. Tratar-se-ia, assim, de uma teoria
psicoldgica plenamente coerente com sua premissa cognitiva. Nesse sentido, se mal ndo se vé,
houve uma teoria que procurou sustentar essa posi¢ao: a teoria da possibilidade.

Segundo um de seus defensores iniciais, Franz von Liszt, dolo ¢ a “representac¢do da
importancia do ato voluntario como causa (representacdo da causalidade)” ou a “consciente
realizacdo de todas as circunstincias que caracterizam o crime”.>®’ A alocacio dessa
compreensdo entre as teorias da possibilidade se da quando se extrai a afirmagdo de que “a
representacdo do resultado da a¢do pode ser mais ou menos determinada, conquanto ndo deva
ser completamente indeterminada nem possa compreender todas as particularidades”. Para
Liszt, “o agente deve, de modo geral, conhecer os elos da cadeia causal que, por um ato de
vontade, impulsionou ou cujo movimento deixou de impedir, dominar com clareza o seu

desenvolvimento e representar o seu efeito”.>%

%6 para PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 441, “a superioridade da teoria da representagdo radica
precisamente em que ela tenta dar validade ao postulado da igualdade perante a lei — ‘tu ndo tens nenhum direito
a esperar algo excepcional para ti” — no ambito do dolo”. O autor, porém, entende que ndo ¢ caso de negar o dolo
sempre que falte conhecimento, “independentemente das razdes”.

67 LISZT, Tratado de Direito Penal Allem&o, p. 270 e 272.

568 |ISZT, Tratado de Direito Penal Allemao, p. 275.
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O fundamento dessa teoria parece ser o seguinte: a “mera representacao da possibilidade
deveria demover o agente de prosseguir atuando”.>®® Se, sabendo o que faz, o sujeito ndo se
inibiu com o comando normativo e continuou atuando, ¢ merecedor do maior reproche.

No entanto, apesar de inicialmente apontar que a teoria da vontade é imprecisa (porque
somente o movimento corporal pode ser querido) e que basta a representagdo do resultado
como possivel, Liszt, tempos depois, na oitava edi¢do de seu Tratado (1897), recorreria a um
elemento emocional como corretivo. Nesse estagio — e bastante influenciado pela féormula
negativa de Frank —, o autor passou a defender que ha dolo eventual quando o autor tiver
representado o resultado como possivel, mas sob a condi¢do de que sua representagdo como
segura ndo o houvesse inibido de atuar; ¢ dizer, quando se pudesse dizer que o autor aprovou o
resultado. Além de Liszt, Frank, outro defensor da teoria da representacgao e critico da nogao de
“querer o resultado” para o dolo, também admitiu, com sua primeira formula, a necessidade de

acudir a um elemento emocional para a caracterizagio do dolo eventual.>®

4.2.1.1 Apreciagdo critica

A apreciagdo critica que se faz a uma teoria forte da representagdo parece conduzir a
seguinte conclusdo: ndo ¢ possivel diferenciar dolo e culpa somente com a simples previsao do
resultado. Do contrario, o dolo tomard quase todo o espaco da culpa consciente, sendo a
suprimira por completo, j& que, diariamente, riscos diversos sdo representados.’”* E por isso
que se afirmou que os resultados admitidos por essa proposi¢cdo a converteram em uma
amplissima teoria do dolo.>"

Caso se queira continuar diferenciando o dolo da culpa com base em um unico elemento
psiquico, sobram, entdo, duas possibilidades: (i) ou bem se exige um conhecimento especial,
fazendo-se maiores exigéncias sobre o grau de representagdo que o individuo precisa ostentar;
(if) ou bem se requer um conhecimento normal de um objeto especial, exigindo-se que,
objetivamente, a magnitude daquilo que se conhece justifica a maior pena.

De toda a forma, se essa versdo cognitiva, assim como a teoria forte da vontade,

terminou recorrendo a um elemento emocional para regular a reprovagdo, vé-se que nenhuma

das teorias realmente psicoldgicas foram até as ultimas com seus postulados.

69 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 682.

570 pPEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 186-187.
71 QUEIROZ, Curso de Direito Penal PG, p. 248.
572 \/IANA, REC 19 (77), p. 78.
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Por essa razdo, ja se concluiu que “nem os partidarios da teoria da vontade nem os da
teoria da representacdo, em suas versdes majoritarias, nunca sustentaram suas teses fortes”.
Consequentemente, “a verdade € que entre ambos os grupos de teorias ndo existem diferengas
materiais relevantes; a diferenga ¢ mais bem formal ou terminoldgica, tal como ocorrera mais

adiante durante quase todo o século XX entre as distintas teorias ensaiadas”.>"

4.2.2 Teorias da representagio em sentido fraco

Se ndo se mostrou viavel defender um dolo como pura representagdo, os cognitivistas
viram-se obrigados a desenvolver novas versdes da teoria da representacdo. Diante disso, € nao
necessariamente refletindo a cronologia do surgimento de cada qual, expor-se-a, na sequéncia,
as novas teorias da possibilidade, e as variantes objetiva e subjetiva das teorias da probabilidade.
Da mesma forma que se fez com as teorias volitivas, ndo se realizard um exame exaustivo de
cada modelo tedrico, focando-se mais na dimensao material da fundamentagao.

a) Durante os primeiros anos do segundo pos-guerra, dois autores — Schroder®™ e
Schmidhduser — deram novos impulsos a feoria da possibilidade. Atualmente, na nova
literatura, a concepcdo ¢ defendida por Walter e Frister.>”

a.l) Segundo a tese de Schroder, dolo e culpa sao realidades psicologicas diferentes que
constituem o objeto de reproche da culpabilidade. Entendendo que somente a representa¢do
pode ser o centro de gravidade do dolo, para ele, todavia, o fundamento material do reproche
doloso ndo estd na representacdo em si mesma; o decisivo € que, apesar de saber o que fazia, o
sujeito atuou de modo contrario a “expectativa da ordem juridica”, ndo atendendo aos “motivos
inibidores do fato”. Assim sendo, a representacdao do autor de certas consequéncias meramente
possiveis ja ¢ suficiente para a dolosidade. Apesar de o autor, terminologicamente, negar
vigéncia a uma “culpa consciente”, materialmente, porém, defende que nem todos os casos de
consciéncia devem ser punidos dolosamente. Para os casos em que o autor confia que o

resultado tipico ndo se realizara, essa versdo da teoria da possibilidade entende que “falta

573 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 186-187.

574 Quanto a esse autor, ndo é certo que a doutrina sempre o situe como representante dessa nova compreensao.
Por exemplo, VIANA, REC 19 (77), p. 78, afirma que, de acordo com a formulagdo originaria da teoria da
possibilidade, derivada especialmente de Schroder, o dolo eventual se satisfaz quando o agente “representa a
verdadeira possibilidade de lesdo ao bem juridico e mesmo assim atua”. No entanto, como a imprecisa mengao a
suficiéncia da previsdo da possibilidade do resultado para a afirmacdo da dolosidade a converteu em uma
amplissima teoria do dolo, uma formulagcdo mais recente, especialmente com os trabalhos de Schimdh&user,
promoveu uma correcdo linguistica. Nota-se, portanto, que Schrdder, se mal ndo se vé, é apontado como autor da
versdo posteriormente corrigida linguisticamente por essa nova teoria da possibilidade.

57 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 683.
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diretamente uma auténtica representacdo da possibilidade de causacdo do resultado”. Isso
porque a confianca na sua ndo ocorréncia elimina aquela representacio necessaria para o dolo,
de modo que, por falta dessa consciéncia concreta (e nao por falta uma atitude emocional a
respeito do possivel resultado), nega-se o dolo.>"®

a.2) Outra versido da teoria da possibilidade é atribuida a Schmidhéuser.%’’ Para o autor,
partindo da tese central de Schroder, além da representagdo da possibilidade concreta do perigo
da acgdo, deve-se levar em conta um algo a mais: a eventual existéncia de um processo de
inibicao psiquica do perigo, isto €, “a crenga de que tudo saira bem”. Portanto, a representagcao
ndo € mais “simples”, sendo qualificada, porque verifica-se, também, a existéncia ou ndo dessa
crenca no bom desenlace. Se ela existir, a representagdo da possivel ocorréncia do resultado ¢
compensada, porque sdo estados mentais mutuamente excludentes: “onde ha uma ndo pode
haver a outra”. Consequentemente, toda culpa serd inconsciente, sendo a disting@o entre dolo
e culpa reconduzida a constatagio da existéncia de representaco e ndo representacio.°’® Em
seu modo de ver, o que se chama de “culpa consciente” ¢ o atuar com conhecimento da
perigosidade abstrata da conduta, mas nao de sua perigosidade concreta.®™

Em relagdo aos dados emocionais normalmente invocados pelas teorias da vontade,
Schmidhéauser entende que a postulagdo de uma autonomia para a voli¢do no dolo se da a partir
de um erro categorial. Para o autor, a vontade ja estd contida na representagdo, porque “quem
se decide por uma acdo no conhecimento do risco a ela vinculado também chega, ao mesmo
tempo, a decisdo de ndo conceder prioridade a evitagdo deste mesmo risco”. Segundo ele, ndo
é necessario recorrer ao corretivo de um elemento volitivo autonomo para impedir a expansdo

da punibilidade do dolo. Analisando concretamente a relacao entre o “conhecimento abstrato”

e a subsuncao deste em relagdo a “representac¢do da facticidade que fundamenta o perigo”,

576 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 373-377.

577 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 380-383 e 512, reconhece duas posigdes diferentes de Schmidhauser.
Em um primeiro momento (1957-1958), o autor entendia que o critério basico de delimitagdo entre o dolo e a culpa
passava pela caracteristica objetiva do perigo. Nesse estagio, entdo, o importante ndo é tanto como conhece 0
autor, sendo o que conhece: a perigosidade concreta (dolo) ou somente a perigosidade abstrata de sua conduta
(culpa). Essa ideia, inclusive, inspirou as teses mais atuais sobre o conceito de dolo, como as de Frisch, Herzberg
e Puppe. Posteriormente (1966), o autor — partindo de uma metodologia teleolégica e entendendo que o
conhecimento é o que justifica o maior merecimento de pena — desenvolve um esforco para centrar esse critério
de delimitacdo no aspecto subjetivo, isto &, na presenca ou auséncia de uma determinada classe de conhecimento
no momento do fato, concluindo que “ha dolosidade sempre que o autor tenha as circunstancias do fato ou do
processo fatico futuro por concretamente possivel”.

S8 VVIANA, REC 19 (77), p. 78.

579 Nota-se, portanto, que, ao excluir o dolo nos casos em que o sujeito reprime o seu conhecimento inicial, as
teorias da possibilidade pouco se diferenciam das teorias do “levar a sério” ou “conformar-se”. Sobre isso, e
afirmando que a concepcéo é préxima a que defendem: ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 684.
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verifica-se que, empiricamente, um conhecimento possivel da ocorréncia do resultado ndo pode
coexistir se o sujeito representa que o resultado ndo vai ocorrer.’

b) Por sua vez, os adeptos da teoria da probabilidade sao mais exigentes em relagdo a
intensidade do elemento cognitivo em comparacao com as feorias da possibilidade. Na formula
sugerida por Mayer, “provavel significa que o autor representou a ocorréncia do resultado como
algo mais que possivel e menos que preponderantemente provavel” %8

Nesse horizonte, apos gozar de alguma popularidade em meados do século XIX, as
classicas teorias da probabilidade perderam preferéncia doutrinaria com o surgimento das
teorias emocionais. Nao obstante, sustenta-se que essa falta de protagonismo foi meramente
terminologica, porque o “pensamento da probabilidade” esteve presente de alguma forma tanto
na jurisprudéncia, quanto nas propostas cientificas, ainda que por meio da adesdo apenas
implicita de seus principais postulados. Entre 1950 e 1960, a teoria da probabilidade voltaria a
ser adotada expressamente por alguns autores prestigiados, dentre os quais, Hellmuth Mayer,
Sauer e, com algumas particularidades, Welzel.>®2

Para prosseguir, nota-se a existéncia de duas variagdes no interior da grande rubrica das
“teorias da probabilidade”: uma subjetiva e outra objetiva.

b.1) Para a variante subjetiva da teoria da probabilidade, hd dolo quando, segundo o
ponto de vista do autor, a consequéncia de sua a¢ao — ainda que ndo diretamente perseguida —
for representada ao menos como provavel. Para Lacmann, por exemplo, o reproche ancorado
na maior probabilidade se justifica porque quanto maior for o perigo conforme a representagao
do agente, menor motivagdo é necessdria para estimuld-lo a evitar o resultado.>®® Portanto,

como ratio para 0 maior castigo, afirma-se que, se o sujeito representa o resultado como

580 FRISTER, REC 19 (76), p. 13 ss., que aponta que, se bem compreendida a nogio de representacdo, essa teoria
chegaria a resultados praticos ndo muito diferentes. Imagine, por exemplo, que “A” realize uma manobra de
ultrapassagem sem visdo do trafego da pista contraria. Nesse caso, “A”, abstratamente, tem o conhecimento da
possibilidade de ocorréncia do resultado, mas, quando age, ele toma esse conhecimento como algo sem significado:
“o0 agente, assim, ndo se faz consciente, no caso concreto, do risco de um acidente fatal”.

1 VIANA, REC 19 (77), p. 79.

582 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 363. Para WELZEL, Derecho penal aleman, p. 82, a diferenca entre
dolo eventual e culpa consciente se da, no nivel da atitude interna, a partir da distingdo entre “contar com que o
resultado se produza” e “confiar que ndo aconteca”. Porém, para precisar o que significa “contar com”, Welzel
recorre a Mayer, assim dispondo: “Seguindo a H. Mayer [...], havera que admitir que ‘o contar com’ se inicia
quando o autor outorga a realizagdo do resultado ‘mais que uma simples possibilidade e menos que uma
probabilidade absoluta”. Mesmo afirmando isso, quanto ao dolo em geral, Welzel sustenta que a vontade de
realizacdo pode ser convertida em algo cuja realizacdo somente se estima possivel, mas ndo provavel. Ainda assim,
ao diferenciar o “querer” do “simples desejar”, o autor também ndo deixa de se aproveitar de algum trago da teoria
da probabilidade.

%83 SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econémicos e empresariais, p. 265.
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provavel, tem a sua disposi¢do um motivo para ndo atuar (um ‘“contra-motivo”). Se ele for
desatendido, a reprovacdo qualifica esta justificada.’®*

b.2) De outra parte, a variante objetiva imputa ao dolo as consequéncias que sao produto
de um perigo de determinada intensidade. Logo se vé, entdo, que o grau de probabilidade nao
¢ aferido a partir do juizo do autor, mas sim com base na entidade do perigo que objetivamente
cabe predicar a partir do conjunto de circunstancias faticas que o autor tenha representado.
Consequentemente, a principal diferenca em relacdo a variante subjetiva ¢ que a variante
objetiva defende que sua tese se aplica também para negar o dolo nas hipoteses em que o autor
agiu com inten¢do direta: para essa versdo, ndo se pode afirmar o dolo se o perigo criado ¢

minimo, ainda que o autor tenha perseguido intencionalmente a realizagio desse perigo.°°

4.2.2.1 Apreciagdo critica

A rigor, parece que os modelos teodricos trabalhados recorrem, cada qual, ao seguinte
para distinguir o dolo eventual da culpa consciente: (i) as modernas teorias da possibilidade
mantém a diferenciagdo das teorias volitivas, mas entendem que é possivel alcangar os mesmos
resultados trabalhando apenas com o conhecimento, desde que exigindo um tipo especial de
representacdo para o dolo; e (ii) as teorias da probabilidade, assumindo uma gradualidade entre
a representacao do dolo e a representagdo da culpa, entendem que ha um estagio a partir do qual
o conhecimento ou a chance de ocorréncia do resultado passa a ser doloso. No entanto, apesar
de mais bem equipadas para lidar com a problematica da operacionalidade da imputacdo dolosa,
nenhuma dessas propostas escapa das objecdes manejadas pela literatura.

a) Em relacdo as teorias da possibilidade, trés sdo as principais criticas:

a.l) Objeta-se que ela, ao sustentar que a confianca na ndo ocorréncia do resultado
implica na elimina¢do da consciéncia de sua possibilidade, afasta-se da propria premissa (=
dolo ¢ conhecimento) “e faz, por meio de uma retdrica psicologica ficticia, de algo sabido algo
néo sabido”.5% E dizer, essa concepgdo perde o seu ponto de partida cognitivo-intelectual e se
aproxima das teorias volitivas.>®’

a.2) Ao se satisfazer com um tipo especial de conhecimento — sem referéncia ao grau de

perigo criado —, a tese, assim como a teoria do levar o perigo a sério, onera o agente cauteloso,

584 Apontando Lucas, Biinger, Kohler e Lacmann como representantes dessa concepgdo: PEREZ-BARBERA, El
dolo eventual, p. 196-203.

58 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 207-209.

%86 SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econémicos e empresariais, p. 269.

87 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG', p. 370.



131

pois, pelo seu excessivo cuidado, representara mais facilmente o perigo concreto, ao passo que
ao individuo descuidado serdo imputadas condutas menos severas, pois a sua desatencao
implicara na auséncia de crenca na possibilidade do resultado.>®

a.3) Por ultimo, essa teoria conduz a confusdo entre os crimes de lesdo e crimes de
perigo, desaguando na “inaceitavel consequéncia de que qualquer exposi¢ao concreta a perigo
de vida significaria uma imputac3o a titulo de tentativa de homicidio”.>%

b) Contra as teorias subjetivas da probabilidade, argumenta-se o seguinte:

b.1) O carater meramente quantitativo da distingao entre dolo e culpa pode conduzir a
um arbitrio ou a impossibilidade de controle intersubjetivo do enunciado dado como provado
na sentenga, porque a decisdo de se o grau ou quociente de probabilidade ¢ maior ou menor tem
alguma dose de subjetividade. E dizer: a realiza¢io do resultado é mais provavel que sua no
realizacdo quando suas chances de ocorréncia ultrapassarem 50%? E se forem 49%7?5%

b.2) Além disso, imputar o dolo com base na prognose puramente intelectual da
probabilidade nem sempre ¢ possivel, “porque poucos agentes refletem sobre graus
determinados de probabilidade”,*®! o que torna a teoria inviavel. No caso do indigena Pataxo,
por exemplo, ndo obstante o fogo colocado no corpo da vitima desacordada, o dolo deveria ser
negado, pois “o espanto dos agentes diante da inesperada dimensdo que o fogo alcangou nao
indica que eles tenham representado, no momento de suas condutas, o resultado como algo mais
do que meramente possivel”.>2 Por outro lado, quando um ladrdo golpeia a cabeca da vitima
com um pesado alicate para subtrair seus pertences, ndo € possivel mensurar objetivamente a
probabilidade de uma morte, motivo pelo qual também € racional que o sujeito nao formule um
tal juizo de probabilidade.>®

¢) Por ultimo, contra as teorias objetivas da probabilidade, objeta-se o seguinte:

c.1) Assim como sua “irma”, a variante subjetiva, o principal problema dessa proposta
continua sendo a sua inaplicabilidade pratica derivada da auséncia de esclarecimento do que é

provavel > dada a impossibilidade de estabelecer um percentual exato de probabilidade a

partir do qual pode-se falar em dolo. Seria 50, 51%, 60%? E dizer: “16% pode parecer uma

58 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 209.

589 \/|ANA, REC 19 (77), p. 78-79.

590 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 222.

%91 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 685.

%92 AMARAL, O debate sobre dolo no Direito brasileiro, n. p.
%93 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 122.

94 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 217 ss.
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porcentagem baixa, mas um apertar de gatilho na pratica de roleta russa equivale a essa
porcentagem. N3o seria caso de dolo?”°%

¢.2) Justamente por isso, essa teoria poderia chegar a resultados materialmente injustos.
Por exemplo, ainda fazendo referéncia as praticas de roleta russa — e supondo um cenario no
qual dois amigos colocam uma bala nos tambores de seus revolveres, giram e acionam o gatilho
mutuamente um contra o outro —, a teoria teria que afirmar uma punig¢do culposa, uma vez que
a chance de efetiva ocorréncia de um disparo mortal ¢ proporcionalmente baixa. Mas sera que
¢ axiologicamente adequado negar o dolo justamente nos casos em que o bem juridico se viu
diante de maior afetacdo, estando seu destino totalmente entregue a sorte (a arma falhar ou nao
disparar) ou ao azar? Isso parece demonstrar que “[u]ma defesa da teoria seria possivel caso se
compreenda a expressdo provavel apenas a titulo comparativo, com a qual permite uma
utilizagdo plastica do conceito”,® sem recorrer a critérios puramente matematicos.

Assim sendo, acredita-se ter alcancado mais uma conclusdo provisdria: se as teorias
emocionais ndo levam a sério um uso psicolédgico-real de seus termos, as tradicionais teorias da
representacao tampouco colocam o pratico em um cendrio mais confortdvel, nem oferecem
solugdes aparentemente adequadas sob um prisma material. As exigéncias quanto a um tipo
especial de conhecimento, além dos problemas de adequagdo substancial, acabam por trazer

dificuldades inaceitdveis para a pragmatica do dolo. Diante disso, impde-se verificar se ha

alguma compreensdo com maior potencial de rendimento.

5% AYROSA, Dolo sem vontade e prova penal, p. 45.

5% «Assim, por exemplo, a iminéncia de um perigo depende diretamente de qudo préximo — espacial e/ou
temporalmente — esta o foco de perigo em relagéo ao ponto de referéncia a partir do qual essa qualidade é avaliada.
Esta claro que um perigo elevado ndo é o0 mesmo que um perigo insignificante, que ‘alto’ ndo é o mesmo que
‘baixo’, etc. Contudo, a partir disso, ndo se pode sustentar que a relagao entre ambas as qualidades seja meramente
classificatoria. A qualidade ‘alto’ € (classificatoriamente) diferente da qualidade ‘baixo’, mas ambas se
fundamentam, em ultima instancia, em algum critério graduavel (e, nesse sentido, ‘quantitativo’, embora néo
necessariamente métrico): algo € alto ou baixo conforme aquilo que se mede; alguém é obeso ou magro conforme
a quantidade de quilogramas que pesa, etc.” (PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 461). Nesse sentido,
PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 122-123: “Necessitamos, assim, ndo de um conceito quantitativo, ¢ sim de [um]
conceito qualitativo do perigo intenso, cuja representacdo fundamente o dolo do autor”.
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5 O TRATAMENTO ALTERNATIVO PARA A FUNDAMENTACAO, A
DELIMITACAO CONCEITUAL E A DIMENSAO PRATICA DO DOLO

No capitulo anterior, cuidou-se das perspectivas que, em uma tentativa de identificar o
correto conceito de dolo, tratam o dolo a partir de uma chave psicologica. Agora, abordar-se-a
0 que se chama, aqui, de tratamento alternativo, o qual, partindo de bases normativas, passou a
ter mais espaco nas ultimas décadas do século passado. Assim, o que esta em jogo nesse capitulo
¢ responder o seguinte: o que caracteriza uma compreensdo de dolo como normativista? Em
que medida ela se diferencia do tratamento tradicional?

Desde uma perspectiva analitica, parece ser redutivo falar em um normativismo, pois as
propostas de normativizagdo terminam afetando aspectos diversos da abordagem da tematica,
(i) ora desvinculando o conceito de dolo de uma fundamentagdo ontologica aprioristica; (ii) ora
apontando que o objeto psicologico selecionado deve ser imputado a partir de uma perspectiva
adscritivista; e (iii) ora enunciando um desligamento completo do dolo de estados mentais.
Sendo assim, se a conclusdo de que o dolo € um conceito técnico-juridico nem sempre implica
na conclusdo de que a dimensdo animica do sujeito ¢ irrelevante no juizo imputativo, questiona-
se: 0 que ¢ proprio desse tratamento alternativo?

No nivel mais basico, a controvérsia parece estar relacionada ao tipo de postura
metodoldgica adotada para o enfrentamento da dimensdo semantica da imputacio subjetiva,
permitindo a identificagio de duas compreensdes antagonicas. E dizer, em ultima analise,
contrastam duas concepgdes de Direito Penal: uma de matriz onfolégica e outra de inspiragao
normativista.®’ O ponto de chegada desse embate ¢ uma bifurcagdo que conduz,
respectivamente, a uma compreensdo naturalista ou a uma nocao fundamentalmente normativa
de dolo.>®® A cada uma delas, sua analise.

a) Em sentido descritivo, o dolo parece “se referir a objetos do mundo real extralegal,
estados mentais, fendmenos psicologicos”.>® A nivel pratico, essa postura informa uma
compreensdo que afirma, por exemplo, que “as teorias da representacao [...] ndo sdo aceitdveis

porque prescindem totalmente do elemento volitivo, necessario para qualquer espécie de

597 Sobre a questdo, ver: SILVA SANCHEZ, InDret 4/2019, p. 1-31. Constatando que, apesar de o problema
definitério do dolo eventual com a culpa consciente ter sido objeto de numerosas discussfes, 0s debates ndo
fizeram “qualquer referéncia a discussdo principiologica travada entre o finalismo e normativismo”:
SCHUNEMANN, Do conceito filolégico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 128.

5% |gualmente apontando que, em matéria de dolo, ao lado da definigdo dos seus elementos, é central a questdo de
sua natureza, conforme se reconheca no dolo ou uma categoria ontoldgica e, por isso, descritivel, ou um conceito
normativo, concebido como uma atribuicdo: BUSATO, Direito Penal PG, p. 399.

%9 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 53.
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dolo”®® ou que um “dolo sem vontade” é uma incoeréncia 16gica, uma “tese do dolo gue ndo é
dolo” ®® Essas sentengas, mais ou menos proximas de um realismo conceitual ®®? parecem
partir do pressuposto de que hé algo ontologicamente necessario no dolo, ao qual a ciéncia deve
imprescindivelmente se vincular em sua tarefa sistematica. Em outras palavras, assume-se que
ha um conceito correto que deve ser respeitado pela dogmatica penal, porque aderente a uma
entidade real e independente do pensamento humano.%%® Se mal nio se vé, essa postura termina
assumindo que a demarcacao definitoria do dolo ja esta predeterminada, algo como uma adesao
a0 “realismo” no campo da querela dos universais.®**

b) De outra parte, em sentido normativo, o dolo “se refere a todos os tipos de
comportamento que sdo considerados tdo condenaveis quanto a conduta intencional
paradigmatica”.%%° Nesse horizonte, a nivel semantico, aparta-se da ideia de que o dolo tenha
um significado proprio ou intrinseco que deva ser “averiguado” pelo intérprete e entende-se
que o seu significado depende de como esse instituto é utilizado na pratica jurisprudencial.®%

A consequéncia mais latente ¢ a de que o contetido do dolo esta todo a disposi¢cdo da doutrina

600 | UzON PENA, REC 19 (77), p. 51.

601 Nesse sentido: “Na imputacgdo subjetiva, com todo acerto, sdo rechagadas as teses do dolo que n&o € dolo, ao
priva-lo de seu contetdo de vontade. E claro que os esforgos normativistas por construir um dolo sem vontade se
traduzem, antes ou depois, em uma clarissima presuncéo de dolo, ainda que isso seja negado, rotundamente, por
seus formuladores. Trata-se de uma moderna tentativa de regressdo, por via doutrindria, a presuncdo legislativa de
dolo dos velhos codigos penais” (ZAFFARONI, Prefacio, p. 21). Se mal ndo vemos, essa visao é compativel com
um modo tradicional de interpretar, o qual compreende que produzir e interpretar os textos consiste em encontrar
um caminho para determinar e esclarecer o sentido que ja estd na “letra da lei” e que é supostamente univoco.
Trata-se da pressuposicdo de que “dentro” da norma esta guardado um significado determinado. Sobre isso, ver:
CASTRO JUNIOR, Académica 85 (2), p. 130.

602 Sobre o “realismo verbal”, chamado por Hart de “nobre sonho interpretativo”, ver: ROGE SUCH,
Aproximacion analitica al dolo, p. 192.

603 Sobre isso, apontando que um dos problemas para se fixar uma distingdo adequada entre dolo e culpa se da
porque “pergunta-se 0 que o dolo/intention ‘realmente é’, como se fosse uma coisa ou conceito a priori que pudesse
ser simplesmente descoberto” [STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 29].

604 THIRTY-CHERQUES, Conceitos e defini¢des, p. 27-28, sustenta que “[a] dicotomia realismo-nominalismo é
a seguinte: para os realistas classicos, os pensadores que achavam, como os realistas contemporaneos também
acham, que a mente humana esta equipada para conhecer os entes que existem fora dela, o conceito ¢ o caminho
para apreender a propriedade das coisas. As coisas sdo o que os conceitos dizem que elas so. [...] No outro extremo
temos os nominalistas, que se opuseram (como ainda se opdem) aos realistas. Acreditavam e acreditam que os
universais, os /seres humanos/, por exemplo, sdo simples nomes. Eles sustentavam e sustentam que o conceito ou
um universal ndo tem uma esséncia, ¢ apenas um termo da linguagem, um nome”. Por sua vez, ADEODATO,
RDGF 18 (1), p. 18, narra que Hans Blumenberg sugere dividir todas as escolas filosoficas em dois extensos
grupos: (i) uma que entende que o conhecimento e ética estdo “la” (no mundo) para ser literalmente “descobertas”,
o que dependera apenas de método; e (ii) outra que entende que os homens nao sao plenos, mas carentes, de modo
que, ndo ha acesso a objetos além da linguagem, que € o inico ambiente possivel, convencional e arbitrariamente
construido, e dai mutavel, autorreferente, instavel e metaforico.

805 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), 53.

606 ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 191-193, que afirma que essa concepgéo é informada por um
“ceticismo interpretativo” ou “pesadelo interpretativo”, para o qual toda interpretagdo ¢ “uma invengao por parte
do intérprete e que nio existe nada objetivo nos significados”. E dizer, o termo dolo ndo teria um significado
particular, “sendo que sua defini¢do dependeria das necessidades politico-Criminais que os juristas foram
detectando ao longo da histéria e que logo se cristalizam na doutrina penal”.
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juridico-penal, que julgard se e em que medida alguma realidade psicoldgica devera ser
abarcada normativamente. A questdo, assim, ndo ¢ afeta ao que o “dolus ou dolus eventualis
‘¢’, porque esses termos denotam conceitos diferentes em contextos juridicos e épocas
distintos™;%°” ao contrario, para essa compreensao, “o dolo é uma realidade normativa, que ndo
existe no mundo da natureza, sua existéncia aparece com o processo juridico de julgamento de
um fato e é construida juridicamente a partir dos fins do Direito Penal e das razdes para atribuir
ao fato doloso uma pena maior do que ao fato imprudente”.5® Trata-se, entio, de uma
convencdo linguistica juridica, um rétulo ou uma qualidade de uma ag#o.5%

Como essa compreensdo contende, em boa medida, com a metodologia finalista, uma
critica possivel poderia passar pelo fato de que o dolo, enquanto predicado da agdo, deve se
basear na sua estrutura final, afinal, a conduta humana tem como caracteristica definitéria o fato
de ser dominavel pela vontade.®*° Mas a compreensdo normativista poderia replicar da seguinte
forma: também a culpa ¢ baseada na acdo humana, a qual, mantido o raciocinio, ndo pode ndo
ser finalista. Se o conceito de a¢do ¢ um modelo basico (supra-conceito que reflete todas as
formas de manifestar-se a conduta punivel) e cumpridor de uma fun¢do de conexdo ou unido
(deve vincular entre si todas as concretas categorias do delito),®!! ele deve servir tanto para o

dolo, quanto para a culpa.t’® Consequentemente, se essas sdo caracteristicas indissociaveis do

conceito de agdo, um defensor finalista deve considerar que, se a vontade ndo exerce nenhum

807 STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 34.

608 PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 95, grifo no original, a qual minimiza que o argumento decisivo para uma
conclusdo nesse sentido passe pela impossibilidade de prova dos estados mentais. Também: “O dolo ndo é um
dado que se encontra previamente dado pela natureza, por exemplo uma vontade no sentido da linguagem
cotidiana, mas primeiramente a forma mais grave de culpabilidade” [PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 130).

609 <O tratamento dessa questdio ndo é univoco: por exemplo, alguns autores entendem os elementos conceituais
do dolo como conceitos disposicionais; outros como elementos de um conceito tipoldgico, enquanto alguns
buscam pela relevancia do sentido social do comportamento ou o ‘significado do dolo’. O efeito dessas posigdes,
contudo, é aproximado: estados mentais (por ndo existirem ou por serem totalmente inacessiveis) ndo podem ser
‘provados’, mas apenas ‘atribuidos/ imputados’, e as inferéncias a partir do comportamento observavel a respeito
do estado mental ndo seriam mais consideradas como pertencentes ao direito probatério, mas ao proprio conceito
material de dolo” [DE-LORENZI/CEOLIN/BUONICORE, RBPP 13 (1), p. 34].

610 COLEN, O dolo no contexto estrutural da tipicidade, p. 118-120. Sobre essa postura metodoldgica: HIRSCH,
ADPCP 58 (1), p. 6-7.

611 Sobre isso: ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 462 ss.

612 para MIR PUIG, RECPC 18, p. 19, se toda acdo humana depende de um minimo de voluntariedade, ela abrange
tanto os fatos dolosos quanto os culposos. Parecido: “a vontade de agir, que esta presente em todo ato voluntario,
deve obviamente existir também nos casos de acdo ndo dolosa; caso contrario, ndo seria correto afirmar que o
conceito geral de agdo também se aplica a a¢do imprudente” (STRUENSEE, InDret 4/2009, p. 6). Similar: “que a
vontade rege a agio ndo ¢é, portanto, nenhuma novidade na doutrina penal” (DIAZ PITA, Revista Penal 17, p. 63).
Também: “a voluntariedade ndo ¢ elemento do dolo, sendo um elemento da agdo, comum, portanto, aos delitos
dolosos e culposos” (SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, p. 649). Por fim: “se
se segue o conceito ontoldgico de finalidade, baseado no conhecimento causal puro, entdo a culpa consciente
também deveria ser vista como acdo final. No entanto, se a énfase esta no fato de que a finalidade é a
‘vontade...dirigida a realizagdo do tipo penal’ (Welzel), essa finalidade ndo compreenderia nem mesmo o dolo
eventual” (ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 676).
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papel na reprovacio culposo, pode também nio vir a ter relevancia para o reproche doloso.®*®
Tudo seria, portanto, uma questdo de como o sistema normativo escolhera valorar como
condutas aquelas mais ou menos reprovaveis.

Sendo assim, a conclusdo a que chega essa conclusao ¢ a seguinte: independentemente

614

de até onde se vai com esse programa normativista,”" o que parece haver em comum nessa

postura teorica é que, para ela, os estados mentais, em si, sdo fatos sem relevancia legal,
podendo ou ndo ser abarcados no conceito. Ou seja, o sentido e alcance (intensdo e extensio)®®
do dolo enquanto abstragdo wuniversal ou conceito funcional s3o preenchidos
argumentativamente pela doutrina penal. O determinante, portanto, ndo ¢ se a assungdo
consciente de um risco integra ou nao o dolo, mas, sim, se o agir apesar da consciéncia de um
risco de ocorréncia de um determinado merece punicdo dolosa, ndo estando a resposta
previamente dada por qualquer ontologia imanente ao conceito. Trata-se unicamente de um
problema de classificacio normativa de atuagdes sociais defeituosas decorrentes de
necessidades prdticas e dogmaticas de um procedimento escalonado de valorag¢do da conduta
humana.®*® Em outras palavras, “a partir de uma postura nominalista, dolus é apenas um nome,
um rétulo para tudo que é punido a titulo de dolus”,®*” que pode ou no inserir estados mentais
em sua conformag¢ao, mas estando o Direito “livre para definir ‘dolo’ e seus ingredientes como
julgar conveniente”.5®

Exposto isso, resgata-se, agora, aquela constatagdo preliminar de que afirmar que o dolo

é um conceito normativo®'® parece nio ser tio preciso a nivel explicativo. E por isso que se opta

613 Sobre a objecéo de o finalismo ndo poder estabelecer a relacéo entre a agéo e o resultado no crime culposo por
meio do préprio conceito de acdo: CEREZO MIR, Problemas fundamentales del Derecho Penal, p. 18-22.

614 Nesse sentido, e afirmando que a “questio a resolver é, entdio, até que extremo se pode e deve chegar em dito
processo de normativizagio”: MALAGA CARRILO, Thémis 68, p. 68.

615 Pode-se dizer que “definir é uma atividade intelectual relacionada com a organizacio cognitiva do mundo que
nos cerca”. E o ajuste intelectual do homem ao meio cadtico vivido, tornando inteligiveis as formas do mundo que
chegam a nos pela experiéncia. Ao fim, uma defini¢do busca identificar a esséncia do que se esta para definir,
deixando de lado o que € acidental. “Distinguem-se, na verdade, trés modalidades de declaragdo da esséncia: uma
substancial, uma nominal e uma pautada pelo significado (que seria a sintese das anteriores). A declaragdo de
esséncia substancial é contraria ao Nominalismo — que admite a possibilidade da declaracdo de uma esséncia por
meio de uma exposi¢do de discurso”. Em sua relagdo com o ato de definir, um conceito pode ser compreendido
como o resultado do procedimento mental de defini¢do, sendo este o processo para se chegar a abstracdo universal
que € o conceito e ao seu elemento invariante. (FLORES/BORGES NETO, Entrepalavras 7, p. 150-161).

616 particularmente importante nessa construgo é Detlef Krauss. Cf.: DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos
del delito, p. 79-85. Apontando que os tipos de comportamentos tidos como dolosos ndo é uma questdo resolvida
“de um ponto de vista ontoldgico, mas apenas sob uma perspectiva deontoldgica, ou seja, sdo questdes abertas as
expectativas de justiga historicamente variaveis”: HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 913.

617 STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 35.

618 STUCKENBERG, RBPP 13 (1), p. 59.

619 por exemplo, ROXIN, Prélogo, p. 33, ao prefaciar a obra de PEREZ-BARBERA (EI dolo eventual), concorda
com a tese do autor de que o dolo ¢ um “conceito normativo” e afirma que o dolo ¢ um “juizo de valor judicial”.
No entanto, o autor discorda da normativizacdo excessiva que entende irrelevante qualquer dado psicoldgico na
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por trabalhar, separadamente, o impacto dessa fenomenologia na fundamenta¢do, na

demarcagao semantica e na aplicacao pratica do dolo.

5.1 O impacto na fundamentacio do dolo

Como abordado, as abordagens heterogéneas desse marco tedrico normalmente se
afastam da tese de que o “o dolo é um estado mental” e tomam uma postura diversa em relagao
aos dados psicologicos, assumindo que eles podem ou ndo ser relevantes para aferir o injusto
do fato, conclusio a que se chega somente apos considera¢des de carater valorativo.52

Essa compreensdo normalmente parte da seguinte pergunta: “qual papel deve ter, para
fins de condenagdo e para a medida da pena, se, em um comportamento externo idéntico, as
representacdes e os posicionamentos do agente forem distintos?®?! Ou seja, ao invés de se
supor que had um dado psicoldgico que, ex ante, fornecera a resposta, essa perspectiva inverte a
abordagem, entendendo que, a priori, ndo ha um conceito dado, devendo ele ser desenvolvido

a partir do papel desempenhado por este instituto em um determinado esquema regulatério.%??

623

Normalmente,”*” isso ndo conduz a negag¢do absoluta da inser¢do de elementos

ontologicos nas valoragdes normativas proprias do sistema penal. Antes de buscar um

imputacdo dolosa, entendendo que o dolo se afirma quando o sujeito “tenha decidido precisamente de forma
conscientemente contrario ao bem juridico protegido”.

620 ROGE SUCH, InDret 3.2022, p. 175, afirma que a confusdo existente na semantica do dolo se da porque ora
se refere a ele como entidade linguistica, ora a certos fatos que possuem a caracteristica de serem dolosos. Mais
além, dentro das perspectivas normativistas, ora faz-se coincidir um dolo normativo com um dolo objetivo; ora se
afirma que o dolo é imputado por um terceiro, mas sem renunciar 0 conhecimento em sentido psicolégico-
descritivo; e ora se afirma que o dolo é um conceito juridico que pode ser afirmado independentemente da
constatacdo de qualquer realidade psicoldgica. De modo similar, STUCKENBERG, RBPP 13 (1), p. 56, aponta
que a “confusdo entre determinagéo das fronteiras conceituais e julgamentos normativos a respeito da gradagdo a
responsabilidade” ¢ um dos combustiveis para “para manter as controvérsias doutrinas” sobre a diferencia¢do do
dolo e da culpa “por séculos”. H4, assim, uma imprecisao conceitual, com graus de normativizacao, o que justifica
a tentativa de acertamento semantico, afinal, se as “palavras sdo nossas ferramentas”, devemos “usar ferramentas
claras: devemos saber 0 que queremos dizer e 0 que ndo queremos, e devemos nos precaver contra as armadilhas
gue a linguagem nos coloca” (AUSTIN, A plea for excuses, p. 7). Isso é ainda mais relevante no Direito Penal,
pois “as palavras, nesse ambito do direito, t€m o poder de encarcerar ou libertar e idealmente ndo podem ser
obscuras ou ambiguas” [CEOLIN, REC 20 (80), p. 94].

621 HORNLE, RBCCRIM 29 (178), p. 81.

622 Com outras palavras, mas proximo: “A estrutura dogmatica do dolo do tipo ha-de ser por isso, ela também,
politico-criminalmente condicionada por esta diferente relevancia dos delitos dolosos e dos negligentes,
concretamente, pelo desvalor juridico mais alto que aqueles cabe, em principio, face a estes” (FIGUEIREDO
DIAS, Direito Penal PG', p. 349). Sobre isso, URBINA GIMENO, RDP 2 (1), p. 361-363, explica que a
metodologia teleoldgica sublinha que se infere os conceitos juridicos a partir dos fins do direito penal. Ou seja, em
se tratando o sistema penal de um sistema normativo, 0s conceitos a servigo dos seus fins ndo podem ser inferidos,
sem mais, de premissas Onticas. Mais além, a criagcdo de conceitos juridicos prescritivos ndo esta em absoluto
vinculado a dados faticos, nem “materiais” nem “institucionais”, ainda que isso ndo signifique que a construcdo
conceitual ndo esteja sujeita a critérios de adequacao.

623 Gunther Jakobs parece ser um tedrico a parte, com sua “perspectiva normativista radical”, nos termos de
GRECO, Bernd Schiinemann, penalista e professor, p. 9, e sua pretensdo de “sistematizar a teoria do delito com
total desconsideragdo de quaisquer dados ontologicos”. Trata-se de um normativismo liberto de quaisquer dados
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antagonismo, aponta-se que as exigéncias normativas a serem atendidas pelo Direito Penal
obrigam tanto a deixar fora de consideragdo determinados aspectos da realidade psicologico-
individual, como a evitar condicionar a descri¢ao e a constatacao empirica da realidade psiquica
abrangida em seu processo seletivo.®?* O ponto é que, para atender consideragdes de carater
normativo, a melhor compreensdo de dolo ndo fica vinculada a nenhum “fato psicolégico”
bruto. E isso que parece ser comum as variadas compreensdes normativistas: “na busca das
caracteristicas corretas do dolo, se renuncia a definigdes aprioristicas de tipo ontoldgico”,
buscando, de um “ponto de vista deontologico”, responder a “pergunta sobre qual ¢ a razao que
justifica o fato de que, em nosso Direito Penal, o comportamento doloso seja incriminado de

forma mais grave do que o comportamento imprudente”.52°

Se o dolo encerra um “titulo de imputagio de responsabilidade” %% algo que a prdxis ja

627 ¢ preciso empreender esfor¢os para uma reconstrugdo conceitual

teria entendido,
axiologicamente adequada, partindo daquelas intuicdes.®?® Argumenta-se que é esse o ganho
pratico com essa forma metddica de proceder com o conceito de dolo: “Nao se extraem valores
diretamente de fatos brutos (por exemplo, a afirmar-se: vontade ‘¢’ dolo, ou o conhecimento ‘¢’
dolo), pena de se incorrer na falacia naturalista. De outra banda, ndo ha puramente valoragao,
— ‘tal fato merece a pena do dolo’ —, pois se a valora¢ao ndo se refere a algo (a um substracto

fatico qualquer) ela ndo ¢ deste mundo”.5?°

empiricos. Em matéria de imputagdo subjetiva, Jakobs afirma que “a critica ao conceito psicologistico de dolo
equivale a arrombar uma porta ja aberta”, admitindo um tratamento igualado entre o dolo e a cegueira perante 0s
fatos. Sobre a questdo: SCHUNEMANN, Do conceito filologico ao conceito tipologico de dolo, p. 129.

624 DIJEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 264-265.

625 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 915.

626 “Normativizacdo, em uma primeira aproximacio, significa a transiciio para uma compreensdo conceitual que
leva em conta, essencialmente, a fun¢do do conceito no interior de um conjunto de regras do Direito (Penal, no
caso0). Trata-se de uma perspectiva ‘metddica’, € ndo ‘dedntica’, de se trabalhar com conceitos: por exemplo, ao
invés de se considerar um instituto em uma perspectiva psicolégico-empirica (como no método causal-naturalista-
positivista), este é tratado em uma perspectiva funcional-teleologica” (MARTELETO FILHO, Dolo e risco no
direito penal, p. 52). Nesse sentido, CORDOBA, RPD 1, p. 214, compartilha das teses de Pérez-Barbera “quando
sustenta (i) que o dolo e a imprudéncia sdo qualidades definidoras de casos genéricos, (ii) que se trata de qualidades
normativas, pois o que torna doloso ou imprudente um caso genérico é uma avaliagdo dele como mais ou menos
grave, e (iii) que qualificar uma a¢do como dolosa ou culposa possui o sentido ilocucionario de um juizo de maior
ou menor reprovacdo”. Na doutrina portuguesa, CORREIA, Direito Criminal, p. 377, enfrentou a questdo: “Com
efeito, 0 que interessa ao direito é o juizo de valor em que se estrutura a culpa; nao é que, num plano psicolégico,
os factos se possam ou ndo reputar como queridos. O que interessa ao direito € saber se as hipoteses merecem ou
ndo 0 mesmo tratamento que aquelas outras em que, sem divida, o resultado é querido porque é intencional”.

627 MIRO LLINARES, RPM 8, p. 147.

628 Ao avaliar a proposta de Pérez-Barbera: “Sem diivida, ¢ importante uma reconstrugio do que fazem os tribunais,
ja que isso pode nos mostrar em que medida é um mau habito apegar-se (invocar, mencionar, etc.) a um conceito
que, de fato, ndo é utilizado [...]. Assim, de nada adianta afirmar que o dolo é conhecimento e vontade se depois
esses termos ou sdo drasticamente redefinidos, ou nem sequer sdo levados a sério. No entanto, o fato de que os
tribunais fazem o que sua teoria descreve apenas possui valor explicativo, mas ndo serve como argumento para
mostrar que sua teoria esté justificada.” (MANRIQUE PEREZ, RPD 2, p. 392).

629 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 52.



139

5.1.1 Apreciagao critica

De saida, pelos argumentos expostos,®® esta-se de acordo com esse primeiro nivel de
normatizag¢ao. O dolo, entdo, € uma criagdo normativa para classificar certos tipos de atuagao

socialmente mais intoleraveis. Ao se afirmar isso, o trabalho fica comprometido com a tese de

que o dolo ndo necessariamente coincide com um estado mental.%3!

Como ndo hé predeterminagdo ontoldgica, € como a construgdo conceitual deve ser

desenvolvida a partir do fim do Direito Penal e da ratio legis do maior castigo do delito

32

doloso,%% ¢ imperativo declinar em gual sistema penal a compreensio de dolo deste trabalho

se acomoda, sob pena de nao se conseguir “explicar plausivelmente a diferenca de merecimento

95633

de pena que ali se manifesta’ > ou de falhar na tarefa de “fundamentar critérios aceitaveis para

estabelecer os limites do dolo”.%%* Tomar essa posigao desde ja serd também 1til para viabilizar
a apreciacao critica dos modelos posteriores que virdo a seguir.

a) De modo direto, entende-se, aqui, que o dolo € uma categoria a servi¢o de um sistema

normativo mais amplo comprometido com a prote¢do subsidiaria de bens juridicos 5%

Arrancando de uma concepgao liberal classica e da fundamentacao contratualista para

636

explicar a existéncia do Estado,” extrai-se que o Direito Penal funciona, observada a sua

830 Ou seja, quando se tem por objeto as “regides limitrofes” —isto ¢, aquelas mais afastadas das agdes intencionais,
mas também nao tdo proximas das “formas menos graves de responsabilidade” —, o tedrico acaba se deparando
com o seguinte: ndo ha resposta a ser descoberta, sendo construida a partir de consideragdes que levam em conta
ndo so a realidade empirica, mas também os valores de uma determinada cultura juridica e os principios filosoficos
correspondentes. Sobre isso: STUCKENBERG, RICP 6 (1), p. 30.

831 Todavia, dizer que o dolo é um conceito normativo que subsome fatos (ao invés de ser subsumido), e que nio
se confunde com qualquer estado mental, ndo pré-julga a questao do referencial descritivo que lhe é necessério.
Em outros termos, para atribuir a qualidade dolosa, é necessério saber o que se pretende atribuir. Sobre isso:
MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 38; PUPPE, Concepgdes acerca do conceito de dolo
eventual, p. 83 ss.

632 Também nesse sentido: CORDOBA, RPD 1, p. 214.

833 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 414, o qual conclui que “os contornos do conceito de dolo tém, portanto,
que serem deduzidos da finalidade da imputagdo e, em ultima instincia, da finalidade da pena”.

83 VIANA, REC 19 (77), p. 87.

635 Nesse sentido: “Também a exigéncia de dolo tipico nos delitos dolosos deve estar relacionada com a protegdo
de bens juridico-penais, além de derivar do principio da culpabilidade” (MIR PUIG, RECPC 18, p. 19).

6% No sentido de BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 27 ss., pode-se dizer que o Estado ancora sua
legitimidade por ser fruto de uma decisdo tomada por individuos em um contexto de necessidade. Nesse sentido,
fatigados de viver em um estado de guerra e de desconfianga mitua em razdo da competicdo por recursos, homens
livres e iguais se uniram em sociedade. Para garantir seguranca e tranquilidade, estes homens sacrificaram parte
de sua liberdade para constituir uma nacéo, tornando o soberano — i. e., 0 Estado entdo criado — o depositéario
legitimo e administrador das fracdes de liberdade renunciadas. Essa cessdo das pequenas porcdes de liberdade
outorgou ao Estado a prerrogativa de castigar quando o exercicio ilimitado da liberdade individual ultrapassar a
esfera de liberdade do prdprio individuo, invadindo o ambito de terceiros. Assim, se a razdo de ser do Estado,
criado em um contexto de necessidade, conforme BARRETO, Estudos de Direito, p. 49 e 57, a ele é dada a
incumbéncia de formalizar as leis que a todos vinculam e executar o Direito posto. Como ele é destinatario do
dever de assegurar certas condi¢fes da vida comum contra a rebeldia da liberdade individual, o0 meio amargo a
este fim, quando esgotados todos os demais, pode vir a ser a pena, cujo conceito envolve a ideia de um mal imposto,
em nome de todos, ao perturbador da ordem.
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excepcionalidade, como “moeda de duas faces”: para garantir esferas de liberdade, restringe
esferas de liberdade. Se o sujeito, ciente dessas limitagdes, ndo observa a sua contraprestacao,
termina por assumir as consequéncias derivadas desse comportamento e o Estado, a priori e
observadas as regras materiais e processuais de imputagdo, pode impor uma pena.®®’

Do fundamento do Estado derivam-se também os limites do ius puniendi: o Estado ¢é
criado para proteger bens juridicos, apenas atuando legitimamente quando se volta a protecao
desses mesmos bens juridicos.®% Isso, se mal ndo se vé, s6 parece ser operacionalizavel quando

639 a atuacdo do Direito Penal ¢ preventivo-geral. Se o

se assume que, a um nivel de dever ser,
Direito Penal tem a missdo de proteger bens juridicos, apenas o fara eficazmente prevenindo as
ofensas contra eles dirigidas. Por essa razdo, as normas imperativas ocupam o papel central de,
ao menos, motivar os cidadaos para que se abstenham de cometer crimes, tendo forte papel
simbolico-comunicativo.54

b) Preparado este terreno, ¢ possivel passar para o plano da delimitagdo da ratio do
maior castigo. Essa resposta, provisoria, serd depois cotejada com o plano a seguir, o da
dimensdo semantica, para verificar se ela resiste as criticas formuladas ou se precisa de algum
ajuste adicional, com base nesses aportes teoricos.

Dentro de sistemas binarios de imputagao subjetiva, dolo e culpa sdo as duas qualidades

de uma agdo tipica, conforme seja ela mais ou menos reprovavel. Sendo assim, se a prote¢ao

837 Parecido: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 180-181.

638 parecido é o pensamento de Mir Puig. Dando nota sobre: DEMETRIO CRESPO, Estudios de derecho penal,
p. 62 ss. Apontando que a violagdo do bem juridico, contedido material do tipo e cuja ofensa da vazdo ao desvalor
do resultado, é o que legitima a violéncia da pena: BRANDAO, Tipicidade penal, p. 19 ss. Rejeita-se, a principio,
a tese de que o fim do Direito Penal seja retribuir comportamentos. Se fosse, o Estado teria dificuldades para se
legitimar, pois deixaria de voltar a sua atuag@o a proteg@o social para operar como mero castigador de individuos
desviantes, eventualmente com tendéncias moralistas, impondo o elevado 6nus da pena sem ganhos sociais
concretos. Nesse sentido, Luis Greco oferta duas obje¢des centrais ao retributivismo: (i) “[o] comando de punigado
do culpado ndo retém forca normativa suficiente para justificar a existéncia da pena, do sistema criminal, com
todos seus custos e inconvenientes”; (ii) “[0] retributivismo tende ao moralismo juridico”, isto é, “pretende punir
toda acdo imoral ou injusta, mesmo que essa acdo nao produza consequéncias externas negativas”. Sobre isso:
LEITE/TEIXEIRA, Adiar a morte do direito penal liberal, p. 81.

839 Informativo, MIR PUIG, Derecho penal PG, p. 77, aponta que é necessario distinguir a questo da fungéo ou
funcdes que o Direito penal efetivamente desempenha, a partir de um ponto de vista sociologico atento a realidade
social do Direito penal, e, por outro lado, o problema de qual fungdo é atribuida ao Direito penal, como um
programa normativo, independentemente de conseguir ou ndo a cumprir na pratica.

840 DEMETRIO CRESPO, Estudios de derecho penal, p. 62 ss. Luis Greco rejeita o papel de “pedagogia” geral
por meio da pena e adapta a teoria da coagdo psicologica para que a pena se trate ndo de “transmitir o temor da
san¢do, mas apenas de oferecer ao cidaddo uma razdo prudencial adicional para que ele observe a norma de
comportamento”. Cf.: LEITE/TEIXEIRA, Adiar a morte do direito penal liberal, p. 82. Também assim: VIANA,
RFD UFMG 83, p. 147. Mesmo que por uma matriz distinta, ndo parece incoerente também concluir que as normas
juridicas estabilizam comportamentos e fornecem uma razdo adicional, porque o tipo comunica que a expectativa
normativa gerada sera estabilizada em caso de ndo cumprimento, respeitada a ultima ratio; e o delito ¢ uma
contracomunicagao, isto €, comunica que a conduta, prima facie, se aparta da estabelecida do tipo penal e ataca o
bem juridico por ela protegido. A pena funciona, também, como uma estabilizagdo daquela expectativa normativa
comunicada. Nesse sentido, ver PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 127-129, que rejeita que a fungio do
Direito Penal seja a prote¢éo dos bens juridicos.
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subsididria dos bens juridico-penais € feita por meio de normas imperativas, a intensidade da
pena variard conforme o interesse tutelado seja ofendido com maior ou menor intensidade.®4!

A priori, ndo € possivel efetuar essa valoragao atento apenas ao lado objetivo do delito:
um tiro que leve a morte € um ataque puro ao bem juridico “vida”, independentemente de como
a acontecer causal foi pessoalmente conduzido (isto ¢, se foi decorrente de um plano
premeditado do sujeito ou de um descuido). Portanto, a graduagdo ndo pode estar apenas entre
a conduta e o resultado, mas entre o sujeito e o dever, de modo que a intensidade da pena deve
ser proporcional a intensidade da violacdo pessoal do dever.®*

b.1) Dessa forma, se o fim do Direito Penal ¢ proteger bens juridicos, a gradacdo da
resposta deve estar relacionada com a maior ou menor rejeicao da norma que o protege. Partindo
disso, a conclusdo que se coloca ¢ que, de alguma forma, nos crimes culposos, a violagdo de
um dever de cuidado ndo representa um ataque direto ao bem juridico; nos crimes dolosos, por
outro lado, o sujeito se coloca contra o bem juridico de uma forma diferente, violando mais
intensamente o dever.%*® Ao tomar essa posi¢io imediata (e ndo mediata) de contrariedade ao
bem juridico, o sujeito tende a comover de modo mais ostensivo a higidez da ordem juridica
em comparagdo com uma falta de cuidado, porque ele diverge expressamente da vontade do
legislador. Isto ¢, em seu “ato de fala”, o autor doloso rejeita a norma como parametro decisorio,
negando a premissa maior do silogismo normativo. Diferentemente, o autor culposo erra sobre
a premissa menor, ou seja, sobre as condi¢des de aplicacdo da norma.%** Esse parece ser, entao,
um primeiro fundamento para explicar o maior castigo: a violagdo mais intensa do dever exige,
para reafirmac¢do desse sistema protetivo, uma pena também mais intensa.

b.2) Mas ainda falta precisar quando a violagdo pessoal do dever alcanca esse estagio
mais perturbador, ¢ dizer, quando se estd diante — desde uma perspectiva material — de uma

viola¢do mais intensa do dever de ndo afetacdo ao bem juridico. A principio, isso parece ocorrer

quando o sujeito escolhe a conduta mais perigosa, apesar de ter a disposi¢do um curso

641 Nesse sentido, CUELLO CONTRERAS, RDPC 2, p. 37 ss., também apontando que as formas de imputagéo
subjetiva ndo admitem distin¢do qualitativa, constituindo formas de graduar a imputagdo (magnitudes graduais
do injusto) conforme a direcdo dada pelo autor a seus atos e aos prerigo de resultado representado.

842 parecido: “a distingdo objetivo-subjetiva no tipo penal traduz-se precisamente na dicotomia entre um primeiro
nivel de padronizacdo (determinagdo da conduta proibida segundo o que se espera de um homem médio na posi¢do
do autor e a possivel imputacdo de um resultado) e um segundo nivel de concretizacdo (relacdo) pessoal entre o
autor e seu fato” (MONDOLELL GONZALEZ, FICP 1, p. 204). Também: VARELA, FICP 1, p. 16-17. Ja
KOHLER, La imputacion subjetiva, p. 90, afirma que “o conceito de imputacéo subjetiva no Direito Penal busca
salvaguardar o ‘direito a subjetividade’”.

643 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 181-184.

64 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 34-36, embora esse autor parta de pressupostos
diversos e chegue a resultados diferentes dos que se chega com essa investigagéao.
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645 ele tem

alternativo menos prejudicial ao bem juridico. Quando ele faz isso, com consciéncia,
uma maior possibilidade de controle e, consequentemente, maiores possibilidades de
evitacdo.®*® Na verdade, “enquanto o autor doloso exerce a sua influéncia sobre o curso dos
eventos ao menos até o estadio da tentativa acabada, o autor negligente ‘perde o controlo’
(muito) antes”.%4” Se as coisas sdo assim, essa maior possibilidade de evitacdo parece fornecer
0 segundo argumento para o maior castigo: acdes mais dominadas pertencem aquele que as
emprega de um modo mais intimo que as praticadas sem esse predicado, o que, desde uma
perspectiva deontolégica, faz surgir uma maior responsabilidade.®

Portanto, esses dois fundamentos — a opgdo consciente por uma agdo que constitua um
ataque direito ao bem juridico (potencialmente mais desestabilizador do sistema) e a maior
possibilidade de evitagdo desta ofensa (o “seguir atuando, apesar do calculo sobrio das
consequéncias”®®) — devem fundar, a priori, o0 maior reproche em um sistema comprometido
com a prote¢do de bens juridicos. Enquanto o primeiro argumento ¢ mais consequencialista,
mas pde énfase no maior perigo gerado para aquilo que se protege, o segundo impde a
necessaria correcao desde uma perspectiva de justica distributiva: é justo exigir mais de quem
pode mais. Isso também justifica o maior apenamento: o autor doloso, sabendo e controlando o

que faz, tem maior extensdo temporal para evitar o resultado proibido.5*°

Para deixar a construgiio mais clara, toma-se emprestado duas hipoteses.®°!

645 Nesse sentido: “se o agente nfio possui nenhum conhecimento da facticidade fundamentadora do perigo, ele
ndo atinge nenhuma decis@o contra a evitagao do fato tipico, e ndo deve, portanto, ser condenado por delito doloso”
[FRISTER, REC 19 (76), p. 19-20].

846 Esses argumentos sdo desenvolvidos por Frisch. Sobre isso, cf... PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 523-
528. Ele adota também um terceiro, de cunho preventivo-especial, afirmando que o sujeito que age contra o bem
juridico merece uma pena maior, com o qual ndo se comparte. Por ora, esse argumento parece pouco liberal, porque
abre as compotas para uma compreensao pessoalizada da punicéo e projetos de corre¢cdo moral.

647 MOURA, REC 17 (69), p. 36, que arremata: “na imprudéncia os acontecimentos ‘escorregam das maos’ do
agente (bem) mais cedo que no dolo”. Isso leva KINDHAUSER/HILGENDORF, Cédigo penal aleman PG, p.
216, a afirmaram que, “no nucleo, o dolo ¢ o saber suficiente para tratar de evitar a realizacéo do tipo”. Também:
KINDHAUSER, RIMAD 4 (7), p. 10-12.

648 GRECO, Dolo sem vontade, p. 892. O autor, assim como Eduardo Viana, também oferta um outro argumento
de natureza consequencialista: se queremos prevenir crimes, mas a prevencao gera custos, é racional empregar 0s
limitados recursos na prevencdo de condutas que, por serem dominadas, sdo tanto mais perigosas para bens
juridicos penalmente protegidos, como também mais passiveis de virem a ser repensadas e abandonadas pelos
agentes que estdo a ponto de as praticar. SCHUNEMANN, Do conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo,
p. 130 ss., também parte da ideia de dominio, embora também exija uma atitude interna contraria ao bem juridico.
Por sua vez, MANALICH RAFFO, RCP 43 (3), p. 18-20, conclui que, para a evitabilidade atual, é preciso que 0
agente perceba “se e somente se ele acredita, de forma preditiva, que esse comportamento exibira as propriedades
tipicamente relevantes”, pois, a partir dai, pode “formar a inten¢do de omitir ou executar uma certa acdo, para
assim ajustar seu comportamento a norma”.

649 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 680.

850 Também compartindo desse fundamento, embora entendendo que ele também justifica a punicdo em casos de
desconhecimentos irracionais: PEREZ BARBERA, ;Dolo como indiferencia?, p. 198-199. Para o autor, “o maior
poder de evitar — e, portanto, de dominio — é o que caracteriza toda forma de dolo, o que ndo se d4 na imprudéncia”.
851 Os dois casos estdo em: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 183.
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Situagdo 1: “A, cansada das trai¢des do marido, M, resolve mata-lo envenenado. Para
realizar seu intento, serve ao marido um prato com cogumelos, porquanto cré que essa
conduta ¢ apta para a realizagdo do tipo: M ndo morre”.

Situagdo 2; “A, cansada das trai¢des do marido, M, resolve mata-lo envenenado. Para
realizar seu intento, serve ao marido um prato com cogumelos e veneno para ratos,
porquanto cré que essa conduta ¢ apta para a realizagdo do tipo: M morre
envenenado”.

A par das duas situacgdes, indaga-se: por que somente na segunda hipotese o Estado esta
autorizado a punir “4 ”? A resposta explica a énfase posta no perigo ou na alta probabilidade de
realizacdo do resultado como ponto de fuga para a punicdo mais grave: somente nesse caso ha
risco concreto para o bem juridico. Como na primeira hipotese esta-se diante de uma tentativa
irreal ou supersticiosa, falta um perigo ex ante para o bem juridico penalmente protegido.
Consequentemente, a elaboracdo tedrica do maior castigo subjetivo ndo pode partir do
sentimento pessoal do agente. Assumindo que o fim do Direito Penal é a protecdo subsidiaria
dos bens juridicos para atuar como garantidor das liberdades individuais, ¢ a maior ou menor
afetacdo dominada desses bens que deve ser considerada para a precisao do maior ou menor
castigo. SO isso impede incongruéncias como ser leniente com quem, levianamente, criou um
intenso bem juridico, ou ser rigoroso com quem, querendo um resultado, ndo chegou a afetar
ou afetou de modo insignificante o bem juridico protegido.®>

Assim sendo, essa compreensdo tem amplo acordo com a seguinte assertiva: “[qJuem
inclui em seus calculos a realizagdo do tipo reconhecida como possivel, ndo deixando que ela
o afaste da realizagao do seu plano, decidiu-se conscientemente contra o bem juridico protegido
pelo tipo penal correspondente — ainda que somente de forma eventual e frequentemente em
contradi¢io com as proprias esperangas de evitagio”.®%

Apesar disso, ainda fica em aberto o seguinte:

54

i) ndo sendo viavel o emprego de uma vontade em sentido psicolégico-descritivo,®®* em

que sentido a vontade normativo-atributivo deve ser tratada?

852 Mesmo que partindo de premissas diversas, isso ndo parece divergir de COLEN, O dolo no contexto estrutural
da tipicidade, p. 158, na medida em que o autor afirma que “é necessario que a conduta do agente potencialize o
risco para a higidez do bem juridico”, de modo que o “o dolo eventual se compreende a luz do desvalor do perigo”.
853 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 674-675.

854 partindo de SOUZA SANTOS, O dolo nos crimes econdmicos e empresariais, p. 242 ss., pode-se recuperar as
principais criticas: as teorias volitivas tém sido acusadas de ambiguidade por transitar entre as dimens@es
psicolégico-descritiva e atributivo-normativa da vontade; de imprecisdo na tarefa de delimitagdo das duas
modalidades de imputacdo subjetiva, dando vazdo a manipulabilidade conceitual com manobras retéricas em face
do emprego de termos abstratos, como “assunc¢@o aprovadora” ou “levar a sério o perigo”; de fundamentagéo
deficiente para explicar a relacdo do estado mental desiderativo com o maior reproche; de recurso a um direito
penal de &nimo ao pdr énfase em dados sentimentais do agente sem conex&o com 0 maior ou 0 menor risco criado;
de desvinculacéo da premissa eleita para o fim do direito penal, ao abandonar a gravidade da agresséo contra o
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ii) deve-se promover uma normativizagdo também do conhecimento?

iii) entendido que o conhecimento deve ser tratado como fato suscetivel de prova no
processo, que consequéncias isso gera para a dimensao da aplicacao do dolo, ja que se entendeu
adequada a compreensao de dolo como um conceito normativo?

Para avancar gradativamente em busca das respostas a essas questdes, inicia-se com 0s
impactos dessa compreensdo para a semantica do dolo, abordando os principais modelos

tedricos que, em maior ou menor medida, estdo nela inseridas.

5.2 O impacto na semantica no dolo

Antes de comegar, parece prudente anunciar que, ao se reunir tantos autores em uma
mesma classificagdo, corre-se o risco de supor que todos eles arrancam ou integram uma mesma
matriz de pensamento. Nao € este o caso. Esses autores podem divergir, entre outros topicos,
quanto aos fins do sistema, quanto a posicao sistematica do dolo, quanto a qual elemento do
dolo deve ser nomativizado e quanto a necessidade de se contar com algum elemento
psicoldgico para o reproche mais grave. Talvez por isso fale-se em normativizagdo como um
processo, o qual teria se iniciado quando as teorias da representagdo eliminaram a voligdo como
elemento integrante do dolo, continuou com “autores como Puppe e Herzberg quando
vincularam a concorréncia ou nao do dolo com certas caracteristicas objetivas de perigo” a
serem avaliadas por um terceiro (e ndo pelo proprio agente), € culminou no pleno normativismo
quando “autores como Jakobs ou Pérez-Barbera (e Pawlik) [...] prescindiram por completo do
elemento psiquico em casos de perigosidade especialmente evidente e inadverténcia
inexplicavel por parte do sujeito ativo (os casos da chamada ‘cegueira perante os fatos’)”.5%

Tentar-se-4 a seguir, expor essa compreensdo, apontando-se, sempre que possivel, para os

caracteres diferenciadores de cada qual.

5.2.1 O plano da normativizacao da vontade

656

As teorias normativas da vontade®™® assumem que um ‘“‘querer” ou um ‘“aprovar’ nao

devem ser compreendidos exclusivamente em uma dimensao psicologico-descritiva, sendo

bem juridico como ponto de fuga da elaboracdo tedrica; e de despreocupacdo com a dimensao probatéria do juizo
imputativo, autorizando julgamentos imprevisiveis e ndo controlaveis.

65 RAGUES | VALLES, Evitabilidad e imputacion, p. 170.

8% Merece nota a posigdo de CORREIA, Direito Criminal, p. 377, o qual, nfo obstante exija um “querer” para o
dolo, entende que esse ndo deve ser tratado a partir de uma nogédo psicolégica, dado que isso ndo se exige na
culpabilidade. “O agente, com efeito, representando o resultado como consequéncia necessaria da sua actividade
e ndo renunciando a ela, pode dizer-se que o aceita, e revela, igualmente, falta de repugnancia pela realizacdo
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desde uma perspectiva atributivo-normativa (ou como “um juizo de valor judicial”, ndo estando

o dolo “na cabeca do autor, sendo na cabeca do juiz”®").

5.2.1.1 Aprovagdo em “sentido juridico”

Buscando os antecedentes histéricos de um volitivismo normativo, aponta-se que o
“caso da correia de couro”, julgado pelo BGH, ¢ um paradigma para explicar a virada da
compreensao da teoria do consentimento para um sentido juridico. Fala-se, apds esse momento,
em uma teoria do consentimento de segunda geragdo.esg

Ao analisar o caso, chegou-se a conclusdo de que, apesar de enforcarem a vitima com a
correia de couro, ¢ plausivel que os autores ndo desejavam ou consentiram psicologicamente
com a morte da vitima, dada, entre outros fatores, a proximidade afetiva, a tentativa de
reanimacao ¢ a alteracdo do plano executivo. Mesmo diante disso, para evitar a afirmagao de
uma atuacao culposa consciente ¢ ndo renunciar a uma concepg¢ao volitiva, o BGH considerou
que o termo “aprovar” deve ser interpretado em “sentido juridico”.®>®

Com esse giro semantico, afirma-se que a resignagdo ou assungdo aprovadora, desde
esse julgado, nao ¢ mais entendido no sentido de “desejo” do resultado tipico. Esse
consentimento, ao contrario, ¢ afirmado sempre que o sujeito, em face do objetivo buscado com
a acao, valore o resultado tipico como algo secundario. Diferentemente do sentido psicologico-
descritivo, no qual o predicativo “querido” coincide com o predicativo “almejado”, este sentido
atributivo-normativo empregado pelo BGH denota que o “o enunciado ‘o autor quis o resultado’
significa que ele ndo podera isentar-se de responsabilidade, alegando que nao o quis em sentido

psicolégico, que ndo o almejou”.%®° Essa aprovacdo em sentido juridico, segundo pondera o

consciente de factos que representam um dano ou perigo de dano que o direito reprova. Mostra, da mesma forma,
gue sobrepde a satisfacdo dos sentimentos ou interesses proprios a produgdo daquele dano ou perigo de dano”. No
campo tedrico, aponta-se que a pretensdo de construir um conceito de dolo ndo baseado em fatos psiquicos, “mas
em uma valoragdo normativa, ndo é algo novo na doutrina”, senéo que, “guardadas as devidas proporgdes, esta
presente na abordagem daqueles autores que, por exemplo, definiram o dolo como uma ‘decisdo contra o bem
juridico’, como — além do préprio Roxin — Karl Engisch, Ginter Stratenwerth e, mais recentemente, Hans-
Joachim Rudolphi e Wolfgang Frisch. Nesse sentido, RAGUES | VALLES, Evitabilidad e imputacion, p. 168,
aponta que esses desenvolvimentos propem um conceito tdo aberto de dolo que, para reduzir a inseguranca
juridica, se veem obrigados a propor uma série de “indicadores” para decidir quando concorre dita deciséo.

57 ROXIN, Prélogo, p. 33.

8% VIANA, REC 19 (77), p. 81

659 Apontando essa “interpretacdo restritiva conduz aos mesmos resultados da posi¢io aqui defendida”:
ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 682.

850 PUPPE, A distinc&o entre dolo e culpa, p. 30-32, que afirma que o “salto de um conceito de vontade psicologico-
descritivo para um conceito atributivo-normativo néo é explicitado com a devida clareza pela doutrina dominante”.
A autora aponta que, apesar de a decisdo ser paradigmatica, ndo ha unidade jurisprudencial, especialmente nos
julgados mais recentes pelo BGH, porque ora se busca um elemento psicoldgico, ora se lhe atribui uma coloragdo
normativa para a “assun¢do aprovadora”.
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3

BGH, deve ser extraida a partir de uma “uma observacdo global de todas as relevantes

circunstancias, objetivas e subjetivas, que envolvem o caso”.%!

Com essa variagdo da teoria do consentimento, a doutrina — que mobiliza termos como
“confiar em uma boa saida” (e ndo o simples desejo) para negar o dolo; ou “tomar a sério”,
“resignar” ou “pdr-se-acordo” para afirma-lo — tenta contornar a acusagdo de exagerado
psicologicismo da versdo anterior, apontando que a interpretagdo da vontade se refere mais a
um “juizo realizado pelo sujeito em face da possivel realiza¢dao do tipo, em termos de tomada
de decisdo, segundo um esquema de racionalidade”.%%? Essa compreensdo, porém, levou alguém
a enxergar em sua conclusdo uma “declaracdo de faléncia” das teorias volitivas, porque nao
sobra mais nenhuma “aprovacao” no sentido comum da linguagem, e “o que deve ser entendido

por ‘aprovar em sentido juridico’ permanece indeterminado (ou nao definido)”.%%3

5.2.1.2 Dolo como “decisdao” pela possivel lesdo do bem juridico

664 66

A teoria normativa da vontade,®®* na versdo de Claus Roxin,?® ¢ indicada como a teoria
volitiva mais expressiva de um normativismo doloso.®®® Essa postura tedrica, porém, nio
representa uma completa ruptura com as tradicionais e dominantes teorias da disposi¢do do

animo, sendao uma forma de compreendé-las sob outro olhar, tentando indicar alguma saida para

%61 VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 101.

62 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 101.

663 STRUENSEE, InDret 4/2009, p. 7.

664 H4 ao menos uma teoria que recorre ao conceito de “decisio”, mas que se autodeclara cognitiva. Para FEIJOO
SANCHEZ, Dolo eventual, p. 15 ss., 0 injusto doloso, que deve ser compreendido como conceito normativo para
valorar um comportamento em sua relagdo com a norma desde uma perspectiva ex ante e a partir do padréo objetivo
do espectador médio, é caracterizado pelo fato de que uma pessoa toma a decisdo de realizar um ato, apesar de
conhecer todas as circunstancias faticas que tornardo esse ato um fato tipico. Essa decisdo, porém, ndo é um dado
volitivo, nem diferenciador, porque ela também existe na culpa. A diferenca se da porque a decisdo dolosa é mais
“informada” do que a decisdo culposa. Assim, a ratio da maior gravidade do dolo se d& porque a deciséo dolosa
pela acdo é tomada com uma informacdo suficiente (ainda que ndo completa) sobre o perigo que se cria com a
conduta (e s6 o perigo pode ser representado, porque o resultado é futuro e incerto), e é esse nivel de conhecimento
o critério delimitador entre dolo e culpa.

665 Também, DIAZ PITA, Revista Penal 17, p. 67-68: “Esse ¢ o sentido da expressdo ‘decisdo contraria ao bem
juridico’: sele¢do entre alternativas de comportamento realizada com algo mais do que o mero conhecimento e
que, além disso, justifica a imposi¢ao de uma sang¢do mais grave. [...] Entendendo o ‘elemento volitivo’ do dolo,
ndo naturalisticamente, como um processo psicoldgico, mas normativamente, como um compromisso de agir,
esclarece-se seu conceito e comegam a ganhar sentido ndo paradoxal os critérios que usamos para identifica-lo.”
Acompanhando-a: “Essencial se revela na doutrina da ‘conformagio’, segundo 0 N0sso ponto de vista, que o agente
tome a sério o risco de (possivel) lesdo do bem juridico, que entre com ele em contas e que, ndo obstante, se decida
pela realizacdo do facto. [...] Se o agente tomou a sério o risco de (possivel) producao do resultado e se, ndo
obstante, ndo omitiu a conduta, podera com razoavel seguranca concluir-se logo que o propdsito que move a sua
actuagdo vale bem, a seus olhos, o ‘pre¢o’ da realiza¢do do tipo, ficando deste modo indiciado que o agente esta
intimamente disposto a arcar com o seu desvalor” (FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG, p. 372).

866 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 155 ss.
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a paralisante controvérsia entre o volitivismo € o cognitivismo a partir da compreensdo de que
o dolo é um conceito normativo.%®’

Para Roxin, o dolo ¢ “realiza¢do de um plano” e culpa é apenas “descaso”.®%® No plano
do dolo eventual, a diferenca de reprovacao se da porque “[qJuem inclui em seus célculos a
realizacdo do tipo reconhecida como possivel, ndo deixando que ela o afaste da realizagdo do
seu plano, decidiu conscientemente contra o bem juridico protegido pelo tipo penal
correspondente. [...] E essa ‘decisdo pela possivel lesio do bem juridico’ que diferencia o dolo
eventual, em seu contetdo de desvalor, da culpa consciente”.%°

O julgamento de se o sujeito se decidiu contra o bem juridico, porém, nio ¢ tratado
como um diagnostico empirico; ao contrario, esse julgamento tem por finalidade uma
interpretacdo do comportamento do agente.®’® Para Roxin, depois de verificada a base psiquica
indispensavel para o dolo, o conhecimento, passa-se a uma seguinte fase normativa, na qual
estd em jogo valorar o comportamento do sujeito como uma realizag¢do (objetiva) do seu plano
(ou uma decisdo contrdaria ao bem juridico, no campo do dolo eventual).’”* Trocando em
mitdos, o dolo “ndo constitui um dado (factum) psicoldgico, sendo um juizo de valor judicial:
ndo se forma na cabega do autor, sendio na cabega do juiz”.5"?

A divergéncia em face dos cognitivistas fica em torno do material fatico que deve
fundamentar tal interpretacdo. Ao contrario deles, que se contentam com o fato e a
representacao — possivel ou provavel — simultanea do agente acerca do risco provocado ou do
resultado previsto, Roxin ndo restringe a base fatica em absoluto. Para ele, a pergunta de se o

agente se decidiu pela lesdo do bem juridico deve ser respondida a partir de uma “visdo conjunta

de todas as circunstancias objetivas e subjetivas do fato”, nelas incluida, inclusive, a

867 ROXIN, REC 19 (79), p. 8.

668 NZo se autonomizara a primeira concepgéo de Roxin, declinada em 1964. Nessa oportunidade, o autor “afirmou
expressamente que a decisdo contra o bem juridico tratava-se de um ato psiquico do autor, ainda que,
evidentemente, inacessivel a experiéncia sensivel. Em seu tratado, em contrapartida, afirma expressamente que o
conceito de decisdo, como todos os conceitos juridicos, ndo deve ser valorado como mero fendémeno psicolégico,
mas sim conforme parametros normativos: estamos diante, portanto, e como ele reconhece, de um normativismo
volitivo. Essa posicédo foi enfaticamente reafirmada em 2004 e 2011. Ponderou Roxin, a identificacio da decisdo
do autor em favor da lesdo do bem juridico requer uma interpretacdo do comportamento do autor como aceitagédo
do resultado. [...] [A] aceitacdo do resultado ndo é mais elemento proprio do dolo, mas sim indicativo da deciséo
do autor pela possivel lesdo do bem juridico, [a qual] ndo é um fato externo, mas sim algo que pertence ao mundo
psiquico do agente, essa somente pode ser deduzida a partir de indicadores” (VIANA, Dolo como compromisso
cognitivo, p. 140).

669 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 674.

670 ROXIN, REC 19 (79), p. 10 ss.

671 Sobre isso, e apontando que a caracterizagdo do dolo eventual como “decisdo pela possivel lesdo do bem
juridico” € s6 um aspecto do dolo, o qual tem por esséncia a “realizagdo do plano”: ROXIN/GRECO, Direito
Penal PG, p. 667, nota 4). A partir de agora, far-se-a referéncia a ideia de “decisdo contraria ao bem juridico”, por
ser mais representacdo do conceito de dolo eventual e por encontrar eco em outros autores.

672 ROXIN, Prélogo, p. 33.
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personalidade do agente, além do perigo conscientemente criado, da possibilidade da vitima se
salvar e da auséncia de motivo para aprovagio do resultado.®”

Na verdade, em didlogo direto com a teoria do perigo doloso, de Puppe, o autor se opde
expressamente aquilo que denomina como “normativismo cognitivo”. Para ele, ndo ¢ correto
derivar a delimitacdo entre o dolo e a culpa de um unico elemento da situacdo criminosa: “a
reconhecida dimensao da periculosidade, que é submetida a valoragdo de um julgador racional”.
Mesmo reconhecendo a importancia do perigo como um dos critérios indicadores do dolo, ainda
é necessario julgar “todo o desenrolar dos acontecimentos”. E somente observando a inteireza
das circunstancias faticas que € possivel interpretar o comportamento de forma tal a afirmar que
o agente se decidiu contra bem juridico ou se acreditou em um desenlace feliz. Nessa situagao,
“além da graduacdo do perigo, os elementos psiquicos também desempenham papel
importante”. Isso corresponde a “combinacgdo entre ‘o pensamento normativo e a logica da
realidade’ [...]: ponderar todos os indicadores e contraindicadores para elaborar indicagdes

tipicas de dolo em grupos de casos”.5"*

5.2.1.3 A interpretagdo objetivo-normativa da aceitag¢do

Em face dos inconvenientes de uma teoria do consentimento mais restrita, € das suas
dificuldades de reproche coerente nos casos em que o agente tinha “algo a perder”, Luzon Pefia
sugere uma corre¢do pontual no tratamento da volicdo para o dolo por meio de uma
interpretagdo “objetivo-normativa” da aceitag¢do. Nesse sentido, para o autor, se o agente ndo
consente com o resultado, mas com base em uma confianca “absolutamente infundada e
irracional” na nao ocorréncia do resultado, é o caso de se “efetuar uma restricdo normativo-
objetiva da exclusdo do dolo eventual”, afirmando-se o dolo mesmo faltando essa anuéncia em
sentido psicologico.®”® Dito de outra forma, havera dolo quando essa auséncia de consentimento
estiver baseada em uma confianga infundada, somente se excluindo o dolo quando houver uma

confianga minimamente fundada de que ndo ocorra o resultado, ainda que erronea.®’®

673 Criticamente: PUPPE, Consideracdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 100.

674 ROXIN, REC 19 (79), p. 10 ss.

675 LUZON PENA, REC 19 (77), p. 41.

676 Apontando que Luzén Pefia é acompanhado por seu discipulo, Miguel Diaz y Garcia Conlledo: VIANA, Dolo
como compromisso cognitivo, p. 92, nota 221.
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5.2.1.4 A normativizagdo da vontade pela teoria do perigo doloso

Pretende-se, agora, expor a teoria do perigo doloso, de Puppe. O primeiro
esclarecimento metodologico a se fazer, na verdade, € uma resposta a seguinte pergunta: a teoria
do perigo doloso ndo seria uma teoria cognitiva? A resposta seria positiva se a pergunta fizer
referéncia apenas ao que deve haver de psicolégico no dolo. Todavia, se considerado o
tratamento conferido a voli¢ao, ver-se-a que Puppe avanga no tratamento de sua normativizagao
e, mais além, incorpora a proposta de Herzberg, no sentido de transferir a competéncia para
avaliagdao do grau do perigo conscientemente criado. Isso fica claro quando, textualmente, a
autora afirma: “[p]ara a teoria normativa da vontade, que defendo, interessa apenas que o autor
tenha conhecimento de um perigo intenso de que a vitima morra caso ele aja, ou caso ele alcance
seu objetivo, perigo esse cuja intensidade deve ser tal que uma pessoa racional praticaria a agdo
apenas na hipotese de que ela estivesse de acordo com a morte da vitima”.%”’ Dentro da
classificag@o aqui proposta, isso justifica o tratamento desse modelo nesse momento.

Feito esse esclarecimento metodologico, julga-se necessario um segundo. Com efeito, a
teoria da Puppe se insere nas chamadas teorias do perigo,®’® as quais passaram a ganhar espago
cientifico desde a década de 1980°%7° (primeiro com um artigo de Herzberg, em 1986, e, depois,
com uma detalhada fundamentagao tedrica desenvolvida por Puppe, em trabalhos publicados a
partir da década de noventa). H4 quem aloque também a tese de Frisch, de 1983, nessa grande
familia tedrica. Esses modelos, em particular, trocam o objeto da representagdo: ela ndo se
refere tanto ao resultado, mas sim ao perigo. A premissa € a de que se o autor esta consciente
de determinada qualidade de perigo, entdo, pode-se, a principio, imputar o dolo, porque sua
afirmacdo ¢ menos dependente de uma atitude interna do que da concreta afetagio do bem
juridico. O marco distintivo entre as teses de Frisch, Herzberg e Puppe € o seguinte: “enquanto
o primeiro maneja o perigo dentro do ambito subjetivo; Herzberg e Puppe fazem a precisao do
perigo doloso dentro do ambito objetivo”.?®® Se as coisas sdo assim, antes de expor
propriamente a versdo de Puppe, parece adequado promover um brevissimo excurso nas
propostas de Frisch e Herzberg, a fim de preparar o terreno e as bases do que constituird, depois,

a teoria do perigo doloso.

677 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 118-119.

678 Como ja se viu, algumas teorias anteriores desenvolveram a demarcagéo conceitual do dolo a partir da nogdo
de perigo. Por exemplo, Schmidh&user diferencia o dolo da culpa apenas no plano cognitivo, afirmando que, no
dolo, ha “conhecimento da possibilidade concreta de um perigo”; Stratenwerth, por sua vez, aderindo a uma
concepcdo de corte volitivo, pde énfase na ideia de risco com sua teoria do levar a sério um perigo conhecido.
679 Sobre isso: VIANA, REC 19 (77), p. 77.

880 VIANA, REC 19 (77), p. 88.
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a) Comecgando com a exposi¢ado da tese de Frisch, a literatura aponta que ha dois pontos
centrais merecedores de destaque. O primeiro passa pelo entendimento de que ndo é o resultado
o objeto do dolo, mas somente aquilo que estd disponivel ex ante para o individuo, qual seja, a
conduta perigosa.®®* O segundo vincula a severidade da punigio dolosa a identificagdo, entre o
autor e o fato, de um contato psicologico de contrariedade, no qual o autor ftoma uma posi¢do
frente ao risco representado.®® Ter aten¢do a esses dois pontos é essencial, pois o autor
objetivava investigar precisamente duas questdes fundamentais, quais sejam, (i) o substrato
psiquico do dolo e (ii) o seu ponto de referéncia.

Para responder a ambas as questdes, o autor parte de um método teleologico ou
funcional, que toma como ponto de partida aquilo que deve se considerar a ratio do castigo
doloso. A par disso, aponta que deve-se tomar em conta os pontos de vista preventivo-gerais
preventivo-especiais: quanto ao primeiro, tomando-se como base a ideia dominante de que o
objetivo do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos, o castigo doloso s6 pode se dar
naqueles casos em que, de modo ostensivo, o atuar comover a fidelidade ao direito e a confianca
na inviolabilidade da ordem juridica de um modo mais imediato que o atuar culposo; quanto
ao segundo, a fundamentacdo teleologico-racional que legitima a pena adquire especial razao
de ser frente ao autor doloso, porque a pena ¢ merecida por ele em especial medida.®®® No
entanto, Frisch ndo se contenta apenas com uma argumentag¢do teleologica. Fundamentando o
maior castigo também em um plano axiologico — que exige que, entre os fins que se persegue
e a ingeréncia nos direitos do autor, exista uma relacdo aceitavel —, o autor entende que, no
dolo, deve existir uma relagdo pessoal especifica do autor com o fato que a pena busca desativar
em maior medida. Ele identifica, como fator decisivo, o maior poder de evita¢io das
consequéncias que possui o autor doloso comparado com o autor culposo.®®*

Assim, depois dessa andlise, Frisch entende que o substrato psiquico do dolo, o seu
requisito ontologico minimo, € o conhecimento. Se o autor, conscientemente, atua e comete o
fato, este fato aparece como especialmente perturbante ao Direito e aos bens juridicos por ele
protegidos. Isso justifica o maior reproche: uma decisdo consciente sempre comove mais a
ordem juridica do que uma falta de cuidado. O objeto de referéncia do conhecimento, porém,

s6 pode ser o risco, porque o resultado ¢ evento futuro e incerto, ocorrendo em momento

%81 para Frisch, nos tipos penais de resultado, o elemento do tipo exigido — o resultado ja materializado — ndo pode
ser objeto de conhecimento, posto que s6 disponivel ex post. Se a punicdo mais intensa do dolo esta calgada no
fato de que deve funcionar como elemento de contra-motivacdo do autor, o resultado, por ndo poder ser conhecido
ex ante, ndo pode desempenhar essa fungdo. Cf.: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 227.

882 VIANA, REC 19 (77), p. 88-89.

683 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 523-528.

68 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 528-529.
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posterior ao da a¢do, além de o tipo objetivo constituir uma “categoria da norma de san¢do”, a
qual ¢ dirigida ao operador do direito. Sendo assim, somente um fragmento do tipo poder ser
objeto do dolo: a conduta arriscada, em sua dimensdo tipicamente relevante.®%

Frisch também se esfor¢ca em oferecer uma precisao adicional a nogao de conhecimento
de que parte. Diferenciando representagdo, consciéncia e conhecimento (ou saber), entende que
este ultimo ndo se contenta apenas com a “captacdo intelectual do objeto”; ao contrario, “quem
conhece um estado de coisas, quem sabe algo sobre um estado de coisas formou sobre ele um
juizo”. Para ele, uma pessoa sabe algo se ela “parte para si” (“toma para si” ou “vé para si”’) a
existéncia de um estado de coisas. Dito de outro modo, somente atua dolosamente o agente se
ele diz para si: “isto € assim”. Somente com esse dado intelectivo ¢ que o autor se coloca contra
a norma. Assim, para que haja dolo, o autor deve considerar, para si mesmo, que sua conduta
representa um risco concreto para o bem juridico, ou seja, o decisivo é o ponto de vista do autor
no que diz respeito a avaliacdo ou apreciacdo do perigo.®®

b) Passando a analise da tese de Herzberg, ¢ a ele que se atribui o intento de separar o
dolo e a culpa ja no nivel do tipo objetivo. Para o autor, o injusto objetivo doloso tem magnitude
diferente do injusto objetivo culposo, rechacando o entendimento dominante de que toda
cria¢do proibida de risco ¢ fundamento do dolo, distinguivel da culpa apenas pela existéncia de
um dado emocional adicional.®®” Antes disso, Herzberg pde a prova as teorias tradicionais,
cotejando-as com dois grupos de casos-tipo: o de risco escasso e o de risco elevado.

b.1) No primeiro caso-tipo, isto €, nos casos de risco escasso, Herzberg recorre a um
exemplo: imagine que o capataz de uma obra em constru¢dao ordena um aprendiz inexperiente
a cumprir uma tarefa em um andaime, sem que este tenha o instrumento de protecdo contra
quedas. Nesse caso, como o capataz criou um risco ndo permitido de queda mortal, indaga-se
se, caso ocorra um acidente, seria o resultado imputével ao capataz a titulo doloso. Diante disso,
Herzberg aponta que cada teoria tradicional enfrenta problemas diferentes para resolver o caso:
(i) a teoria da possibilidade afirmaria o dolo se o autor tivesse sido consciente do perigo

concreto e nao reprimisse psicologicamente o resultado, o que significaria também considerar

685 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 529-536.

686 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 536-545, que aponta que o autor admite que sua posicdo é similar a
teoria do levar a sério um perigo conhecido; entretanto, aponta que a diferenca € que essa tomada de postura
pessoal € um elemento que conforma o conhecimento, nao a vontade (que € supérflua). Sem “a pertinente tomada
de postura pessoal a respeito dele”, sem “ver esse perigo assim para si”, falta o dolo, seja porque nega o perigo
(“isso ndo pode ocorrer”), seja porque confia que o perigo nio se realizara (“isso ndo ocorrera”). Nessa linha, de
modo consequente, ausente esse dado cognitivo especial, ndo existe por parte do autor uma decisdo contra o bem
juridico — e, portanto, ndo se comove especialmente a ordem juridica, nem é necessaria uma maior pena em razdo
de maior periculosidade — e tampouco esta presente um maior poder de evitacao.

887 PUPPE, Consideragdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 96.



152

dolosas muitas infragdes diariamente cometidas no transito viario; (ii) a teoria do levar a sério
o perigo s06 afirmaria o dolo se, além da consciéncia do perigo, o capataz realmente considerasse
a ocorréncia do resultado, o que, ao fim, termina por castigar o escrupuloso € premiar o
desconsiderado, vez que, independentemente do grau de perigo criado, a chave esta em verificar
se o sujeito refletiu ou ndo sobre a possibilidade do resultado, o que onera os escrupulosos; (iii)
a teoria do consentimento, por sua vez, negaria o dolo em face da auséncia de uma postura
interna especifica do capataz em relagao ao resultado, o que ¢ duplamente problematico, porque,
primeiramente, em tais casos ¢ muito raro que sujeitos em casos como esses formem esse estado
emocional, além do que, segundamente, uma aprovagdo do resultado também ndo converteria
em doloso o comportamento do capataz, porque o proprio sentimento juridico mostra como
inaceitavel a admissao de dolo em tais casos; e (iv) por fim, a teoria da probabilidade, apesar
de melhor preparada para lidar com o caso, teria um problema, pois nao teria dificuldades em
negar o dolo quando o autor representar a produgdo do resultado como improvavel, além de nao
dar boas respostas para os casos que o autor persegue a realizacdo do resultado de forma
intencional, em que pese a escassa probabilidade de realizagdo do perigo.®®

b.2) No segundo caso-tipo, isto €, nos casos de risco elevado, Herzberg recorre a outro
exemplo, o da “roleta russa”, no qual dois amigos, com revolveres com tambor de seis balas,
resolvam jogar um jogo no qual cada um pde uma bala no tambor, o gira, apoia o seu revolver
na cabeca do outro e ambos apertem o gatilho simultaneamente. Como o risco de morte nesse
caso ¢ de 1/6, de todas as teorias do dolo, somente a teoria da possibilidade poderia defender,
de modo consequente, uma imputacdo dolosa. Todas as demais se veriam obrigadas a afirmar a
culpa do amigo assassino. Dentre elas, inclusive, merecem especial mencdo os problemas
enfrentados pela feoria do consentimento, porque parece insustentavel que os amigos
consentiam com a morte do outro, afinal, ambos confiavam em um “desenlace feliz do ousado
jogo”. Para contornar esse desfecho, ndo pode a teoria do consentimento fazer o que fez o BGH
no ““caso da correia de couro” e apoiar-se na figura da “aprovacdo em sentido juridico”, porque
1sso implicaria na seguinte conclusdo: “aquilo que os autores, segundo o sentido normal da
linguagem, haviam desaprovado, em sentido juridico o aprovaram”.%°

Aclarado isso, o autor entende que a delimitagdo do dolo deve se basear na seguinte
triparticdo: (i) perigo coberto ou assegurado através da aten¢do humana, (ii) perigo descoberto

ou ndo assegurado; (iii) perigo descoberto ou ndo assegurado, mas remoto.%*°

%8 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 447-449.
%9 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 450-451.
690 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 452-454.
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Para Herzberg, no caso do capataz, nega-se o dolo porque o perigo criado €, de certo
modo, coberto pela acdo humana: o aprendiz pode percebé-lo e supri-lo com maior cuidado.
Assim, a possibilidade de precaugdo por parte da vitima ou de terceiros constitui uma reserva
fatica de prote¢do, limitando a imputagao do risco criado a culpa. Ja no “caso da roleta russa”,
o perigo ¢ descoberto, sem qualquer possibilidade de prote¢dao por cuidado humano. Se o autor
conhece esse risco e entrega o resultado ao acaso, ha dolo. Essa distin¢ao, segundo Herzberg, ¢
mais segura a nivel pratico, pois o conhecimento do perigo ¢ comprovavel, ao contrario da
especulagio envolvida em verificar eventual “confian¢a” na ndo ocorréncia do resultado.®®! Por
fim, h4 aqueles casos em que o perigo ndo conta com reserva de protecdo fatica, porém, o risco
criado & insignificante. Como exemplo, cita o caso de alguém que, altas horas da noite, joga um
objeto pesado desde a janela de sua casa, o qual cai na cabeca de um transeunte e o mata. Neste
caso, como o resultado ¢ extremamente improvavel, trata-se de perigo descoberto ou ndo
assegurado, mas remoto, que deve ser punido apenas culposamente.®9?

Assim, para Herzberg, se o perigo criado ¢ intenso e ndo coberto, a alegagdo do
individuo de que ndo o levou a sério ¢ irrelevante para a afirmagdo da dolosidade. Isso
desemboca na conhecida frase de sua autoria: “ndo interessa se o autor levou a sério um perigo

conhecido, o que interessa é se ele conhece um perigo que deveria ser levado a sério”.5%

Mais recentemente — em face das criticas sofridas®®*

— Herzberg modificou sua proposta
e passou a usar o conceito geral de perigo imediato, proximo e intenso, capaz de justificar o
inicio de uma tentativa punivel. Assim, e fazendo um paralelo com a dogmadtica da tentativa,
um perigo serd imediato — e, portanto, doloso — “quando, entre a acdo e o resultado, ndo mais

existir qualquer fator causal (ato intermediario)”.%%

891 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 454-456.

692 pEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 456-457.

893 Sobre isso: PUPPE, Consideragdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 96.

69 As principais foram as seguintes: (i) ndo se previu a possibilidade de a reserva de protecdo ser conformada ndo
somente pela atencéo/capacidade humana, mas também por outros fatores exdgenos ao homem e que se situam
em torno da agdo perigosa; (ii) reprova-se a ndo indicacéo do limite inferior do dolo a partir de uma fundamentacédo
tedrica convincente, o que é problemético porque a qualidade de protegido ou assegurado de um perigo é sé um
dado empirico que pode ou ndo ser subsumido ao dolo a partir da determinacdo dos fins do sistema e da ratio do
maior castigo doloso; (iii) a ideia de a responsabilidade do autor ficar vinculada a possibilidade de autoprotecédo
da vitima € vista com ressalvas, de modo que, por exemplo, quando alguém joga um carro em alta velocidade em
dire¢do ao policial com o proposito de mata-lo, é implausivel concluir que ndo deva existir um homicidio tentado,
apenas porque o policial pode pular para o lado no Gltimo instante; (iv) essa teoria € pouco exigente para o perigo
doloso, afirmando o dolo nos casos de culpa média (quando o perigo ndo é pequeno ou nao esta protegido de modo
eficiente), além de serem manipuléveis os conceitos de “perigo protegido e desprotegido”. Sobre tudo isso, ver:
PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 466; VIANA, REC 19 (77), p. 89-90; ROXIN/GRECO, Direito Penal
PG, p. 694; PUPPE, A distin¢&o entre dolo e culpa, p. 79-80; PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 443.

895 VIANA, REC 19 (77), p. 89-90; ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 694.
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¢) Ap6s tudo isso, estd-se em condigdes de expor a fundamentagao material da teoria do
perigo doloso. De saida, Puppe chega a conclusdo de que o “querer o resultado” ndo pode ser
a caracteristica decisiva da forma mais grave de culpabilidade. Além de a vontade (e seus
substitutos) serem marcados por uma ambiguidade e constituirem dados internos inacessiveis
a investiga¢do probatoria, o volitivismo psicologico falha porque defende uma concepcao de
dolo incoerente com um Direito Penal do fato e, em ultima andlise, atribui ao proprio individuo
a competéncia para decidir sobre o significado juridico do perigo por ele reconhecido.5%

Para Puppe, a compreensdo de “aprovagao”, nos termos da teoria tradicional, s6 seria
correta se tomada ndo em sentido psicoldgico-descritivo, mas em sentido normativo, pois, do
contrario, “apenas os criminosos por convic¢do agiriam dolosamente”.®% Isso se justifica ndo
50 porque o juiz € incapaz de ler os pensamentos do agente, como também porque “normalmente
serd incapaz de encontrar o que procura”, vez que o agente pode ndo refletir “necessariamente
sobre se aceita a colocagdo em risco ou a morte da vitima, se aprova isso, ou se apenas prefere
confiar seriamente que o resultado ndo ocorrerd”. Assim, caso se queira considerar a atitude
pessoal para a distingao entre dolo e culpa, “isso s6 sera possivel no sentido de que se atribua
ao agente, sob determinadas condicdes, esse tal elemento”.5%

Todavia, argumenta a autora, isso ndo diverge do que ja se faz na prdxis.®® Para ela,
“nem o nosso ordenamento juridico, nem qualquer outro, jamais entendeu literalmente a ideia
de que dolo é vontade”.”® No fim, nem mesmo os volitivistas estio dispostos a pagar o prego
de um retorno a “a Feuerbach, limitando o dolo, nos termos de uma verdadeira teoria da
vontade, ao proposito”.””! Consequentemente, se estio todos operando com a tacita convicgao
de que a vontade ou a aceitacao do dolo ¢ adscrita, ““[a] diferenca entre as teorias cognitivas de
dolo e as chamadas teorias voluntaristas esta apenas em como elas definem os pressupostos de

uma tal adscricdo do dolo, isto é, de uma vontade em sentido normativo”.”%?

6% PUPPE, A distinc&o entre dolo e culpa, p. 61-62.

897 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 37.

6% PUPPE, O dolo eventual e a sua prova, p. 65.

89 Analisando a posi¢do do STF no julgamento do Habeas Corpus 121.654/MG, MAIA, RICP 4, p. 139, enxergou
no pronunciamento da Corte o seguinte: “como o autor tinha consciéncia do perigo criado por sua conduta e ainda
assim ndo se absteve de pratica-la, ao fazé-lo ele poderia, a0 menos em tese, ter atuado com dolo eventual, por
mais que em sentido psicoldgico a sua ‘vontade’ fosse a de que o acidente jamais tivesse ocorrido. Vale dizer: o
‘consentimento’ ou a ‘aprovacao’ quanto a realizacdo do tipo de homicidio s6 poderia ser atribuida ao autor em
um sentido normativo, e, a0 manter a prondncia, o0 STF admitiu essa possibilidade, ainda que ndo o tenha feito
expressamente. Mas o que se vé, ao final e ao cabo, é que o Supremo adotou, no caso, e com perfeicdo, uma
concepgéo cognitiva do dolo, embora sem dizé-lo”.

70 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 115

01 PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 79.

792 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 121.
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Sobram, entdo, duas opgdes: (i) ou assumir, como fazem os volitivistas, que “para saber
se o autor de fato assumiu aprovadoramente o resultado, ha que ‘valorar levando em conta todas
as circunstancias do caso concreto’”; (ii) ou entender, como os cognitivistas, “que o Unico
parametro para a adscri¢do de uma vontade ¢ o de uma decisao racional. O autor ¢ tratado como
alguém que quis o resultado; se uma pessoa racional em seu lugar ndo quisesse o resultado,
teria se abstido de praticar a a¢do”.’%

Apo6s ponderar os ganhos de cada qual — a primeira, em tese, argumenta ser mais justa,
por considerar a totalidade dos elementos relevantes, ao passo que a segunda se autorreivindica
mais segura e controlavel —, a autora opta pela ultima op¢ao: se € preciso “considerar a criacao
consciente de um perigo como suficiente, sem entregar, contudo, ao autor o poder de decidir
sobre a relevancia dessa consciéncia do perigo, entdo o Unico caminho que resta ¢ o de uma
distingdo qualitativa entre perigo doloso e culposo”.”® Para Puppe, somente essa “alternativa
oferece solugdo adequada a um Direito Penal que ndo estd interessado primariamente na
personalidade do agente ou nos seus sentimentos, mas sim baseado no ato criminoso € nas
caracteristicas do mesmo, de que o agente tem conhecimento”.’%

Assim sendo, Puppe, concordando pontualmente com a proposi¢ao de Herzberg, aponta
que o maior injusto subjetivo esta na propria qualidade do perigo consciente criado pelo sujeito.
Dito de outro modo, ¢ a agdo objetivamente perigosa, decorrente da livre decisdo da vontade,
que deve ser valorada juridicamente, nao a voli¢do do sujeito. Nesse horizonte, “um perigo sera
um perigo doloso, [...] quando ele representar, em si, um método idoneo para a provocagdo do
resultado”.’® Contrario sensu, “ndo atua dolosamente quem nio enxerga que sua conduta ¢
um método idoneo para a causagdo do resultado”.’”” Em termos ainda mais concretos, isso
significa que “o perigo deve ser tdo grande e aparente que uma pessoa racional no lugar do
agente ndo poderia ter prosseguido sem resignar-se com o resultado, sem por-se de acordo com
ele e sem decidir-se por ele”. Nisso consiste a normativizagdo do conceito de vontade, pois o

comportamento do agente é medido segundo o parametro de uma pessoa racional.”®

703 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 121-122.

704 PUPPE, A distincéo entre dolo e culpa, p. 79. Também: “Se o agente reconheceu um risco de resultado desse
tipo como sendo vinculado a sua a¢éo, ou ao objetivo de sua agdo, entdo ele ndo pode decidir por si préprio acerca
da relevancia do perigo para a censura do dolo” (PUPPE, Consideracdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 96).
Mais: “Se o autor tem conhecimento de um tal perigo, ndo podera eximir-se, alegando que ndo estava de modo
algum de acordo com a morte da vitima, mas que ignorou essa possibilidade, ou que esperava que apenas desta
vez tudo acabasse bem. [...] Apenas quando o perigo é reduzido pode o direito mostrar-se compreensivo com o
autor que diga para si mesmo um ‘tudo vai acabar bem’” [PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 118-11].

%5 PUPPE, O dolo eventual e a sua prova, p. 65-66,

7% PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 82.

07 KINDHAUSER, RIMAD 4 (7), p. 16.

%8 PUPPE, O dolo eventual e sua prova, p. 74.
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O relevante € o que expressa a conduta dentro de um contexto comunicacional no qual
0s seres racionais se orientam conforme maximas de conduta. E “s6 se pode falar em método
de provocacao do resultado se, segundo os conhecimentos daquele que o utiliza, a chance de
alcancar o objetivo for relativamente grande”, o que ¢ obtido ndao a partir de indices de
probabilidade, sendo segundo um “repertério de métodos fundados na experiéncia”.’® Atento
a ele, ¢ possivel concluir que ha grande consenso intersubjetivo quanto ao que constitui um
método idoneo de alcangar um objetivo: martelar uma vitrine ¢ um método idoneo para destrui-
la, assim como mostrar a alguém um documento falso € um método idoneo para engané-lo, ou
esfaquear o tronco ou o pescoco de uma pessoa sio métodos idoneos de matar."1°

Assim, para concluir, o dolo tem um elemento psiquico, que € a representagdo do perigo,
mas — novamente concordando com Herzberg — ndo ¢ o sujeito que valora se o perigo de
determinada magnitude criado e a probabilidade de sua realizacdo constituem um “método
idoneo para realizagdo do tipo”, e sim proprio Direito. E dizer: o ajuizamento normativo de uma
determinada qualidade de perigo pode levar em consideragdo varios fatores (como o perigo
descoberto, a capacidade de evitagdo, a confian¢a fundada do autor etc.), mas a valoragao ¢
feita pelo Direito, aos olhos de um observador racional e com base na experiéncia geral.’*!
Puppe, entdo, ao tomar o dolo eventual como forma bdasica de dolo, rejeitar a triparticdo classica
e concebé-lo como um método que o autor aplicaria racionalmente caso tivesse o proposito de
realizar o tipo, compreende o dolo como “uma espécie de propésito objetivado”.”?

d) No Brasil, uma proposta que em boa medida adere a solug¢ao de Puppe ¢ a de Eduardo

Viana. Tentando identificar qual € a ratio da pena no delito doloso, isto &, o “porqué” de se

punir mais gravosamente a esse titulo, Viana afirma que “somente o conhecimento possibilita

99 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 82 ss.

"0 PUPPE, 4 distingdo entre dolo e culpa, p. 82-86. Na mesma linha, se bem visto, KINDHAUSER, RJMAD 4
(7), p- 13, concebe o dolo como “conhecimento de realizagdo de um tipo delitivo mediante uma conduta evitavel”.
Quanto ao grau de probabilidade assumida pelo autor, entende que “deve-se exigir a suposicdo de um risco
concreto. E um risco concreto estd dado quando a execugdo de uma agdo determinada, nas circunstancias do caso,
pode ser vista como um método idoneo para provocar o resultado. Pois quando uma agdo, de acordo com a
experiéncia geral, pode ser vista como um método para provocar o resultado, entdo para um cidadao fiel ao direito
¢ praticamente necessario omitir essa agdo com o intuito de evitar a realizagdo do tipo penal”. Igualmente:
“Portanto, o autor doloso age apesar de ter claramente diante de si 0 risco concreto da producdo do resultado e,
por isso, também ja ndo pode — como pode o autor imprudente, que avalia erroneamente a situagdo fatica — confiar
gue a realizagdo do tipo ndo ocorrera. Nessa medida, o fato doloso implica um déficit maior de fidelidade ao Direito
do que o fato imprudente” (KINDHAUSER/HILGENDORF, Cédigo penal alemdn PG, p. 247).

"1 Concordando com a férmula de Puppe (porque “nem todo perigo proibido reconhecido ¢ suficiente para a
punicdo a titulo de dolo”, como se vé nos setores da vida cotidiana nos quais quem atua “habitua-se” com certos
riscos), mas discordando da no¢do de normativizar a vontade, mas manter o conhecimento em um quadro
psicolégico: JAKOBS, RICP 9 (1), p. 42 ss.

12 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 88 e 132. Curto: “Se 0 agente reconheceu um risco de resultado desse
tipo como sendo vinculado a sua agéo, ou ao objetivo de sua acéo, entdo ele ndo pode decidir por si préprio acerca
da relevancia do perigo para a censura do dolo” (PUPPE, Consideragdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 96).
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ao agente um controle sobre o que faz e ¢ isso que lhe permite determinar aquilo que decorre
do seu fazer”.”™® Nesse sentido — apds concluir que, se o sujeito representa o perigo intenso e
ainda assim age, tem compromisso cognitivo com ele, posto que o comportamento ¢ empregado
em descompasso com a expectativa de preservacio do bem juridico’* —, o autor questiona: ja
age dolosamente quem representa o perigo de realizacdo do tipo? Quais parametros podem ser
derivados da ratio punitiva e utilizados como pontos de precisdo do perigo doloso?

Assim, o autor se esforca em oferecer alguns critérios para fins de concretizagao daquele
modelo teorico, entendendo que a atribuicdo do dolo — identificado objetivamente por um
terceiro que, desde uma perspectiva ex ante, pondera se o sujeito representou o perigo, de modo
a analisar se o método utilizado pelo individuo era adequado a produgdo do resultado tipico’*®
— ndo decorre de um dado tnico, mas da valoragdo de um complexo de dados.”®

Isso porque, mesmo que nos casos de perigo extremo o conhecimento de sua criacao ja
expresse essa estratégia, nos casos intermedidrios, € preciso de outros critérios. Assim, para a
inferencialidade do compromisso cognitivo em relagdao ao complexo de dados, o perigo devera
ser valorado a partir de trés perspectivas, quais sejam: (i) a que se refere ao autor (nesse caso,
analisa-se a intensidade do perigo representado e a marca dominante da conduta, que ¢ “aquela
que reafirma um vinculo relacional entre a conduta e o resultado ou aquela que rompe com esse
vinculo relacional”: se o sujeito adotou meios para evitar o resultado, a marca dominante ¢ pela
modalidade culposa; se o agente ndo tomou cuidados para reduzir a periculosidade de sua
conduta, a marca dominante ¢ tendente ao dolo); (i7) a que se refere a vitima (nesse caso, analisa-
se o grau de vulnerabilidade, que ndo significa exoneragdo da responsabilidade dolosa a partir
do cumprimento de um dever de autossalvagdo da vitima, mas sim que esse dado pode ser
relevante para o reproche doloso, averiguando ““se a vitima tinha condic¢des, ou nao, de ativar
algum sentido de autossalvagdo™); (iii) e a que se refere ao complexo de circunstancias que
envolvem a realizagdo da conduta (de acordo com a linha diretriz elegida: a periculosidade

objetiva do perigo, a qual, nos casos menos evidentes, também dependera da anélise do

"3 VIANA, REC 19 (77), p. 94.

"4 Para VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 184, a representaciio do perigo faz nascer uma espécie de
“compromisso” entre o sujeito e o seu comportamento, o qual pode designar que o sujeito, ao invés de agir para
preservar a convivéncia pacifica, optou por estabelecer uma relagdo com a lesdo ao bem juridico, mesmo tendo
dominio sobre o que fazia. Em tom provocativo, indaga: “o que mais falta para imputar ao agente a conduta dolosa
quando ele conhece o perigo e com esse estabelece um compromisso cognitivo de realizagao, isto €, faz tudo que
¢ suficiente para a sua realizagéo?”

"15VVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 251.

16 \VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 258-259.
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instrumento, local, duragdo e intensidade da agressdo, medidas de redugdo ou incremento diante
de um perigo representado).”!’

A esses critérios sdo feitas algumas racionalizagoes. A primeira € que a maior
vulnerabilidade da vitima, por si s6, ndo autoriza a puni¢ao dolosa. Ela precisa ser conjugada
com a qualidade da natureza do perigo. Por isso, agressdes contra crianga no contexto de perigo
de baixa intensidade desautorizam uma imputacdo dolosa. Por outro lado, em segundo lugar, a
imputacao dolosa nao pode ser desvinculada do contexto de realizagdo tipica. Quem participa
de racha em rua movimentada estabelece compromisso cognitivo com uma morte
eventualmente ocorrida, porque entre a conduta e o resultado ndo ha nenhum ato intermediario
relevante, sendo somente a ma sorte da vitima e o otimismo do autor; quem, porém, participa
de racha em rua deserta nio atua com dolo, ainda que alguém seja atingido.’®

Assim, esboca-se uma sintese. S3o elementos importantes para a identificagdo do
compromisso cognitivo do autor (i) a intensidade objetiva do perigo criado (ii) e o grau de
vulnerabilidade concreto da vitima. Quando ndo for possivel identificar o dolo nos casos de
realizacdo tipica com baixo perigo criado somado ao grau de vulnerabilidade da vitima, a
imputac¢ao dependera da analise do complexo de dados indicados (i) pela marca dominante da
conduta e (i7) pelo contexto de realizacdo da conduta. Consequentemente, a nivel probatorio, o
que precisa ser comprovado ¢ o elemento cognitivo, afastando-se da mera especulagdo que ¢

valorar processualmente a conduta com base nos sentimentos do autor.’*°

5.2.2 O plano da normativizagdo da representacio

Nesta subsecdo, tenta-se condensar as principais perspectivas normativistas que vao
além da normativizacdo da vontade e enxergam no dolo e na culpa apenas critérios para graduar
a contrariedade ao dever de atuacdo do sujeito. Para Jakobs, Pawlik, Lesch, Pérez-Barbera,
Peralta e Marteleto Filho, v. g., nenhum dado psiquico ¢ componente do dolo, nem mesmo a

representagdo.’® Fala-se, entdo, em uma “crise da dimensdo cognitiva do dolo”,”?* que passa a

"7 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 263-271.

"8 VIANA, REC 19 (77), p. 98.

19 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 282-284.

70 RAGUES | VALLES, RICP 7 (2), p. 269 ss., aduz que essa corrente “consuma a plena objetivizagdo do conceito
de dolo, [...] ao ndo ter o foro interno do acusado no momento do fato nenhuma relevancia para decidir o caso”.
2L VIANA, REC 19 (77), p. 98. Ao analisar-se a extensdo de um conceito, a conclusio do pertencimento de um
determinado objeto ou fendmeno a sua delimitag@o sera tanto mais facil quanto mais proximo estiver do nicleo
do seu significado. Se o acontecimento se acomodar clara e seguramente ao conceito, um simples usudrio da
linguagem cotidiana ndo tera maiores dificuldades em contemplar um acontecimento em sua extensdo. Por outro
lado, quanto mais distanciado do nucleo do significado conceitual, mais proximo o objeto analisado estara do resto
do mundo, i.e., da zona de certeza negativa do termo. Ha, porém, eventos situados na periferia de um significado,
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ser ignorado naquele “grupo de casos segundo o qual o desconhecimento da realizagdo do tipo
decorre da auséncia de devogio do autor em relacdo ao direito”,’?? isto ¢, nas constelacdes de
“cegueira perante os fatos”.’?® Em termos praticos, de acordo com essa visdo, o sujeito no pode
pleitear uma atipicidade dolosa por nao ter representado a ocorréncia dos resultados, porque o
psicologismo apenas indicia o dolo, ndo sendo sua condi¢do necessaria.”** Ela sustenta, ao fim,

que ndo ¢ justo que o desconhecimento evitavel sempre exonere o sujeito da responsabilidade

dolosa, devendo se analisar o “motivo” do desconhecimento.’?® A cada uma delas, portanto.

5.2.2.1 Dolo como manifestag¢dao de uma “indiferengca”

A posi¢ao de Jakobs pode ser dividida em duas fases, tendo como marco divisorio a
publicagdo do seu artigo intitulado Gleichgiiltigkeit als dolus indirectus, publicado em 2002.

a) Em um primeiro momento, Jakobs entendia que a tipicidade objetiva ¢ insuficiente
para que a conduta comunique uma desautoriza¢cdo da norma. Em adi¢@o, € preciso realizar uma

considera¢do individual da evitabilidade, o que depende do ingresso nas estruturas proprias do

contexto no qual nio ha nem ajuste invariavel nem rechaco certo. Essa distingdo ¢ feita por SCHUNEMANN,
Espiral ou ovo estrelado?, 289-290, valendo-se das abordagens de Philip Heck e H. L. A. Hart. Segundo ele, ndo
se pode ignorar a distin¢do entre trés categorias da extensdo: (a) o nucleo do significado (i. e., anogao clara, segura,
certa e invariavel do sentido de um termo, compreendendo aqueles acontecimentos que “qualquer usuario da
linguagem cotidiana designaria através deste termo”), (b) a periferia do significado (= zona de penumbra ou
incerteza do conceito), (c) e o resto do mundo (= zona de certeza negativa do termo). Ainda, MOURA, [licitude
penal e justificacdo, p. 328, aponta que uma abordagem com ideia de fundo parecida é a chamada feoria dos
candidatos. Nela “os casos-objectos que sdo clara ou indubitavelmente subsumiveis ao conceito sdo «candidatos
positivosy». Ja os casos-objectos que clara ou indubitavelmente ndo entram no ambito de referéncia do conceito sdo
«candidatos negativos». Por fim, os casos objectos relativamente aos quais existem dividas a respeito da sua
pertenga ao conceito sdo «candidatos neutros»”. Nas palavras de CASTANHEIRA NEVES, BFD, p. 443, “seriam
inequivocamente possiveis os candidatos positivos, inequivocamente ndo possiveis os candidatos negativos e
duvidosamente possiveis (ou duvidosamente ndo possiveis) os candidatos neutrais”. Sdo esses casos, os casos de
duvida conceitual, é que indicam alguma “singularidade que colapse conceitos ou teorias que até esse momento
conheciamos e aplicavamos bem” (PEREZ-BARBERA, EI dolo eventual, p. 55). Sobre os problemas de vagueza
existentes nas zonas de penumbra: MOLINA FERNANDEZ, LH-Rodriguez Mourullo, p. 701.

22\/IANA, REC 19 (77), p. 98.

23 CEOLIN, REC 20 (80), p. 126-132, explica que, em geral, a puni¢do dolosa nos casos de cegueira pode se dar
por varias frentes: (i) segundo uma versdo subjetiva, quando o desconhecimento derivar de uma motivagdo
reprovavel do agente em evitar uma possivel responsabilizagdo; (i7) para uma versdo objetivista mais exigente,
quando esse desconhecimento derivar de barreiras criadas para esse fim; (iii) para uma versao normativa, quando
houver violagdo grosseira de uma incumbéncia de informar-se para manter-se capaz de cumprir a norma,
igualando-se o tratamento do erro do tipo com o erro de proibicdo no que toca a suficiéncia do conhecimento
potencial; (iv) para uma versdo comunicativa, quando a indiferenga em saber mais denotar igual hostilidade ao
Direito quando comparada com a conduta consciente; (v) para outra versdo igualmente comunicativa, quando a
irracionalidade do desconhecimento for tdo censuravel quanto o conhecimento racional.

24 ROXIN, Prélogo, p. 32, afirma que Pérez-Barbera defende a “tese de que o dolo, enquanto conceito normativo,
deve ser desenvolvida a partir dos fins do direito penal, e que, em comparacdo com a culpa, o dolo indica uma
intensidade mais elevada de merecimento de pena”. Porém, “Pérez-Barberé vai mais além, na medida em que, para
o dolo, ndo exige nem sequer o conhecimento das circunstancias do fato como um requisito necessario”.

25 PERALTA, El rol de la ideia de indiferencia en los casos de cegueira ante los hechos, p. 185.
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tipo subjetivo. Como os niveis de evitabilidade sdo variados, para a diferenciacio entre dolo e
culpa, Jakobs maneja o par conhecimento-desconhecimento, aduzindo que o desconhecimento
exclui o dolo, pois apenas uma conduta livre de déficit cognitivo pode ser interpretada como
contraria & norma no sentido doloso. Mediando conhecimento, é mais facil que o autor evite o
resultado. Como a ignorancia ndo constitui base idonea para realizar planos sobre a
configura¢do do mundo, além de poder estar acompanhada de um poena naturalis, em casos de
erro, a puni¢io ao incompetente no manejo de seus assuntos s6 pode ser culposa.'?®

Nesses termos, o dolo ¢, entdo, uma evitabilidade qualificada — ou seja, o autor pode
ndo evitar o resultado porque ndo sabe (evitabilidade simples = culpa) ou pode ndo evitar porque
sabe e, justamente por saber, ndo evita (evitabilidade qualificada = dolo) —, expressando um
maior defeito de fidelidade juridico. Como ambos sdo formas de evitabilidade, a distingdo entre
dolo e culpa ¢ quantitativa, estando em uma relacdo gradual de plus-minus: no dolo, a
cognoscibilidade evolui para conhecimento; na culpa, ndo.”?’

Nessa fase inicial, Jakobs rejeitava a punibilidade dolosa dos casos de “cegueira perante

os fatos” ou “culpa dirigida”. Para ele — embora axiologicamente correta a puni¢ao dolosa, dado

26 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmaética juridico-penal, p. 75 e 83. Para JAKOBS, Derecho Penal
PG, p. 312-313, o autor culposo, por desconhecer as consequéncias de uma inadverténcia, ndo pode também
valora-las, de modo que ndo se coloca em condigdes de poder aceitar ou ndo as suas consequéncias. Desse modo,
no campo da culpa, o autor suporta um risco natural que ndo ¢ comum no dolo: “o risco de que, inclusive, possa
resultar lesionado, assim como outra pessoa cujo dano o autor padeceria como propria”; ha, ao fim, esse perigo de
poena naturalis, o que diminui a importancia do autor culposo frente ao dolo.

727 Nessa fase, Jakobs reconhece que sua posicao é proxima da dominante, isto é, da que considera que s6 ha dolo
quando o sujeito “leva a sério” um perigo conhecido. Isso porque, segundo ele, “importa o conhecimento que ndo
¢ improvavel a realizagdo do tipo”, conhecimento que “deve se tratar de um juizo valido para o autor”; é dizer,
“ndo basta 0 mero pensar na possibilidade do resultado, pois somente com um conhecimento que se apresente ao
autor como causante do resultado segundo a experiéncia valida, e ndo especulativamente ou por uma excessiva
escrupulosidade imaginativa, poderia surgir o efeito de evitacdo diretamente”. Por isso, conclui, “concorrera, pois,
dolo eventual quando, no momento da acdo, 0 autor julgar que a realizagdo do tipo ndo é improvavel como
consequéncia de essa agéo”. Para Jakobs, a doutrina dominante s6 recorre a uma atitude interna adicional porque
subestima a repercussao da repressdo dos escripulos sobre o aspecto intelectual, ignorando que tais circunstancias
podem anular o préprio conhecimento. Corrigido esse erro, conclui-se que, para o dolo, so6 releva o conhecimento.
Cf.. JAKOBS, Derecho Penal PG, p. 327-329. PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 413, critica as
incoeréncias desta primeira compreensao de Jakobs. Em geral, essa perspectiva afirma e nega o dolo, em certos
casos, fundando-se em um critério individual, isto é, conforme o que o autor efetivamente representa
(psicologismo) e ndo com o que normalmente ocorre (hormativismo). Por isso, atentando-se ao que se passa ha
mente do sujeito, o dolo é afirmado no “caso da correia de couro” € negado nos casos de “cegueira perante 0s
fatos” e “habituacdo ao risco devido a participacdo normal no transito”. Todavia, em outros casos, o critério de
afirmacdo ou negacéo do dolo ndo é individual, mas objetivo-normativo. Com base nesse critério, nega-se o dolo,
mesmo quando exista representacdo individual do resultado, nos casos de habituacdo a riscos anormais ou
excessivos por parte de um autor acostumado a uma vida demasiadamente perigosa. Ainda a partir de um plano
objetivo-normativo, nega-se também o dolo nos casos de tentativas baseadas em representagdes irracionais ou
supersticiosas, ainda que o sujeito representasse a probabilidade de ocorréncia do resultado. Jakobs adota,
portanto, um “método tdpico”, cujas solugdes acabam variando conforme também variem os grupos de casos com
0s quais esteja lidando.
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que punir por culpa coloca o inescrupuloso em melhor situaco que o escrupuloso’?® — o0 § 16.1,
do StGB, constituiria um ébice incontorndavel.”*

b) Depois de 2002, identifica-se um “segundo periodo” na posicao de Jakobs. Deixando
de lado os limites do § 16.1, StGB, Jakobs agora indaga as possibilidades que a lei deixa em
aberto para uma interpretagdo diferente, especialmente porque o legislador deu um tratamento
rigido para o erro de tipo (= desconhecimento obriga a um abrandamento ou exclusdo das
consequéncias punitivo), mas optou, no § 17, por uma opgao elastica para o erro de proibicdo
(no texto alemao, o desconhecimento apenas faculta uma atenuagao).

Mostrando-se contrario a essa regulagdo, Jakobs passa a entender que o conhecimento
¢ apenas um indicador da presencga da indiferenca e que a culpabilidade ndo se afirma porque
ha ou ndo conhecimento do ilicito, sendo pela auséncia de fidelidade ao direito. Com isso, o
dolo sairia de um psicologismo inapropriado, campo para o qual o Direito Penal foi arrastado
desde Feuerbach e 14 se manteve ap6s o novo folego dado pelo conceito ontoldgico de agdo
final.”® Apoiando-se na Etica a Nicomaco, de Aristételes, e afirmando que “somente pode ser
tratado mais benignamente quem ndo ¢ indiferente”, Jakobs entende que a antiga teoria do dolus
indirectus havia aportado importantes contribuicdes, porque permitia imputar dolo inclusive no
caso de consequéncias ndo representadas, desde que pudessem e devessem ter sido objeto da
representacdo do autor, a par das circunstancias concretas do caso concreto. E verdade que o
autor em ‘“‘cegueira” percebe a situagdo de modo incompleto, todavia, isso ocorre nao por
descuido, sendo pela falta de relevancia (para a sua decisao) daquilo que nao foi capitado, ja
que isso é indiferente para ele. Se for esse o caso, deve-se imputar o dolo.”3!

Desenvolvida a fundamentagao material, para o autor, a nivel formal, o desconhecer em
razao de um défice volitivo tem solucao mais razoavel na atenuagdo facultativa do § 17 StGB,
porque este défice ¢ idéntico ao daquele que sabe que infringe a norma, de modo haveria um
caminho, de lege lata, para punir dolosamente os fatos praticados em “cegueira”. "2

Nesse sentido, a aplicagdo “analdgica” do § 17 StGB seria possivel caso se tome o

sujeito ndo como unidade psicofisica e sim como agente racional, € caso se nivele o tratamento

do erro a partir do questionamento da superagdo das “teorias do dolo” (que tratavam o erro de

28 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, p. 93-99, conclui que os defeitos cognitivos
baseados na “indiferenca” sdao imperdoaveis, merecendo pena completa, porque, nesses casos, 0 sujeito nao
conhece, mas também ndo erra, pois o resultado ndo lhe surpreende, ja que lhe é indiferente. Se ndo se surpreende,
também néo é incompetente, de modo que deve ser reprovado a titulo de dolo.

729 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 413.

3 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 440-442.

31 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 442-443.

2 RAGUES | VALLES, RICP 7 (2), p. 269.
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tipo e o erro de proibi¢do de modo conjunto, ja que, neste estdgio, o dolo ainda estava na
culpabilidade). Tratando o erro de tipo conforme o regramento flexivel do erro de proibi¢ao,
substituir-se-ia o principio epistémico (= sempre se exige uma representacao) pelo principio da
responsabilidade (= nem todo desconhecimento exonera, sendo necessario avaliar se o
desconhecimento ¢ dolosamente reprovavel por razdes que onerem o proprio autor).”® Dito de
outra forma, e talvez pecando em precisao por razdes didaticas, da mesma forma que se fala em
“potencial consciéncia da ilicitude” dever-se-ia falar em “potencial consciéncia da dimensao
fatica relevante”, porque o que importa ndo é o que o sujeito concreto representou, mas sim o
que ele, enquanto agente racional, deveria ter representado. Tudo isso seria imperativo quando
se percebe que, no fim, somente uma atuagdo com consciéncia da proibi¢do gera ao autor a
possibilidade de evitagdo, de modo que se deve reconhecer uma unidade entre dolo de tipo e
consciéncia do ilicito. Em suma, propde-se um retorno ao antigo dolus malus.”*

Em verdade, para Jakobs, a biparticao “dolo” e “consciéncia do injusto” s6 se mantém
enquanto “sombra de objetos ha muito tempo caducos (a conexdo entre Direito e Psicologia,
primeiro, e, mais tarde, o conceito ontologico de agdo final, por um lado; e a regra ‘error iuris
nocet’ como fonte da distingdo entre ignorantia iuris e ignorantia facti, por outro)”.”®

Para demonstrar a conveniéncia do abandono dessas ideias “caducas”, argumenta que
ndo se sustenta a ideia de que a ciéncia da situagdo factual ¢ em si suficiente para fazer surgir
um apelo (ou “chamado”) no sujeito, de modo que este, conhecedor da danosidade social
indicada pela factualidade tipica, reflita sobre o injusto e evite a conduta proibida. Primeiro,
porque essa funcdo de impulso dificilmente existiria sem o conhecimento da propria proibigao
no campo do “Direito penal acessorio” ou “secundario”, dada a abundancia dos delicta mera
prohibita. Segundo, porque esse efeito de “chamado” também poderia ocorrer a partir dos
conhecimentos rudimentares do autor de um fato culposo: entre o desconhecimento impunivel
e o conhecimento doloso, hd um momento em que se inicia um conhecimento culposo, e esse
conhecimento precario também deveria fazer surgir o impulso de ndo fazer nada sem verificar

a situagdo. Se ¢ isso que justifica o reproche mais gravoso, o fato de tal efeito também aparecer

733 Assim entendia WELZEL, El nuevo sistema de delito, p. 167: “A teoria da culpabilidade baseia-se no principio
da responsabilidade, segundo o qual o homem é responsavel pela juridicidade de suas decisdes, dentro dos limites
de sua capacidade de conhecimento ético-social; a teoria do dolo, por outro lado, baseia-se no principio do
conhecimento, segundo o qual sé pode ser imputado ao homem o conteldo antijuridico de sua deciséo se ele
conhece sua antijuridicidade”.

734 Sobre tudo isso: JAKOBS, InDret 4/2009, p. 1 ss. Nesse horizonte, VIANA, REC 19 (77), p. 100, assinala que,
substituindo o fato psiquico pela valoragao do fato em si, para Jakobs, “o desconhecimento por indiferenca ndo
desincumbe de responsabilidade penal porque o que interessa, em certos casos, ndo é a possibilidade de conhecer
0 risco, sendo a sua obrigatoriedade”.

35 JAKOBS, InDret 4/2009, p. 10.
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na culpa tornaria inviavel a sua utilizagdo como critério diferenciador.”®® Terceiro, porque
separagdo estrita entre fato e direito nao pode se realizar nos elementos normativos do tipo
(como a natureza “alheia” de uma coisa mével) e nos chamados elementos de valorag¢do global
do fato (como a “grave ameaga” no crime de extorsio).”>’” Quarto, porque o mesmo ocorreria
com os elementos que delimitam uma posicao de garantia (pois os critérios que descrevem essa
posicao sdo elementos que ndo podem ser concebidos isoladamente do contexto existente das
expectativas normativas) e com a delimitagdo do risco ndo permitido (pois o limite do permitido
nao se determina exclusivamente com base no tipo). Logo, “ndo se pode afirmar que o autor
deve primeiro saber ‘o que faz’ como um passo prévio para se encontrar na posicdo de
compreender o carater injusto de sua conduta. Esse argumento pode ser perfeitamente invertido:
somente aquele que compreendeu o que € o injusto pode saber quais propriedades de seus
movimentos corporais — ou de sua omissio — e quais situa¢des sdo relevantes”.”

Diante desses problemas, para essa compreensdo, ndo haveria outro caminho a nao
aceitar que o “dolo do tipo” ndo constitui um nivel prévio ao “conhecimento do injusto”,
havendo, ao contrario, identidade entre eles. No fim, o sujeito s6 pode cumprir uma expectativa
quando, além das circunstancias faticas, também souber do carater proibido do que tem
planejado, e “isso constitui um argumento classico a favor do dolus malus”.”°

Se as coisas sdo assim, para evitar o tratamento dos casos de cegueira conforme o
“ingénuo” principio epistémico para a imputagdo dolosa, a saida seria igualar o tratamento do
“conhecimento do dolo” com o “conhecimento da antijuridicidade”. O que releva para uma

pessoa racional, integrante de uma comunidade, ndo ¢ a existéncia de um conhecimento atual

e presente, mas a existéncia de um conhecimento disponivel a todo o tempo em razdo da

736 JAKOBS, InDret 4/2009, p. 7-10. Também nesse sentido: “nfio é possivel chegar a conclusdo sobre o carater
proibido da realizac&o tipica apenas pelo mero conhecimento das circunstancias faticas. O principal é, ao contrario,
o conhecimento da norma [....]. O conhecimento das circunstancias faticas produz, portanto, um efeito apelativo se
e somente se a respectiva norma de proibicdo for conhecida. Se esse conhecimento estiver ausente, o alerta se
dirige ao vazio” (PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 462).

737 Sobre isso: ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 732-735. Esse conceito abarca os elementos normativos de
um tipo penal que exigem uma valoragdo juridica ampla, considerando o contexto global da conduta do agente.
Eles néo sdo ndo sdo nem puramente descritivos (como “matar alguém” no homicidio) nem normativos classicos
(como “coisa alheia” no furto). Nesse sentido: “A classificagao de tais elementos € dificil, pois, como componentes
do tipo, sdo fortemente complementados por uma valoracéo juridica, mas, por outro lado, ao tipo (§ 240 I) faltam
contornos como tipo de injusto sem a valoragdo global negativa da ‘reprovabilidade’. A solugdo s6 pode residir no
fato de que as circunstancias faticas que fazem com que o comportamento do autor pareca reprovavel pertencam
ao tipo, mas que sua valoracdo, como medida de sua maior reprovabilidade, ocorra na fase da antijuridicidade.
Dessa forma, também se resolvem adequadamente as questdes surgidas em torno do erro”
(JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal PG, 265).

738 JAKOBS, InDret 4/2009, p. 10-17.

8 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 457-458, que aponta que essa constatagdo inevitavel, inclusive, seria de
modo indireto reconhecida pelas “teorias da decisdo”, ja que uma “decisdo” do autor doloso “contra o bem
juridico” depende que ele “conhega a norma de proibigdo constitutiva do bem juridico, pelo que contém, entdo,
uma antecipagdo da categoria da consciéncia da antijuridicidade”.
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“familiaridade com o julgamento geral do proprio comportamento”. E dizer, esse agente,
enquanto sujeito racional, estd inserido na comunidade, de modo que o dever de conhecimento
lhe é em alguma medida proximo e, portanto, pode ser cumprido.”*® Consequentemente, o
desconhecimento s6 impede a puni¢ao por dolo depois de considerada a atitude do autor em
relacdo ao Direito: se ele ndo atualizou o conhecimento (como teria atualizado qualquer sujeito
racional) e ndo se colocou em condi¢des de cumprir o comando normativo por indiferen¢a ou

falta de consideracdo, o defeito cognitivo ndo produz efeitos exoneratorios.’

5.2.2.2 Dolo como expressdo de uma auténtica inimizade a lei penal

Compartindo em boa medida da ultima posi¢ao de Jakobs — mas arrancando de uma
concepgao particular de delito como lesdo a um dever de cooperagdo de um estado de liberdade

42 _ Michael Pawlik entende que a violagdo a norma, em qualquer

Jjuridicamente constituido
caso, apenas pode ser imputavel ao autor quando este puder evitar o resultado. No entanto, a
no¢ao de evitabilidade ndo ¢ descolada da ideia de que o sujeito tem um encargo de se colocar
em condi¢des de cumprir adequadamente os mandatos juridicos. Do contrario, desconsiderar-
se-ia o fato de que, em alguns casos, a situacdo de inevitabilidade — por desconhecimento, por
exemplo — ¢ atribuivel ao proprio sujeito. Portanto, a evitabilidade €, nesse modelo teérico, um
conceito geral, mas dependente de o sujeito se colocar em condigdes de cumprir adequadamente
os mandatos juridicos.”*®

Para Pawlik, o fundamento dessa compreensdo ¢ o seguinte: uma ordem juridica de
liberdades s6 € possivel caso se parta da ideia de que o sujeito € simultaneamente onerado com
incumbéncias de cooperar com esse estado de coisas. Sendo assim, a puni¢do pela violacao de
um dever juridico-penal depende “do fato de que o autor poderia ter evitado seu comportamento
incorreto em virtude do cumprimento adequado de sua incumbéncia”. O injusto, para Pawlik,

baseia-se “na magnitude da violagdo da incumbéncia por parte do autor”.”**

740 JAKOBS, RICP 9 (1), p. 43. Para PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 440, essa seria uma forma de honrar
a sua racionalidade, afinal, “como pode ser coerente que 0 sujeito queira, por um lado, ser respeitado como um
sujeito racional, mas que pretenda, por outro, manter aberta a possibilidade de liberar-se por si mesmo dos
standards racionais reconhecido de maneira geral?”

41 Sobre isso, e embora referindo-se a Pawlik, PERALTA, El rol de la ideia de indiferencia en los casos de
cegueira ante los hechos, p. 188, aponta que o desconhecimento depende de um duplo pressuposto: (i) o sujeito
deve desconhecer algo que para qualquer pessoa é 6bvio, (ii) e esse defeito deve se dar por sua indiferenca ou
desinteresse por obedecer o direito.

42 pPAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 413-416.

43 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 424.

44 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 424. PERALTA, El rol de la ideia de indiferencia en los casos de
cegueira ante los hechos, p. 187: “E ainda que essa falta de esfor¢o ndo possa ser punida por si s6 (0 que entendo
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Aquilo que € ou ndo evitavel, por sua vez, ¢ aferido de acordo com um critério normativo
de exigibilidade, deixando de lado as capacidades psicoldgicas do sujeito. Nesse horizonte, o
dolo e a culpa atuam, entdo, como critérios para mediar a contrariedade ao dever de atuagdo
do sujeito. Como o dever de se esforcar para estar em condi¢des de evitar o fato ¢ o ntcleo
comum a todas as formas de imputagdo subjetiva, a diferenca entre as modalidades de
imputacao ¢ meramente quantitativa, sendo o dolo uma espécie de “culpa qualificada”. Para
diferencié-los, Pawlik propde: o autor doloso manifesta uma atividade de auténtica “inimizade”
em face da lei penal, ao passo que o autor culposo expressa somente uma “falta de amizade”.*
Com isso, inverte-se a perspectiva da dogmatica tradicional sobre o dolo: “o que caracteriza a
inimizade com o Direito ndo é o critério positivo, consistente em ter querido produzir o
resultado delitivo ou té-lo omitido, mas sim um aspecto negativo, a saber: a auséncia de vontade
de evitar a infragio da norma de comportamento, apesar da enorme perigosidade”.”*®

Pode-se dizer entdo que, na culpa, o autor nem chega a formar uma posi¢ao interna em
relacdo a norma de conduta; por outro lado, no dolo, o autor, sabendo ou devendo saber o que
faz enquanto agente racional, deixa de observar o mandato normativo porque ¢ indiferente, isto
¢, porque nao tem vontade de cooperar com esse estado de liberdade.

Em sendo assim, falta concretizar a ideia de inimizade. Nesse sentido, se mal ndo se vé,
Pawlik tenta unir as figuras do dolus indirectus ¢ a do dolus malus, de modo a “dotar de
conteudo o conceito o conceito de inimizade com o Direito”. De um lado, com base na teoria
do dolus indirectus (que entende que quem age ndo pode “afastar de si o resultado que ¢
imanente a propria natureza objetiva de sua acdo”), critica o “deslocamento do critério de
valoragao do homem racional em favor do autor concreto, com seus mecanismos de percepgao
e gestdo do risco, os quais, em certas ocasides, podem ser altamente irracionais”; de outro,
arrancando da teoria do dolus malus, “nega-se a relevancia sistematica da distingao entre dolo
e consciéncia da antijuridicidade”, o que permitiria igualar o tratamento do erro e submeter o

erro de tipo a0 mesmo programa normativista aplicavel ao erro de proibicdo.”’

que significa que ndo pode ser punida sem um ato que a acompanhe), entende que tampouco pode ser totalmente
ignorada (isto €, que poderia sim ser considerada na puni¢do quando estiver acompanhada por um ato com essas
caracteristicas)”.

745 RAGUES | VALLES, Evitabilidad e imputacion, p. 161-163.

46 pPAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 424.

4T pPAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 425 ss., que aponta (p. 458) que o que importa é um conceito normativo
de inimizade ao Direito, ¢ merece essa qualidade “ndo s6 a conduta daquele autor que cria conscientemente um
risco ndo permitido qualificado, mas também o daquele que, por razdes que o onerem de forma drastica, como a
indiferenca ou a falta de consideragdo, ndo reconhece o que €é evidente para qualquer sujeito racional. De modo
que, ao lado do tradicional dolus malus, deve aparecer a ignorantia mala”.
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Dessa forma, a “inimizade” se caracteriza pela auséncia da vontade de evitar a
antinormatividade apesar da perigosidade massiva do seu atuar. Isso ocorre nos dois casos: ha
dolo seja quando o “inimigo do Direito” age sabendo que cria um perigo qualificado nao
permitido para o interesse protegido pela norma, seja quando ndo representa o que deveria ser
representado por um sujeito racional. Nos dois casos, o cidaddo descumpre o encargo de
incumbéncia comunicativamente de modo similar, porque, em ambos, ha hostilidade
manifestada ao Direito. Portanto, essa compreensao admite a puni¢do por dolo em casos de
desconhecimento psiquico (“‘cegueira perante os fatos”) ou confianga irracional na inocorréncia
do resultado, desde que a falta de representacdo se deva a razdes que onerem o autor, COmo a
indiferenca ou a temeridade.”*® "

Curto: “o desconhecimento fundado na indiferen¢a ao Direito, entdo, ndo exonera”,
porque houve uma “violagdo da incumbéncia de gerar o conhecimento”.”

A partir disso, duas sdo as consequéncias centrais: (i) em primeiro lugar, em linha
parecida com a de Jakobs, flexibiliza-se o erro de tipo; e, (ii) em segundo lugar, assume-se o
emprego, “também para os casos de dolo, do pardmetro objetivo do cidaddo razoavel, e ndo do
autor individual”.”! O relevante, dessa forma, ndo é a valoragio do risco pelo autor em si, sendio
o ponto de vista valorativo do Direito. Para ndo se premiar o déficit da razao ou o desrespeito a
direitos alheios, em certos casos, pune-se dolosamente mesmo sem dado psiquico atual algum
no sujeito, a depender do “por que” da valoragdo erronea do sujeito quando comparado com um
agente racional.”? Em suma, “o relevante para medi¢io de pena ¢ a gravidade da infragdo da

incumbéncia por parte do autor, independentemente da forma do erro”.”>

8 RAGUES | VALLES, Evitabilidad e imputacion, p. 168-169.

749 | ogo se Vvé que o principio da coincidéncia (ou simultaneidade) entre a representagdo e a base factual ndo é um
imperativo necessario para o dolo. Essa proposta admite recorrer a um instante anterior para verificar o reproche
a esse titulo: se o conhecimento estd disponivel e hd uma incumbéncia (obliegenheit) para atualiza-lo, deixar de
conhecer e se colocar nessa posi¢do por indiferenga denotaria igual reprovabilidade ao “agir apesar de saber”.
Adotando, ento, a nogéo de violagido de uma “incumbéncia”, rejeita-se que 0 sujeito possa invocar sua condi¢do
pessoal de incapacidade para se eximir de uma reprovagdo penal. Se era exigido do sujeito que adquirisse tais
aptiddes ou se esforcasse nesse sentido, seria um contrassenso admitir que ele pudesse invocar a sua incapacidade
atual quando era capaz de evita-la. Por isso, se sobrevier o resultado e for constatada a violagdo de uma
“incumbéncia” em se colocar em condigdes de evita-lo, o déficit gerado pelo préprio sujeito ndo lhe autoriza a se
defender invocando a auséncia de um pressuposto da imputagdo. Sobre tudo isso, inclusive sobre outras situacfes
que Direito Penal conhece em que a originaria impossibilidade de punir um comportamento pode ser superada por
meio de mecanismos de imputacdo que recorrem a uma conduta temporalmente anterior, como a actio libera in
causa e a propria negligéncia, ver: MOURA, REC 69, p. 23 ss.; VALIENTE IVANEZ, RECPC 22, p. 2;
HRUSCHKA, La imputacion ordinaria y extraordinaria en Pufendorf, p. 54 ss.;

0 MARTELETO FILHO, REC 19 (76), p. 138 ss.

51 PEREZ-BARBERA, ;Dolo como indiferencia?, p. 180, que afirma que o seu “acordo com o ponto de vista de
Pawlik ¢ muito amplo”.

52 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 442-443.

S8 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 467.
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Dito isso, um breve excurso parece conveniente apenas para mencionar que, no Brasil,
ha uma posicao que guarda alguma similaridade com as que foram até entdo desenvolvidas.

Nessa linha, Wagner Marteleto parte da ideia de que o agente, ao atuar ilicitamente,
“comunica” que a norma nao vigora com o seu comportamento falho, sendo o delito um
acontecimento portador de um sentido. No entanto, a negagao dolosa da norma tem um sentido
diferente da sua negagdo culposa. O autor doloso, em seu “ato de fala”, rejeita a norma como
parametro decisorio, negando a premissa maior do silogismo normativo. Diferentemente, o
autor culposo erra sobre a premissa menor, ou seja, sobre as condigdes de aplicacdo da norma.
Consequentemente, enquanto o dolo implica uma contradicdo imediata com o Direito
(hostilidade), a culpa representa uma contradicdo mediata (falta de amizade), conforme a
possibilidade objetiva de evitar a conduta tipica.”™*

Dito isso, para precisar o ilicito, o autor se vale igualmente das estruturas da
Zustdndigkeit (competéncia) e Obliegenheit (incumbéncia), conectando a negacao do Direito
ao nao atendimento do exigido para a realiza¢do da agdo. Nesse sentido, o cidaddo, “enquanto
destinatario e co-portador da ordem juridica libertaria, ¢ também corresponsavel por sua
manutengdo”, de modo que se vé onerado com certas incumbéncias: ele deve “obter os
conhecimentos juridicos e também faticos necessarios para a realizacdo de certas atividades,
nao podendo se exonerar, com apelo ao erro sobre a ilicitude verbi gratia, de uma atuagao ilicita
caso ndo tenha cumprido minimamente a incumbéncia de se informar”. Para o autor, essa
estrutura repercute ndo s6 no plano da culpabilidade, mas também no nivel do dolo.™®

Com isso posto, Wagner Marteleto avanga e afirma, arrancando da compreensdo de
Puppe, que a diferenga do dolo para a culpa se da ndo a partir de uma pesquisa em um “obscuro
processo psiquico [...], mas sim se o carater lesivo-objetivo da agdo € tdo evidente e univoco
que um agente racional so poderia ter atuado no caso de ter um posicionamento de ndo-rejei¢ao
do resultado”.”® O dolo, assim, é adscrito. Dentro de sua compreensio, quando o autor cria
conscientemente um perigo de elevada magnitude, ele manifesta, concretamente, que a norma

nao tem validade, de modo que a comunicacao dessa hostilidade — indiciaria da maior falta de

lealdade com o Direito — deve ser sucedida de uma pena enquanto resposta a esta comunicagao

4 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 34-36.

5 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 34 ss, 55-64. Aqui, é importante mencionar que o
autor defende um injusto intrinsecamente culpavel. Nesse sentido, propde-se a dissolucdo da clivagem entre injusto
e culpabilidade, algo que, segundo ele, ja é adotado por boa parte das concepgdes que trabalham com a hipdtese
do “ilicito pessoal”, as quais, mesmo pressupondo um dolo natural, valem-se de momentos da culpabilidade j&
para a analise do “dolo do tipo”, como as concepgdes do “dolo como decisdo”, que consideram a tomada de posi¢do
do agente em face do bem juridico. Consequentemente, as estruturas do dolo e da consciéncia da antijuridicidade
podem ser trabalhadas a partir dos mesmos critérios reitores.

76 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 34-36.
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negativa do delito. Isso € necessario para demonstrar que o individuo ndo tem razao e que o seu
projeto de mundo ¢ inadequado. Por isso, a norma deve ser reestabelecida em face de sua
defraudacdo com a punicio, “compensando-se a culpabilidade”.”’

No entanto, apesar de Puppe nao ir tdo longe, Wagner Marteleto, a exemplo de Jakobs
e Pawlik,”®® entende que nem sempre o erro sobre a situacdo fitica impede a puni¢do dolosa,
sendo necessario, em alguns casos, perguntar-se pela razdo ou motivo do desconhecimento, isto
¢, por como se deu a violagdo ao encargo de incumbéncia. Assim, também nivelando o
tratamento da imputacao subjetiva no “plano do tipo” e no “plano da culpabilidade” e
defendendo o abandono do principio epistémico em lugar do principio da responsabilidade

(contornando a indevida concessdo ao psicologismo), o autor defende, de lege ferenda, a

punibilidade dolosa dos casos de “cegueira perante os fatos” por indiferenca.”®

5.2.2.3 Dolo como infra¢do qualificada de um dever de evitar

Por ultimo, também partindo de um fundamento normativo ¢ também concordando com
a substituicdo da “subjetividade real” por uma andlise intersubjetiva dos dados subjetivos, a
teorizagdo de Gabriel Pérez-Barberd aponta que os dados psiquicos ou estados mentais,
conquanto possam ser relevantes para conformar os pressupostos de uma imputagdo dolosa,
ndo tém nada a aportar nos conceitos de dolo e culpa.’®°

Para essa perspectiva, hd um grave “erro categorial” no pensamento dominante: ele
compreende a culpa como um conceito normativo, mas trata o dolo como conceito empirico,
concretamente vinculado a um estado mental. Todavia, se o dolo e a culpa sdo dois conceitos
que pertencem ao mesmo ambito categorial (= tipo), entdo, tratd-los como categorialmente
diferentes constitui um dos mais graves erros que a doutrina incorreu e continua a insistir na

dogmatica do ilicito.”®! Modificar essa compreensdo majoritaria ¢ uma pretensdo declarada de

T MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 37.

8 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 445, apontava que “a ‘mudanca de paradigma da situagio psicoldgica-
fatica do autor ao valor expressivo de seu comportamento no marco de uma comunicagdo entre seres racionais’,
tal e como reclama Puppe, somente pode ser desenvolvido de maneira integral quando a situagdo fatica in totum €
valorada desde um pardmetro objetivo, isto €, quando o conhecimento realmente existente e o desconhecimento
simplesmente inescusavel sdo equiparados completamente”.

9 No entanto, MARTELETO FILHO, REC 19 (76), p. 128 e 149, aduz que s6 se pode falar em uma
“normativizagdo parcial”, porque prevalece, de lege lata, o principio epistémico no dolo, o que impede equipara-
lo ao “efetivo desconhecimento (= falta de representagdo das circunstancias tipicas)”.

760 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 43. Apontando possuir “numerosas coincidéncias” com as teses de
Pérez-Barbera: CORDOBA, RPD 1, p. 213.

61 Além de Pérez-Barbera, LESCH, Injusto y culpabilidade en derecho penal, p. 12 e 17-18, também aponta essa
incongruéncia sistematica: “um sistema psicofisico no caso do delito doloso e, ao contrario, a uma pessoa no caso
do delito culposo”. No entanto, pondera, “se o que realmente importa no dmbito da culpabilidade — apesar das
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Pérez-Barbera. Para o autor, nenhum dado empirico pode ser a priori um candidato relevante
para a subsun¢do de um conceito se este ainda ndo foi esclarecido. Ao contrario, ¢ preciso
derivar um conceito do fim do Direito Penal e da ratio legis do maior castigo doloso. Somente
a partir dai ¢ que sera possivel determinar quais dados empiricos (fisicos ou psiquicos) sao
relevantes para a formulagdo do reproche doloso.”®?

Nesse horizonte, essa perspectiva renuncia a ideia de que o fim do Direito Penal seja a
protecao de bens juridicos, pois € claro que, em certas ocasides, o direito penal permite a lesdo
de bens juridicos, ainda que justificadas. Por outro lado, Pérez-Barbera aponta que o
asseguramento da vigéncia da norma ocorre (ndo sempre, mas) somente em certas operagoes
internas do sistema. Diante disso, a rigor, a finalidade de um sistema penal é se “autoconservar”,
porque ele ¢ autorreferente e autopoiético, ainda que em certas operagdes também proteja bens
juridicos ou assegure a vigéncia de certas normas. Diretamente: “pode-se dizer que o direito
penal (i.e.: o sistema ‘direito penal’) ndo protege: se protege, o direito penal ndo assegura a
vigéncia de normas: ele se assegura. [...] Um sistema se conserva porque é um sistema”.’s
Com isso posto, Pérez-Barbera compreende tanto o tipo penal, quanto o fato punivel como uma
comunicagdo: o tipo comunica que a expectativa normativa gerada sera estabilizada em caso
de ndo cumprimento, respeitada a ultima ratio; e o delito € uma “contracomunicacao”, isto &,
comunica que a conduta, prima facie, se aparta da estabelecida do tipo penal. A pena &, por sua
vez, uma estabilizacdo daquela expectativa normativa comunicada.’®*

Quanto a ratio legis do maior castigo de certas condutas frente a outras, essa perspectiva
parte do pressuposto de que, apesar de os comportamentos doloso e culposo lesionarem uma
mesma norma, essa lesdo pode ser de maior ou menor intensidade, segundo o grau de

intensidade comunicativa do apartamento da regra. A par disso, para fins de precisao, ¢ preciso

ter em mente a racionalidade da génese do estado mental relevante no caso concreto, isto €, o

primeiras aparéncias e das afirmagdes em contrario — ‘ndo é o individuo em sua esséncia, mas uma pessoa social’,
torna-se inevitavel questionar por que as coisas deveriam mudar no injusto do delito doloso e por que, da mesma
forma, nesse &mbito nfo poderia bastar a imputacéo objetiva. E evidente que o dolo, independentemente de estar
localizado na culpabilidade ou no injusto, é uma reliquia do antigo conceito psicolégico de culpabilidade e, nesse
sentido, um corpo estranho em uma teoria da imputagdo que, por outro lado, é puramente normativa. Em outras
palavras, se aquele que deve ser considerado como destinatério da norma — e que deve responder a ela ou se motivar
de acordo com ela — ou como sujeito da imputagdo ndo é ‘o homem especifico e concreto’, mas sim ‘o conceito
abstrato de homem com capacidades normais’ ou, até mesmo, ‘o homem concreto concebido como pessoa
enquanto ser racional’, entdo o que é decisivo para a imputacdo tampouco é o autor entendido como sistema
psicofisico, seja na imputacgdo da culpabilidade, seja na do injusto. Por esse motivo, ndo se pode considerar que 0
determinante per se seja sua disposicdo interna em sentido empirico e real, nem no ‘impulso da a¢do’, nem na
‘direcdo desta’, nem na ‘formagdo da vontade’, nem tampouco em sua ‘execugdo’”.
762 pPEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 47-50.

763 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 89 e 114.

764 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 127-129.
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modo como se chega a determinados estados mentais. Se o sujeito representar de modo
epistemicamente irracional ou de modo ontologicamente desacertado, terd uma orienta¢do
cognitiva defeituosa. Por outro lado, enquanto a falta de conhecimento racional também
determina orientagoes defeituosas, o desconhecimento irracional determina orientagdes
arbitrarias. Por racional, entende-se a correspondéncia com “determinadas bases epistémicas,
ou com modos de atuar normais ou cotidianos da generalidade ou daqueles que desempenham
uma atividade especifica dentro de uma sociedade determinada”.’®®

Logo se vé que para essa concepgdo a maior ou menor intensidade comunicativa nao
depende apenas de se o autor representou ou ndo o resultado. O que importa € a racionalidade
do modo a que se chegou a essa representacgio ou a esse defeito cognitivo.”® E a partir dessa
compreensdo que este modelo tedrico chega as seguintes proposicdes centrais.

a) As condutas contrarias a uma regra juridico-penal que se colocam em pratica a partir
de uma “situacdo 6tima de orientacdo no mundo” (= aquelas que t€m por base representagoes
epistemicamente racionais ¢ ontologicamente acertadas) possuem elevado efeito
comunicativo, pois expressam uma tomada de postura que, em razdo da correlagdo
objetivamente adequada entre sujeito e mundo, deve ser objetivamente interpretada como
intensamente contrdaria a regra. Isso porque, ex ante, o apartamento do autor comunica outra
regra, oposta a violada, com pretensdo de validade a respeito da propria regra, além do que, em
tais casos, o autor ndo possui margem objetiva para, ex post, alegar de modo atendivel que
estava de acordo com a regra da qual se apartou. Como exemplo, imagine que “4 ” queira matar
“B”, sabendo que pode fazé-lo disparando com uma arma de fogo em sua cabeca. Caso o faga,
serd punido dolosamente, porque se trata de uma representacdo epistemicamente racional
(baseada em regularidades empiricas 6bvias) e ontologicamente acertada.”®’

b) Por outro lado, hé aqueles tipos de condutas que se colocam em pratica a partir de
uma “situagdo ndo otima de orientagdo no mundo”. Essa espécie de apartamento normativo
depende uma distingdo em trés subgrupos.’®

b.1) Aquele tipo de antinormatividade que tenha por base ou uma “auséncia de
representagdo epistemicamente racional” ou uma “representacdo epistemicamente racional,

mas ontologicamente defeituosa” comunica uma tomada de postura que ndo deve ser

considerada como intensamente contraria a regra, de modo que, por se fundar em orientagoes

765 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 132-133.

766 CORDOBA, RPD 1, p. 214, que concorda com a tese de Pérez-Barbera.
67 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 133-134.

768 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 134,
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cognitivas defeituosas, merece um reproche menor, a titulo culposo. Aqui, mesmo que o autor
comunique outra regra com sua conduta, ela ndo expressa objetivamente uma pretensdo de
validade. Por isso, o autor tem margem objetiva para, ex post, alegar que, apesar do que fez ou
deixou de fazer, esta de acordo com a regra cuja vigéncia fora negada.’®®

Como exemplo de uma “auséncia de representagdo epistemicamente racional”, imagine
que “4”, uma empregada doméstica, deixa o ferro de passar ligado sobre uma camisa enquanto
atende uma ligacdo com uma ma noticia. Isso causa um incéndio que danifica a casa de “B”,
sua empregadora. A falha de “4” em representar o risco ¢ epistemicamente racional, ou seja,
nao desconsidera evidéncias claras ou normas de seguranca. Como a falta de ateng¢@o ndo foi
irracional, a responsabilidade de “4 ” ¢ atenuada, e ela merece, no maximo, uma punicao leve
por culpa inconsciente.’"°

Por outro lado, para exemplificar uma representagdo epistemicamente racional, mas
ontologicamente defeituosa, pode-se apontar o seguinte. “4”, ao jogar uma ponta de cigarro
acesa em uma floresta, acredita que isso ndo causara um incéndio, embora exista a possibilidade
de que isso aconteca. Posteriormente, a floresta realmente pega fogo. Nesse caso, “4”" teve
representacdo que se mostrou posteriormente ontologicamente defeituosa, mas
epistemicamente racional, pois ndo desafiou evidéncias dbvias ou normas de comportamento,
jé& que € plausivel acreditar que uma pequena ponta de cigarro acesa nao tem entidade suficiente
para causar um incéndio de tal magnitude. Por isso, “4 ” s6 podera ser punido culposamente.’’

b.2) Igualmente, a espécie de apartamento baseada em representagoes epistemicamente
irracionais ndo comunica uma tomada de postura intensamente contraria a regra, podendo ser
reprovada apenas a titulo culposo, pois também se funda em orientagoes cognitivas defeituosas.
Se ndo houver acerto ontologico, uma representagdo epistemicamente irracional corresponde a
uma “tentativa irreal”, como ocorreria, por exemplo, se “4”, acreditando que mover pecas em
um tabuleiro fard com que qualquer pessoa obedega a suas ordens, decidisse enganar “B”,
planejando que “B” entregue dinheiro a “C”, o que obviamente ndo acontece. Esse grupo de
casos ndao merece o reproche doloso. Pode, por outro lado, ocorrer que uma crenga
epistemicamente irracional realmente seja confirmada no resultado. Trata-se, aqui, dos casos
chamados de “comsumagdo objetivamente inesperada”. Ainda assim, o posterior acerto

ontologico ndo compensa o desacerto epistémico, impedindo a afirmag¢ao da dolosidade. Como

exemplo, imagine que “4 "’ queira matar “B”, um hindu. Como “4 " ouviu que, para os hindus,

7% PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 134-136.
" PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 135-136.
1 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 136.
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a dgua tem significado sagrado, deduz disso que nenhum hindu sabe nadar. “4” entdo convida
“B” para passear proXimo a uma piscina € o empurra para a parte mais funda, onde “B”” morre
afogado, pois realmente ndo sabia nadar. Apesar do acerto no resultado, a crenca de “A4” ¢
epistemicamente irracional, pois ndo tem base logica ou estatistica, sendo intersubjetivamente
insustentavel. Uma crenga epistemicamente irracional, ainda que ontologicamente correta, s6
pode onerar o autor de forma atenuada.’"2

b.3) Por fim, o tratamento dos apartamentos que tém por base uma auséncia de
representa¢do epistemicamente irracional ¢ aquele proprio das condutas dolosas, porque a
conduta tem lugar a partir de uma orientag¢do arbitraria, € comunica uma tomada de postura
que deve ser interpretada como intensamente contraria a regra. Isso porque essa
“arbitrariedade” significa um desafio objetivo a regularidades empiricas dbvias ou normas de
conduta elementares de um ambito especifico de atuacdo. Ao assim proceder, o apartamento do
autor comunica outra regra, o que retira do autor a margem objetiva para, ex post, alegar
racionalmente que, em que pese sua conduta, esta de acordo com a regra da qual se distanciou.
Como exemplo, “4, apds sair de uma discoteca muito alcoolizado, insiste em dirigir seu carro,
recusando-se a deixar outro conduzi-lo, mesmo sabendo que ¢ um motorista inexperiente e sem
licenca valida. Ele dirige a mais de 150 km/h e em ziguezague em uma rodovia, até perder o
controle e colidir com outro veiculo, causando a morte de trés passageiros e de uma pessoa no
carro atingido. Uma ignorancia ou falta de percepcao irracional ao desafiar realidades empiricas
obvias ou normas de conduta elementares desse contexto de atuagdo agrava intensamente o
autor, e lhe corresponde, assim, a forma de puni¢do mais grave, a dolosa.’”®

Nota-se, portanto, que o decisivo ndo é se um estado mental esta ou ndo presente, mas,
sim, como se chegou ou ndo a esse estado mental; a resposta penal variara se a crenca ou a
ignorancia ante os fatos for alcangada de modo epistemicamente racional ou irracional, tendo
por base as regularidades empiricas dbvias e as normas de cuidado do contexto especifico de
atuacdo. Crengas epistemicamente racionais com acerto ontologico decorrem de uma situagao
otima de orientagdo no mundo, merecendo o apartamento da regra, nesse caso, um reproche
doloso, porque ha coincidéncia entre o que sujeito pensou e fez ou deixou de fazer. Por outro
lado, a falta de representagdo adequada gera uma situag¢do ndo otima de orientagdo no mundo.
Se a auséncia de representagdo for epistemicamente racional, a orientagao cognitiva defeituosa

autoriza a puni¢dao unicamente culposa. Do mesmo modo, se a crenca for epistemicamente

irracional (= tentativa irreal), ainda que posteriormente acertada desde um prisma ontologico

7’2 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 134 e 137-138.
3 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 134 e 138-140.
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(= consumacao objetivamente inesperada), o reproche so6 pode ser culposo. Nesses trés ultimos
caso, ha uma “orientagdo cognitiva defeituosa”. Nos casos de desconhecimentos irracionais, a
situagdo ndo 6tima de orientagao no mundo € decorrente de uma postura “arbitrdria”, de modo
que merece uma reprovacao dolosa, ja que sua conduta comunica um apartamento mais intenso
da regra juridico-penal. Neste ultimo caso, alocam-se as condutas praticadas em ‘“cegueira
perante os fatos” ou “ignorancia deliberada”.

Pérez-Barbera, entdo, renuncia a ideia de que o fundamento para a puni¢ao dolosa nas
constelagdes de “cegueira” passe pela existéncia de um motivo reprovavel, como a indiferenca,
0 egoismo ou um ato desiderativo prévio. Mesmo que tais elementos possam servir de guias ou
indicios para uma imputagdo dolosa, eles sdo apenas contingentes. O mais correto € recorrer a
ideia de que, em certas situagdes, € epistemicamente inescusavel desconhecer ou crer
erroneamente.’’* Isso ocorrera sempre que ditos defeitos cognitivos puderem ser considerados
irracionais. Esse sera o caso se, objetivamente, se puder dizer que o agente “ndo pode ndo
conhecer, ou que ndo pode prever um erro”. Apesar de se poder chegar a esses resultados com
o recurso a ideia do dolus indirectus, Pérez-Barbera segue outro caminho: nos casos de
desconhecimento irracional, o autor ja conhecerd o suficiente para evitar o resultado, ndo
obstante o que ndo sabe, contando com controle ou dominio suficiente sobre sua propria
conduta, o que fundamenta a imputagio, inclusive nos casos de defeitos cognitivos.’”

Apesar disso, o fundamento geral do dolo ndao pode consistir na “inescusabilidade de
ndo conhecer” em certos casos, vez que isso ndo ocorre em todo caso doloso, sendo somente
nos casos de dolo com representacdo deficiente. Um fundamento geral para todas as espécies
de dolo deve ser outro e deve compartir da “solugdo com base tedrica mais solida”. Assim, se
o momento de imputagdo subjetiva se trata de distribuir a carga ou exigéncia de fidelidade ao
Direito, entdo, os critérios de atribui¢do devem ser consistentes com principios de justica
distributiva. Dai que, partindo do principio distributivo de que ¢ justo “exigir mais de quem
pode mais”, o grau de evitabilidade ¢ maior ou menor conforme mais ou menos cognosciveis
para o autor as caracteristicas de seu comportamento. No caso do dolo, o autor estd em uma
posigdo privilegiada de evitagdo do resultado, porque pode dominar ou controlar, faticamente,
seu comportamento, de modo que essa posi¢do justificar o maior reproche. O dolo, portanto, é

uma infiracdo qualificada de um dever de evitar."™®

"™ Parecido: PERALTA, LH-Luzon Pefia, p. 959.
"> PEREZ-BARBERA, (Dolo como indiferencia?, p. 181-185.
78 PEREZ-BARBERA, ¢ Dolo como indiferencia?, p. 193-197.
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Isso ndo pressupde, necessariamente, conhecimento e vontade de todos os elementos do
tipo penal. Assim como ocorre nos casos de desvios de cursos causais (dolus generalis, por
exemplo), uma representacdo deficiente pode fundamentar uma imputagdo dolosa, desde haja
um controle suficiente do que se faz. Se as coisas sao assim, a questdo € saber, nos casos de
“cegueira perante os fatos”, se o conhecimento existente ¢ suficiente para conferir dominio ao
agente. E o que ocorre nos desconhecimentos irracionais.”’’

Em suma, “¢ a elevada possibilidade de dominio da agdo e de controle de suas
consequéncias que torna muito simplesmente evitavel um fato e, portanto, justifica uma
atribuicdo de responsabilidade mais séria”. Para essa concep¢ao, € este “o trago caracteristico
de todo caso doloso, e por isso ha dolo tanto no homicidio por piedade quanto nos casos de
cegueiras faticas, qualquer que seja a corre¢do moral (ou o desvalor) da motivagdo do agente.
Em suma, o maior poder de evitar — e, portanto, de dominio — € o que caracteriza toda forma de
dolo, e 0 que ndo se da na imprudéncia.” No fim, ha dolo ou culpa conforme quao intenso for
a vulneracdo do dever de evitar.”’® Isso muda a referéncia do dolo: ele “nio depende em tltima

instancia de meros estados mentais, senfio de determinadas caracteristicas dele”.””®

5.2.3 Apreciacado critica

Expostos os planos de normativizacdo, passa-se a dimensdo da apreciacdo do
rendimento de cada qual, a qual serd igualmente dividida em dois planos: primeiro, aborda-se
o eventual acerto e a suficiéncia da normativizagdo da vontade; depois, avalia-se até onde se

deve ir com esse programa normativista.

5.2.3.1 Vontade em sentido atributivo-normativo?

Se este trabalho j& aderiu a compreensdo normativizada do conceito de dolo, também
se extrai que, desde os fins do Direito Penal e da razdo de ser do maior castigo, a existéncia de
uma vontade psicoldgica autdbnoma nao € exigivel em todos os casos. Para a maior reprovagao,
em sentido psicoldgico, aparenta ser suficiente a consciéncia de um perigo intenso (que sera
depois precisado) criado para o bem juridico, ndo sendo necessario ir além e verificar, ainda,

um sentimento ou um dado emocional adicional. De todo o modo, a correcao da dispensa da

""" PEREZ-BARBERA, ;Dolo como indiferencia?, p. 198-199.
'"® PEREZ-BARBERA, (Dolo como indiferencia?, p. 200.
9 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 518.
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voli¢do psicoldgica no dolo ja havia sido demonstrada antes, tdo somente a partir de sua
insustentabilidade pratica. Como provaram, os casos da “correia de couro”, da “barraca de tiro
ao alvo de Lacmann” e do “racha em Berlim”, por exemplo, ndo se nega a imputagdo dolosa
mesmo quando tudo que o imputado gueira ¢ a ndo ocorréncia do resultado. A vontade no dolo,
entdo, s6 tem lugar, a um primeiro olhar, se compreendida em sentido atributivo-normativo.

Sendo assim, assumir que o tratamento da vontade deve ser mobilizado a partir de uma
chave normativa aparenta entregar os seguintes ganhos:

i) torna explicito o que era implicito, admitindo com clareza que se “faz um uso
normativo, e nio psicologico, do conceito de vontade”;

ii) e, ao se conferir & vontade um juizo adscritivo claro, avanga-se no desenvolvimento
de “critérios claros e garante com isso mais seguranca juridica e igualdade”.”®!

Todavia, como visto, ha ao menos duas tradi¢coes de uma “teoria normativa da vontade™:
uma que poderia identificar em Roxin o seu defensor mais destacado, e outra que poderia
identificar em Puppe a principal proponente.

A diferenga, entre ambos, ¢ essencialmente a seguinte: enquanto o primeiro entende que
a vontade deve ser extraida do sujeito concreto, ainda que na forma de uma interpretagdo do
comportamento do autor como “decisdo contraria ao bem juridico” a partir dos indicadores do
caso concreto; a segunda entende que a vontade serve de ponto de apoio para o juizo imputativo,
estando presente no sujeito quando ele cria um perigo que somente criaria um agente racional
que quisesse ou assentisse com o resultado.

Portanto, de novo, se ha acordo que a vontade do dolo ¢ adscrita, “[a] diferenca entre
as teorias cognitivas de dolo e as chamadas teorias voluntaristas esta apenas em como elas
definem os pressupostos de uma tal adscri¢do do dolo, isto ¢, de uma vontade em sentido
normativo”.”® Enquanto a teoria normativa da vontade de Roxin termina por aceitar todos os
indicadores possiveis que auxiliem na identificagdo de uma “aceitagdo” na conduta do

atuante, 2

a proposta de Puppe restringe a base fatica de relevancia para o dolo, admitindo
“apenas um Unico critério para que se adscreva o resultado a vontade, que € a representacdo do
autor, de que ele cria, por meio de sua agdo, um perigo tamanhamente intenso e manifesto para

a vitima, que uma pessoa razoavel em seu lugar ndo agiria desta maneira, sem assumir o risco

78 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 131.
781 pUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 132.
782 pUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 121.
78 ROXIN, REC 19 (79), p. 10 ss.
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do resultado, aceita-lo, nele assentir”.”®* Isso faz com que a questdo da vontade no dolo, entio,
se torne mais uma questdo de quais sdo os critérios para uma adequada adscrigao.

Apesar de a discussao sobre o carater aberto ou fechado do catidlogo de indicadores
somente ser feita mais adiante, por ora, ¢ possivel problematizar o aspecto principal da
controvérsia, sublinhando que ambas as concepgdes t€ém méritos e deméritos.

a) Em relagdo a concepgao volitivista encabecada por Roxin, o mérito € o de promover
uma visao mais ampla sobre o fato e o sujeito, por meio de uma valoracao global do caso e
levando em conta todas as circunstancias relevantes, o que possibilitaria uma decisdao mais justa
e mais comprometida com a ideia de buscar uma correspondéncia entre o que se adscreve € o
que realmente se passou internamente no sujeito. Ao mesmo tempo, aponta-se que esse acaba
sendo o seu principal demérito, na medida em que esse método, além de tender a um exame
sobre a personalidade do autor, também acabaria sendo arbitrdrio e imprevisivel, algo que se
extrai nas fundamentagdes das sentengas que utilizam esse conceito, pois “seu peso relativo em
relagdo aos outros ¢ deixado & decisdo do caso particular”.’®

b) Por outro lado, em relacdo a teoria do perigo doloso, de Puppe, o mérito € o de que
essa “teoria cognitiva do dolo vincula o juiz a critérios claros e garante com isso mais seguranga
juridica e igualdade que a teoria voluntarista do dolo. Ela previne o perigo de que o juiz valore
ndo o fato, mas o autor, ¢ o perigo de que interesses politicos de todo estranhos ao dolo
determinem o juizo sobre dolo ou culpa”, além de ter a ““vantagem de que os seus pressupostos
do dolo sdo, a0 menos em principio, comprovéaveis em juizo”.”®® Contudo, justamente por
restringir o material a partir do qual se adscreve a vontade, critica-se que o pre¢o cobrado em
termos de adequagdo axioldgica ¢ muito alto, de modo que o tratamento adequado da dolosidade

ndo poderia se restringir apenas ao “perigo doloso”, devendo-se considerar todas as

8 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 131.

85 PUPPE, InDret 3/2013, p. 14 ss. Além dessa critica, outras também sdo formuladas a posicdo de Roxin. Nesse
sentido, esse autor entende que o que compele o autor a ndo se decidir contra o bem juridico e evitar a
responsabilidade doloso ¢ a “funcdo de apelo” da norma, a qual ja da a dimensao da danosidade social da conduta
e visa influenciar o sujeito a desistir do plano delitivo. Ou seja, se o sujeito forma o conhecimento de que sua acao
pode criar um perigo ndo permitido, deve formular uma estratégia para elimind-lo ou reduzi-lo aos niveis
permitidos. O problema, segundo PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 19, é que isso ocorre, também, nos
casos de culpa. Nos casos de culpa inconsciente, a “fungdo de apelo” ndo foi atendida nem mesmo no primeiro
nivel, porque o descuido ¢ intenso de tal modo que o resultado ndo € nem mesmo previsto, embora previsivel. Na
culpa consciente, por sua vez, o sujeito cumpriu parte do seu dever de cuidado, deixando de levar em conta a
“funcdo de apelo” da norma apenas num segundo momento. Isso demonstraria, portanto, que esse critério ndo
poderia ser o distintivo, porque presente nas duas categorias. Além disso, MARTELETO FILHO, Dolo e risco no
direito penal, p. 321, aponta que essa teoria ndo seria tdo coerente com as teorias da culpabilidade, que afasta o
conhecimento da ilicitude do objeto de referéncia do dolo, na medida em que se pode “questionar como seria
possivel tal ‘tomada decisdo’ sem que o agente reconhega o carater ilicito de seu comportamento”.

8 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 132.
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circunstancias do fato para uma imputacao subjetiva que diferencie de modo justo a diferenca
de culpabilidade entre o dolo e a culpa.’®’

Como adiantado, a necessaria tomada de posi¢cdo sera feita a seguir, no proximo
capitulo, quando se tratar de modo mais detido acerca do impacto do paradigma normativo para

a aplica¢do do dolo e a correcdo de um catalogo aberto ou fechado de indicadores.

5.2.3.2 Conhecimento em sentido atributivo-normativo?

As propostas que dispensam o conhecimento como elemento necessario do dolo
consumam a “plena objetivizagio do conceito de dolo”,’® na medida em que sua afirmagao nio
fica dependente de nenhum trago do foro interno do sujeito no momento do fato. O /ocus dessa
discussao ¢ a eventual correcdo ou nao da resposta de se dispensar a puni¢ao dolosa nos casos
em que o desconhecimento for “irracional” ou “censuravel”, como nas hipdteses de “cegueira
perante os fatos, por absoluta indiferenca ao Direito”.”®® Nesses casos, argumenta-se que deixar
de reafirmar a norma penal com a puni¢do dolosa equivaleria a honrar a irracionalidade ¢ a

falta de consideracdo.”® Como se aportou fundamentagdes diversas, a apreciagdo critica

também dependerd de uma abordagem particularizada de cada compreensdo. De toda forma,

87T ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 688. Outras criticas sdo formuladas. FRISTER, REC 19 (76), p. 16-17,
por exemplo, argumenta que o critério de racionalidade pode ser excessivamente duro, porque a “experiéncia
cotidiana mostra que sempre ha situagcdes em que pessoas medianamente inteligentes sdo obtusas e ndo tiram
conclusdes que estdo a mao”. Mas isso parece ndo representar bem a proposta de Puppe, que sempre exige a
representacdo pelo autor concreto, estando ela disposta a negar o dolo, por exemplo, no caso da mulher que, a
pedido do parceiro sexual, o banhou com gasolina e acendeu um isqueiro, dado que, nesse caso, a representacdo
do perigo em sua extensdo ndo ficou demonstrada. Além disso, em critica que também aproveita Herzberg,
HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 926, sustenta que “ndo ¢ ldgico, nem necessario, decidir a questdo sobre o dolo
(ou culpa) no tipo objetivo”. Em verdade, argumenta-se que “[a] tnica tarefa desse elemento caracteristico ¢
indicar o dolo, ou seja, um acontecimento que se desenvolve no lado interno do individuo agente, e essa tarefa se
situa no plano do tipo subjetivo”. Por sua vez, JAKOBS, RICP 9 (1), p. 43, indaga: “N&o ¢ inconsequente
normativizar [...] o elemento volitivo do dolo, e, contudo, investigar o elemento cognitivo como um fato na psique
do autor individual?”. Mesmo que a autora tenha argumentado que “o elemento cognitivo, compreendido
psicologicamente, ¢ suficientemente claro e, portanto, praticavel”, objeta-se que quando Puppe argumenta que
“mecanismos de processamento irracionais, deslocamentos psiquicos ou esperangas” assim como a “indiferenga
em face do resultado ilicito” ndo devem poder excluir o dolo, ela ja estd normativizando o seu aspecto cognitivo.
A partir do momento em que Puppe rejeita “a euforia da autossupervalorizagdo para a exoneracdo da
responsabilidade, ndo dispde mais do conhecimento como fato psiquico e necessita, assim, admitir que o dolo pode
se dar sem tal conhecimento (como fato verificado)”. Em solo interno, TAVARES, Fundamentos de teoria do
delito, p. 258-259, sustenta, em critica mais dirigida a Eduardo Viana, que uma tal postura visa apenas a impedir
que o agente invoque sua subjetividade para pleitear uma diferente reprovacao penal, descartando-se toda a
atividade subjetiva do agente, que é baseada na estrutura psicologica da vontade. Por fim, BRANDAO, Teoria
juridica do crime, p. 132, entende que a proposta seria pouco compativel com o texto brasileiro, argumentando
que “para analisar o dolo no Brasil é necessario partir do conceito legal, o qual adotou um conceito que parte de
outro fundamento, isto é, o elemento naturalistico querer, em consondncia com o finalismo”.

8 RAGUES | VALLES, RICP 7 (2), p. 269 ss.

8 MARTELETO FILHO, REC 19 (76), p. 139-140.

70 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 393.
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esse constitui um forte “teste de stress”

para o entendimento que se formou anteriormente,
qual seja, o de que sempre se exige um conhecimento psicoldgico-descritivo para o dolo,
assumindo haver uma diferenga axiologica entre aquele que sabe e aquele que nao sabe.

a) O primeiro aspecto a ser analisado — e que acaba tocando, entre outras, as propostas
de Jakobs, Pawlik e Marteleto Filho — diz respeito ao emprego da “indiferen¢a” como critério
para a valoragdo intersubjetiva acerca daquilo que foi expresso no comportamento do autor.
Em geral, esses autores concordam com a tese de que, para a equiparagdo em termos penais dos
casos de representacdo ¢ de ausé€ncia desta, exige-se uma motivagdo reprovavel, porque o
desconhecimento, nesses casos, depende de uma atitude do proprio autor, e, dessa forma, trata-
lo de modo indulgente seria axiologicamente indesejado, vez que se estaria a beneficiar o
inescrupuloso.’®? Todavia, contra essa proposta, poder-se-ia argumentar o seguinte:

a.l) Se por “inimizade” se entender um questionamento aberto da vigéncia de certos
valores sociais, ter-se-ia que aceitar sua incapacidade para fundamentar a maioria dos delitos,
nos quais nao se questiona tais valores (hostilidade), sendo simplesmente se coloca egoistica e
indevidamente os interesses proprios na frente dos interesses coletivos (subestimagio).’®

a.1.1) Inclusive, a exigéncia de um déficit moral grave também geraria respostas
inconsistentes, porque afirmaria a puni¢do culposa nos casos de “dolo altruista” — o que ¢
conceitualmente equivocado, porque ha “dolo altruista e culpa egoista”.’”®* Imagine que o
empresario “P”, ciente de sua doenca terminal e da iminente faléncia de sua empresa, ordena
que seu gerente obtenha um contrato de obra publica a qualquer custo, mesmo sabendo da
dificuldade sem recorrer a corrup¢do. O gerente, entdo, corrompe um agente publico para
garantir o contrato, sem que “P” tenha conhecimento dos detalhes essenciais da ilegalidade.
Todos os lucros advindos do contrato sdo utilizados exclusivamente para evitar a faléncia da
empresa e assegurar o pagamento dos salarios dos funcionarios. Qual seria a puni¢do de “P”?
Se a motivagao do autor ¢ altruista, negar-se-ia o dolo?7%®
a.2) Se por “indiferenga” se entender a disposi¢do animica do sujeito no momento do

fato ou um traco de sua personalidade, tal interpretacdo parece pouco compativel com a

pretensdo expressa de abandonar os “fatos internos” como elementos determinantes do dolo.

791 «“Se as teorias que buscam propor uma solucio puderem dar conta desse verdadeiro teste de stress, significa que
elas resistiram ao teste de falseabilidade necessario a toda teoria cientifica, e que temos boas razdes para continuar
a utiliza-las” [MINORELLI/CEOLIN, REC 18 (72), p. 159].

792 Sobre isso: PERALTA, LH-Luzoén Pefia, p. 960.

7% RAGUES | VALLES, Evitabilidad e imputacion, p. 166-167.

79 GRECO, Discusiones 13 (2), p. 73. Contra, e apontando que o dolo é sempre egoista, por se caracterizar pelo
desdém dos interesses dos demais: PERALTA, El rol de la ideia de indiferencia en los casos de cegueira ante los
hechos, p. 201.

% PEREZ-BARBERA, ;Dolo como indiferencia?, p. 191.
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Justamente por isso, aponta-se que “essa afirmac¢do constitui um erro categorial”, porque a
indiferenca “é¢ uma disposi¢do interna e, portanto, um estado mental; ¢ dizer, um dado tao
ontolégico — e psicolégico — como o conhecimento”.”®

a.3) Se, para desligar o dolo da vontade, aponta-se que isso ¢ necessario para evitar a
consagragdo de um Direito Penal do autor ou da personalidade, a tese da defesa de um “dolo
sem conhecimento”, fundado na existéncia de motivos morais reprovaveis, acaba incorrendo no
mesmo erro. Ou seja: “a ideia mesma de ‘inimizade com o Direito’, fora de que ¢ vaga em
excesso, tem uma vinculagdo forte com um Direito penal do autor”.”®” A sua afirmagio,
portanto, pode depender “de um traco da personalidade do acusado, cuja trajetoria de vida tera
de ser valorada para determinar se se trata de um individuo a quem, por regra geral, os interesses
alheios pouco importam ou se, pelo contrario, € uma pessoa em geral respeitosa em relagdo aos
mesmos interesses ¢ que simplesmente teve um mal momento”.”® No fim, adotar-se-ia um
fundamento — ou uma premissa normativa implicita — pouco liberal, porque, no fim, punir-se-
ia uma pessoa por ser mais “malvada”, “indiferente” ou por ndo ter o animo desejado pelo
Direito e ndo exatamente pelo que fez.’*

a.3.1) Mais além, argumentar que a violacdo de uma “incumbéncia em saber mais” por
indiferenca poderia justificar a puni¢do dolosa também tem outro problema de legitimidade. E

1890 ¢ ambas

verdade que, para essa concepgao, dolo e culpa estdo em uma relacdo gradua
constituem titulos de violagdo aqueles deveres de incumbéncia, sendo o dolo uma violagdo mais
intensa e comunicadora de uma inimizade com o Direito, algo que também existiria nos casos

de “cegueira”.8! Essa construgdo ndo seria tio abalada com a seguinte critica: a no¢io de

7% PEREZ-BARBERA, ¢ Dolo como indiferencia?, p. 188. Apontando que a “indiferenga” — que é s6 um indicador
dos casos em que o desconhecimento ndo exonera, e ndo o seu fundamento — ndo deve ser compreendida como
“atitude interna” ou de modo exclusivamente subjetivo, sendo como uma maneira de dar conta de certas questdes
objetivas, vinculadas ao grau de dificuldade do agente para acessar 0 conhecimento relevante e a escusabilidade
ou ndo do erro, isto é, se o conhecimento era de tdo modo tdo inevitavel para um sujeito racional que o
desconhecimento do sujeito em si é indesculpavel: PERALTA, El rol de la ideia de indiferencia en los casos de
cegueira ante los hechos, p. 185 ss.

7 PEREZ-BARBERA, ¢Dolo como indiferencia?, p. 192-193. Também: GRECO, Discusiones 13 (2), p. 67 ss.
% RAGUES | VALLES, RICP 7 (2), p. 277.

™ Entendendo que a “cegueira ante os fatos”, especialmente na versio de Jakobs, ndo necessariamente leva a
conclusdo de um Direito Penal de autor ou da atitude interna, porque o que essa teoria afirma ndo é que se deve
castigar a indiferenca, sendo que a indiferenca ndo pode escusar, isto é, o desconhecimento ndo é compreensivel
ou justificado: PERALTA, LH-Luzdn Pefia, p. 961-962. Para esse autor, “a indiferenga somente explica porque o
autor cometeu um erro absolutamente inescusavel, ndo ¢ a razao do castigo”. Em suma: “Nos casos de dolo com
conhecimento, 0 autor ndo se pode distanciar [da responsabilidade pelo fato] porque sabe. Nos casos de cegueira
perante os fatos, ndo se pode distanciar porque o erro ou a ignorancia sao imputaveis somente a ele (e nao as
circunstancias). Por essa razdo, corresponde uma imputagao subjetiva completa”.

800 Nesse sentido, CUELLO CONTRERAS, RDPC 2, p. 37 ss., também apontando que as formas de imputagéo
subjetiva ndo admitem distin¢do qualitativa, constituindo formas de graduar a imputagdo (magnitudes graduais
do injusto) conforme a direcdo dada pelo autor a seus atos e aos prerigo de resultado representado

801 MARTELETO FILHO, REC 19 (76), p. 138 ss.
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“incumbéncia” ¢ propria da culpa, de modo que punir dolosamente casos de violagdo de
encargos de “incumbéncia” seria punir dolosamente condutas em si culposas.®%? Apesar de isso
parecer correto, o argumento poderia ser contornado com essa compreensao gradual: a culpa €
so “falta de amizade”, enquanto o dolo ¢ “inimizade”, sendo essa uma violacao qualificada de
um encargo de se incumbir para ser fiel ao Direito ao Direito, dominio que abarca os casos de
desconhecimento por pura indiferenca. Como dito, ndo parece haver inconsisténcias internas
em se argumentar dessa forma. Mas, mesmo com essa resposta, ainda sobra um déficit de
legitimidade, porque, no fim, “a leviandade converte-se em dolo”, sendo culpa somente a “culpa
leve ou —no méaximo — a culpa moderada”.8%® Violar uma incumbéncia parece muito pouco para
fundamentar, sem mais, uma punicdo dolosa porque ndo ha nenhum dever, sendo uma
inobservancia de encargos de se colocar em condi¢des de cumprir a norma, a qual, por si s0,

ndo gera consequéncias penais.®®* No fim, o que fundaria o dolo seria a violagio de algo que

802 Se bem vejo, para MOURA, REC 69, p. 29 ss., a violagdo da incumbéncia ndo pode servir de fundamento para
uma imputacdo extraordinaria dolosa, j& que esta, para ele, pressupde conhecimento atual. Na culpa, se faltar
conhecimento atual, ndo se dispensa a puni¢do porque este desconhecimento pode ser imputavel ao préprio sujeito,
que ndo se colocou em condigdes de evitar a conduta juridicamente indesejada, ndo observando uma “norma prévia
de cuidado”. Todavia, para o dolo, as exigéncias de “atualidade do conhecimento” fazem com que seu processo
afirmativo seja sempre o de uma imputacéo ordinaria. Assim, a violagdo & incumbéncia constitui apenas um
substituto — ou seja, algo qualitativamente diverso — que ocupa o lugar desse conhecimento atual (dolo) inexistente,
permitindo uma imputacgdo extraordinaria, sempre culposa. Logo, poder-se-ia argumentar que a ndo observancia
de uma incumbéncia seria um ponto de apoio que serve apenas para o tratamento dos crimes culposos, cuja espécie
negligente parece ser mesmo “aberta para o passado”. Nesse sentido, VALIENTE IVANEZ, Enfoques penales, p.
1 ss., afirma que “os deveres de cuidado e as incumbéncias cumprem idéntica fun¢do”: sua violagdo pode
fundamentar a culpa; é dizer, é necessaria, mas ndo é suficiente, pois ha casos em que a infracdo de tais deveres
ndo compromete as capacidades do sujeito para evitar a concreta realizagdo tipica, como nos casos em que a
conduta alternativa ao Direito ndo colocaria o sujeito em posi¢Ges de impedir o resultado. Em outro texto,
VALIENTE IVANEZ, RECPC 22, p. 16, parece corroborar essa afirmagdo: “A caracterizagdo da imputagdo como
extraordinaria ocorre em oposi¢do ao que ocorre nos crimes dolosos, onde o objeto e a base da imputacdo séo
apresentados simultaneamente. Esta coincidéncia deve-se ao fato de o conceito de dolo desempenhar uma funcéo
de imputacdo ordinaria, ou seja, 0 que chamamos de dolo (no sentido natural) corresponde aquelas condigdes da
capacidade situacional de um individuo que sdo consideradas necessarias para poder evitar intencionalmente a
prética do respectivo tipo de crime”. Parecido: “E pressuposto evidente de uma imputagio extraordinaria que o
evento ou inatividade em questdo ndo podem ser imputados ordinariamente, pois somente quando algo nao esta a
meu alcance no momento decisivo que se pode perguntar se eu sou responsavel pelo que ja ndo esta a meu alcance.
Ademais, uma a¢ao ou uma inatividade somete podem ser imputados extraordinariamente quando sou responsavel
pela minha falta de capacidade ou de minha ignorancia” (HRUSCHKA, La imputacion ordinaria y extraordinaria
em Pufendorf, p. 79).

808 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 726.

804 Uma critica parecida ¢ vista com o uso da categoria dos “deveres de incumbéncia” para fundamentar uma
punicdo omissiva imprépria de um sujeito que, conquanto ndo saiba 0 que ocorre e ndo possa intervir para evitar
o0 resultado, colocou-se nessa situacdo ao descumprir algum dever especifico. Entretanto,
CAMPANA/ESTELLITA/SIQUEIRA, RBCCRIM 202, p. 53-67, ndo obstante reconhecam as criticas dirigidas a
essa concepgdo, entendem que € possivel equilibrar “impossibilidade de agir” com “ter criado a propria
impossibilidade previamente”, a fim de impedir que o sujeito se beneficie de sua torpeza. Ainda assim, como ha
um déficit de legalidade — porque, ainda que o proprio sujeito tenha se colocado previamente em situacdo de
incapacidade, sua conduta ndo é propriamente tipica, porque ou faltaria conhecimento ou faltaria possibilidade
fisica de agir —, a responsabilizacdo pelo resultado exige fundamentagdo mais forte, devendo ficar restrita a
responsabilidade penal culposa.
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constitui apenas um “imperativo hipotético”. Se as regras se deixam ver nas exceg¢des,®®® um
risco € perder-se a referéncia do que seja a imputacdo ordindria, afirmando-se um dolo em
situagdes em que esse nivel de reproche parega exagerado.

a.4) Se o decisivo ¢ a existéncia de um “perigo elevado que deveria ter sido conhecido
pelo sujeito”, todo descuido que impega o conhecimento deve ser valorado como ato de
expressao de “inimizade” ao Direito? Um caso de um esquecimento inexplicavel, como deixar
uma crianga trancada num carro, por exemplo, sujeitaria o pai a uma pena por dolo. Nesses
casos limitrofes, ¢ mesmo necessario punir dolosamente, ainda que a despreocupagao do sujeito
conduza ele proprio a um risco de uma grave pena natural?%®

b) Ainda continuando a analise dos substitutos do dado mental questionado (a cogni¢io)
para abarcar o “desconhecimento” na extensdo do dolo, Pérez-Barbera, como visto, muda a
referéncia do dolo: ele “ndo depende em ultima instancia de meros estados mentais, sendo de
determinadas caracteristicas dele”.8%” Contra isso, pode-se argumentar o seguinte:

b.1) A proposta de revisdo (de lege lata ou de lege ferenda) do objeto de referéncia do
dolo — substituicdo do substantivo (= estado mental) pelo predicado (= racionalidade ou
irracionalidade epistémicas ou acerto ou defeito ontologicos) — parece ter em mente um grupo
de casos bem especifico, qual seja, aqueles fatos cometidos em cegueira. Mas ¢ de se questionar
o0 seguinte: sera que esses fatos ocorrem numa frequéncia tal a ponto de justificar toda a revisao
das bases de uma compreensao? A proposta ndo constituiria um refinamento que complicaria o
manejo dessas categorias apenas para enquadrar casos muito excepcionais, podendo aumentar,
inclusive, a discricionariedade judicial? Esse ndo ¢ um argumento definitivo, porém, como o
Direito atua no campo da razdo pratica, ha boas razdes em se privilegiar solucdes menos
complexas, especialmente quando o hard case que desafia as bases do sistema ¢ bastante

8

excepcional e pode ser resolvido de modo alternativo,®® sem implicar grandes rupturas.

805 GRECO, RJU 7 (23), p. 229-264

806 Nesse sentido, RAGUES | VALLES, RICP 7 (2), p. 277-278, pontua que o risco de uma plena objetivizacio
do dolo implica em “converter automaticamente em dolosos esquecimentos ou negligéncias inexplicaveis para
uma pessoa média que ocasionalmente se apresentam na préatica”. Nesse caso, “a concep¢do normativa da
indiferenca implica uma condenacdo por crime doloso que parece excessiva e coloca-se a dlvida de se, para uma
adequada valoracgéo da gravidade de uma conduta, pode se considerar verdadeiramente irrelevante aquilo que
tenha passado pela cabecga do acusado”.

807 pEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 518.

808 GRECO, Discusiones 13 (2), p. 69-70, entende supérflua a incorporagio da figura da ignorancia deliberada nos
sistemas binarios de imputagdo subjetiva. Para ele, a maioria dos casos de “cegueira deliberada” conta com o
elemento cognitivo minimo (= representagdo da possibilidade de um risco) para admitir-se a puni¢do dolosa a
titulo eventual. Nos casos ndo abarcados pelo dolo eventual, continua, a punicéo ainda seria possivel com o recurso
a actio libera in causa, pois resultante de uma situagdo anterior de conhecimento, de modo que o comportamento
prévio justificara a responsabilidade por dolo.



182

b.2) H4 também uma critica de raiz politico-criminal: apesar de o autor reconhecer a
centralidade da seletividade do Direito Penal e indicar que a ampliagdo de dolo defendida nao
atingiria a camada mais vulneravel da popula¢ao — porque os autores que se orientam a partir
de configuracdes arbitrarias de mundo o fazem porque fundam sua prepoténcia em face das
normas a partir da crenga de sua baixa vulnerabilidade frente a elas —, indica-se que € justamente
no contexto de “guerra as drogas” que uma tal construgdo teria maior lugar, substituindo o
esforgo acusatorio no processo penal.8%

b.3) Por fim, objeta-se que essa proposta nao ¢ tao liberal quanto autodeclarada, porque
ignora o tratamento da pessoa como responsavel, isto é, como pessoa detentora da habilidade
de explicar e dar razdes ao que fez. Como essa ¢ uma aspiragdo que possui todo ser racional,
“um desenho institucional ¢ mais ou menos adequado conforme facilite ou dificuldade que os
agentes exercam sua responsabilidade em sentido basico”, especialmente quando se trate de
impor consequéncias desagradaveis. “Se isso ¢ assim, uma abordagem [...] que possui
aspiragdes objetivistas e ndo leva em conta aquilo que o agente acreditava e desejava quando
fez o que fez, que imputa dolo em situagdes de perigo grosseiro porque o habitual € que o sujeito
tenha percebido o perigo, ¢ um modelo que visa eliminar a possibilidade de o agente apresentar
razdes [...] para seu comportamento. Trata-se de uma abordagem que [...] distancia-se da ideia
de agente como eixo central do processo e, consequentemente, € um sistema que se afasta, mais
do que se aproxima, do ideal liberal”.8 A constataciio de que, nas situagdes limitrofes ou de
significado ndo univoco, o sujeito possa ndo representar psicologicamente o perigo, ainda que
contrariando as regularidades empiricas 6bvias ou o senso de racionalidade compartilhado,
parece denotar que essa tese terminar por constituir uma “visao reducionista que desconsidera
a esséncia subjetiva da imputacdo dolosa”, implicando em uma praesumptio doli € violando o

principio do in dubio pro reo.8!!

809 Critica nesse sentido: MANRIQUE PEREZ, RDP 2, p. 400 ss., que formula outras duas indagag@es. Primeiro,
por que se deve sempre prestar atencdo na génese do estado mental (= se racional ou irracional) e ndo no estado
de mental em si (= conhecimento, por exemplo)? Segundo, por que se deve sempre prestar atengdo no risco e ndo
no resultado em si? Os resultados a que chegam essa compreensao, por muito distantes do que se chama de “caso
paradigmatico” de dolo, parecem recomendar cautela antes de sua incorporagdo Informativo sobre os possiveis
impactos da flexibilizagdo do principio do conhecimento, CEOLIN, REC 20 (80), p. 92-93, aponta que, se
inicialmente a doutrina da “cegueira deliberada” foi mencionada de modo episodico, especialmente voltada ao
delito de lavagem de capitais, “ao longo dos anos, o recurso a ela cresceu em grande progressdo, até que sua
mencdo passasse a ser lugar-comum em alguns tribunais, e fosse aplicada aos mais diversos delitos, como
contrabando, descaminho, trafico de drogas, trafico de armas de fogo, entre outros”.

810 MANRIQUE PEREZ, RDP 2, p. 406-408. Em outra discussdo, ASSIS TOLEDO, O erro no Direito Penal, p.
27, ja apontava sobre os problemas de emprego de uma figura dimensional: “Os que trabalham quotidianamente
com a aplicagdo do direito penal sabem ser, muita vez, extremamente dificil, diante do caso particular, ter que
aplicar a um ser humano, real, concreto, modelos recortados com base em medidas abstratas, irreais”.

811 Apontando essa critica de Kohler, embora néo dirigida a Pérez-Barbera: MARTELETO FILHO, Dolo e risco
no direito penal, p. 335.
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¢) Assim, a principio, pela tendéncia a um Direito Penal do autor (no caso do primeiro
grupo analisado) e pela completa desconsideracdo da pessoa concreta e de sua autonomia ética
(no caso do segundo grupo analisado), essas propostas parecem ter pouco ajuste com um Direito
Penal de matriz liberal.

d) Porém, essa abordagem nao esgota a discussdo. H4, para além dela, uma outra, que
reconduz a discussdo a um ponto de partida ainda mais elementar: retrocede-se ao debate sobre
o fim da pena, a compreensao que se deve ter do sujeito passivo da imputagdo (o imputado) e a
natureza da imputag¢do subjetiva. Segundo uma classificagcdo, € possivel cartografar duas
grandes compreensoes que tomam todas essas questdes por objeto: uma atribuivel a Feuerbach
e outra atribuivel a Hegel 2!?

d.l) Caminhando na primeira destas sendas, uma visdo do principio da culpabilidade
que exige uma vincula¢do interna do sujeito com o resultado, no sentido psicolégico de
Feuerbach, entenderia, em econdmicos termos, que a puni¢ao pelo simples fato cometido (quia
peccatum est) seria carente de sentido, sendo necessario saltar do principio retributivo da
culpabilidade para o principio da prevencao geral, pois o que releva ¢ a evitagdo de fatos futuros
(punitur ne peccetur). Nesse contexto, a pena se imporia para dar eficdcia a ameaga, ndo frente
ao proprio autor, porque em relacdo a ele a retardada intervengao penal seria ineficaz, mas para
intimidar outros potenciais infratores. Dessa compreensdo — que contemporaneamente pode
receber uma outra terminologia, como o “reforco dos valores da a¢do de atitude juridica” ou o
“exercicio da confianga no Direito” — arranca-se outra: a de que “o substrato da imputacdo |[...]
somente pode se inferir a partir do subjetivo, individual e psiquico horizonte ex ante de uma
norma que concebe a vontade como, por exemplo, ‘vontade consciente infratora do dever’ ou
‘decisdo consciente da vontade contra a proibicdo’”.8® Dito de outro modo, para essa
compreensdo imperativa das normas, quando se fala do imputado, deve-se considerar o
individuo concreto enquanto unidade psicofisica, porque, na relagdo com a norma, releva saber
como este sujeito se comportou internamente no momento da contrariedade normativa.

d.2) A outra senda possivel, atribuivel ao Hegel, parte de uma compreensao distinta de
pena: como o Direito Penal chega sempre muito tarde para a evitacdo preventiva € como nao se
pode propriamente compensar o dano como o Direito Civil, a pena em si s6 pode ser uma
resposta conectada com o delito. Quando o sujeito pratica um delito, pretende impor a vontade

particular frente a geral com uma pretensdo de vigéncia de tal particularidade. Ao agir assim,

812 Sobre isso e entendendo o sujeito como ser racional, que deve conhecer o vinculo que gera com sua agdo (num
sentido de “a fragmentagdo me esta vedada”): PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 433.
813 Sobre tudo isso: LESCH, Injusto y culpabilidade en derecho penal, p. 19-21.
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pode-se inferir que o proprio sujeito consente com a pena, porque, por exemplo, “quem atua
como assassino estatui como lei que a vida ndo ¢ digna de respeito e expressa em seu fato uma
pretensdo de generalidade”, declarando “ele mesmo sua sentenga de morte”.8'* A pena, entfo,
honraria o delinquente como sujeito racional, porque reconheceria a sua vontade como lei. Se
o delito comunica algo, a pena carrega outra expressao de sentido, que ¢ a de negar o delito e
restaurar simbolicamente o Direito. Tudo isso teria impacto na imputagdo subjetiva: se ndo ha
a pretensdo de controle de comportamentos, mas de valoracado em termos comunicativos, nao
seria conveniente tratar o individuo como sujeito concreto, sendo como pessoa racional, em
face da qual, objetivamente, seu ato a ela é conectado. Curto: “em uma defini¢ao funcional do
injusto penal, este ndo ¢ definido como uma modificagdo empirica e real do mundo exterior,
mas como comunica¢do, como expressdo de sentido de uma pessoa formalmente racional, € o
sentido expresso ndo pode ser averiguado sem levar em conta essa pessoa. Em resumo: o fato
nao pode ser separado do autor, e a imputacdo penal ndo serve para construir uma vincula¢ao
entre fato e autor, mas para estabelecer o que é, de fato, um fato” 8%

d.3) Feita essa breve digressdo, ¢ de se perguntar: em que medida essas duas
compreensdes sdo importantes para resolver o problema aqui delineado? Nao sao todos os
penalistas que defendem algum grau de objetivizagdo do dolo que partilhardo da triade
hegeliana de “pena, sujeito e imputagdo”, porém, parece possivel afirmar que a maior ou menor
aproximacao ao conceito de “pessoa racional” influenciard na resposta a seguinte questao:
importa 0 que o sujeito processou psiquicamente ou o que releva ¢ a valoracdo do que foi
processado em termos intersubjetivos, a partir do que uma “pessoa racional” tomaria e
comunicaria em seu lugar? Essa questdo, agora colocada, concita o trabalhar a novamente tomar
posi¢do quando a legitimidade da puni¢do nas constelagdes de cegueira perante os fatos.

e) Antecipando um posicionamento provisorio, parece que o maior reproche ainda deve

exigir o conhecimento sempre em sentido psicologico, existente em um sujeito concreto,?®

814 Citando Hotto: LESCH, Injusto y culpabilidade en derecho penal, p. 22-23.

815 LESCH, Injusto y culpabilidade en derecho penal, p. 30 ss.

816 Aqui, concorda-se com as proposigdes de MIR PUIG, RECPC 18, p. 10 ss., no sentido de que o Direito Penal
¢ uma “constru¢do humana caracterizada pela fungido de regular a vida dos seres humanos” e, “em um Estado
social e democratico de Direito [...] corresponde ao Direito penal uma funcdo de prevencdo limitada de delitos,
entendidos esses como fatos danosos para interesses diretos ou indiretos dos cidaddos. Isso pressupde que
atribuimos ao Direito Penal a funcdo de influenciar a realidade existente para além do préprio Direito Penal e de
suas normas. Pressupde que ndo entendemos o Direito como um sistema normativo cujo sentido se esgota na
manutencdo de suas proprias normas, ao estilo de Luhmann e Jakobs, mas sim como um sistema a servico das
necessidades dos seres humanos, como um sistema normativo a servico dos sistemas biolégicos representados
pelos individuos”. Para o autor, se 0 normativismo se opds ao ontologismo do finalismo, “o0 normativo juridico ha
de estar limitado pelo normativo cultural”, que coloca o ser humano, enquanto sistema psicofisico, como base.
“Nada impede que um sistema normativo esteja ao servico de um sistema psicofisico como o homem”.
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ainda que as custas de renunciar a puni¢ao mais grave para o autor que s6 nao sabe por que quis
ou foi indiferente e ndo alcangou o conhecimento que seria alcangado por uma pessoa racional.

e.l) Mesmo que a proposta escrutinada ndo seja incoerente desde os pontos de partida
comunicativos assumidos, ha uma larga tradi¢do social e jurisprudencial no sentido de que uma
atuacdo com conhecimento merece maior reproche, de modo que uma leitura mais garantista
dos principios da legalidade e da proporcionalidade parece impedir a atribuigdo de
responsabilidade dolosa em casos que divirjam dessa tradi¢ao. Uma completa desvinculagao
desse estado epistémico divergiria dos modos de atribuicdo de responsabilidade da vida
cotidiana, implicando em rupturas com o padrio atual de julgamento geral.®!’ Uma saida
somente seria possivel se houvesse uma ampla reformulagdo legislativa, inserindo mais
categorias entre o dolo e a culpa que pudessem dar conta de uma “progressividade” de
reprovacdo. Até que isso ocorra, a opc¢do insatisfatoria menos prejudicial e que melhor
contempla os principios da legalidade e da interven¢do minima, ¢ considerar esses casos de
acdo desconhecida com indiferenga como casos de culpa.!8

e.2) Inclusive, essa falta de progressividade também ¢ um argumento que depde contra
a ideia de nivelar o tratamento do dolo com o conhecimento da antijuridicidade e submeter o
erro de tipo a0 mesmo programa normativista aplicavel ao erro de proibicdo.8!° A ideia de
flexibilizar o erro de tipo, permitindo uma puni¢do dolosa quando a ndo atualizagcdo de um
conhecimento potencial se der por razdes que onerem o individuo, implicaria numa reconducao
sem mais ao campo do dolo, sem a previsdo de uma atenuacdo geral de pena contemplada no
erro de proibigdo evitavel. E dizer, no Direito Penal brasileiro, a “culpa do erro de proibigao”
autoriza uma reducdo de pena, porque o erro de proibicdo evitdvel ndo mantém a punigao

“completa”; por outro lado, a “culpa do erro de tipo” seria penalmente irrelevante, equiparando

817 «[O] direito penal ndo pode se afastar muito dos padrdes de atribuicdo social e [...] das teorias do dia a dia
consideradas relevantes pelos cidaddos, pois se o direito penal quiser ter efeitos na sociedade, ser entendido e ter
uma conexao e comunicagao clara com os individuos, considerando-os pessoas morais, responsaveis e autbnomas,
0s conceitos juridicos devem permanecer préximos da compreensdo humana empregada no cotidiano por esses
mesmos cidaddos” (CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal, p. 187-188).

818 parecido: MIRO LLINARES, RPM 8, p. 152-153. Opta-se, portanto, por uma anélise politico-criminal, valendo
a adverténcia feita por LEITE, Liberdades, p. 96-97: diferentemente do edificio construido pelo engenheiro civil
pouco diligente, cujas consequéncias sdo diretamente sentidas, o edificio juridico “ndo desaba, [...] a0 menos ndo
diante de nossos olhos”; ele ¢ “uma obra a desafiar a engenharia: ele impde sofrimento e fere sem, no entanto,
desabar”. Assim, conforme BRANDAO, Tipicidade penal, p. 25, se ndo ¢ possivel “separar o conceito de direito
penal do conceito de violéncia”, € preciso se esforcar, ja no nivel da elaboragao tedrica, para nao se fazer alheio a
uma ampliacdo desnecessaria do poder punitivo.

819 Sobre isso: PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 425 ss. PERALTA, LH-Luzdn Pefia, p. 955-956, aponta que,
em uma discussdo chamada de “classica”, interessa responder se o erro de tipo deve ter o mesmo tratamento que
o erro de proibicdo. Para esse empreendimento, mobilizam-se duas teorias opostas: a teoria da culpabilidade (que
diferencia o tratamento) e a teoria do dolo (que iguala). A discussdo mais “moderna” vem a reboque das reflexdes
de Jakobs, que se pergunta se “é sempre justo tratar o erro de tipo de um modo mais indulgente que o erro de tipo
de um modo mais indulgente que o erro de proibi¢ao”.
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in totum o “desconhecimento” ao “conhecimento” e afirmando a dolosidade.??° Se as coisas sdo
assim, a menos que a transposicao do principio da responsabilidade para o plano do erro de
tipo seja feita em sua integralidade — reconhecendo-se a diferenca estrutural entre agir
“sabendo” e agir “podendo saber” e fornecendo-se alguma matizagdo para o tratamento deste
quando comparado com aquele — a sua recepcao deve ser rechagada.

e.2.1) Isso parece ser ndo s6 sistematicamente adequado, como axiologicamente o mais
indicado. Para essa compreensdao, um defeito cognitivo sobre o fato — que afeta em maior
medida o proprio dominio do sujeito — ¢ mais censuravel do que um defeito sobre o Direito. Ou
seja: os individuos tém mais incumbéncias de conhecer a realidade fatica do que o proprio
Direito. Isso soa, se mal ndo se vé, contraditorio, pois uma defesa da normativizagdo plena
passa, sobretudo, pela maior ou menor censurabilidade do defeito de lealdade ao Direito.

e.2.2) Esses dois problemas poderiam ser corrigidos de lege ferenda: aquele que, por
indiferenca, ¢ responsavel por sua “cegueira perante os fatos” devera ser punido dolosamente,
reduzindo-se a pena com alguma fracdo. Mas isso inauguraria outro problema: como deve ser
o tratamento dessa “indiferenca” e quando se deve punir apenas culposamente? A julgar pelo
tratamento judicial que normalmente se dé& a evitabilidade do erro de proibi¢do, poder-se-ia
especular que a pratica muito dificilmente se atentaria a critérios para esse fim, recorrendo a
meras parafrases para ampliar a puni¢do.®?! Tudo isso sugere que o retorno a um “dolus malus”
traria mais problemas do que beneficios, recomendando o afastamento dessas propostas.8?2

e.3) Ha, ainda, mais um outro problema de natureza sistematica: essas propostas nao sao
compativeis com as regras da tentativa. Imagine que “4” transporte uma mochila recebendo um
determinado valor. Ele ndo abre a mochila para saber se dentro dela havia drogas, armas, 6érgaos
humanos ou “outros objetos criminosos”. “A” seria punido pela tentativa de todos os delitos
relacionados a esses objetos? Essa incoeréncia sistematica se adere a uma outra. Imagine que

“B” jogue um carro contra um policial, mas podendo confiar que ele saltard a tempo. Nesse

820 Nesse sentido, apontando “o tratamento mais ‘amigdvel’ concedido ao ‘erro de tipo’ em relagdo ao ‘erro de
proibicdo’ (arts. 20 e 21 do CP Brasileiro; §§ 16 e do StGB) — ou ao ‘erro sobre as circunstincias faticas’ e/ou
‘intelectual”’, em face do ‘erro sobre a ilicitude’, na legislagdo portuguesa (arts. 16 e 17 do CP Portugués) — ,
tratamento este apontado como derivado da ‘fungdo de alerta do tipo””: MARTELETO FILHO, Dolo e risco no
direito penal, p. 343.

81 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 743, apontam que, ndo obstante serem atraentes as propostas a primeira
vista, “desnaturam a esséncia do injusto, ndo o entendendo mais como lesdo ao bem juridico, sendo como
declara¢do”, além do que “nivelar ambas as espécies de erro e mensurar sua importancia em uma escala de
evitabilidade, ndo expressam progresso cientifico, sendo, em Ultima analise, promovem um aumento de uma
dificilmente controlavel discricionariedade judicial”.

822 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 680, apontam que o problema de uma aplicacdo das teorias do dolo
poderia ser o de absolvi¢do generalizada nos casos de desconhecimento faltante da norma, o que ndo ocorre nas
teorias da culpabilidade, as quais, se for o caso, permitem uma punicdo dolosa mais atenuada, se evitavel o erro
de proibicdo.
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caso, uma atuagao conhecida pode receber o reproche culposa, mas uma atuag¢ao nao conhecida
(por indiferenga), ao revés, poderia ser punida dolosamente, mesmo que o fato de “B” seja
muito mais proximo dele do que do sujeito indiferente.%?3

e.4) Por outro lado, afirmar que a separacdo rigida entre conhecimento das
circunstdancias faticas e conhecimento da proibicdo ¢ ingénua®?* e quase impossivel no campo
do Direito Penal secundario (delicta mere prohibita) também nio conduz, necessariamente, a
unificacao do “dolo do tipo” com o “dolo da culpabilidade”, submetendo o dolus malus ao
tratamento flexivel do erro de proibigao.8%° Para esses casos, ¢ verdade, a “func¢do de apelo” do
tipo pode ndo ser alcangada com o conhecimento das circunstancias faticas, pois € possivel que
ndo exista um significado social de proibicdo evidente. Mas a solugdo para essas zonas
problemadticas, salvo melhor juizo, ndo precisa ir a tanto. Pode-se, nesses casos, entender que o
erro sobre a juridicidade constitua um erro de tipo, como ja se faz, por exemplo, com os
“elementos de valoragao global do fato” e com as normas complementares extrapenais de “tipos
penais em branco”.8% Essa solugdo, sem comprometer a estrutura da teoria do delito e sem
aderir aos ja conhecidos problemas do dolus malus, parece funcionalmente eficaz.

e.5) Ha quem ainda aponte que as constelagdes de desvios de curso causal “leva a
doutrina [...] a inevitaveis conflitos com o ponto de partida, de que o dolo exige conhecimento

efeito das circunstincias e do curso causal, ao menos do curso relevante”. Nesses casos de

822 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 727.

824 Desde uma posicao filosofica e partindo das consequéncias do erro, PERALTA, LH-Luzén Pefia, p. 956 ss.,
concorda com Jakobs. Ele aponta que, no Direito Penal acessorio, os defensores da teoria da culpabilidade tratam
o erro de proibicdo do mesmo modo que o erro de tipo, de modo que ndo é o objeto de cada qual o que diferencia
essas duas espécies de erro. Também, o argumento légico de que o erro de proibigdo pressupde a auséncia de um
erro de tipo ndo implica que devam ser colocados em uma categoria do delito distinta. Assim, a questdo é
genuinamente valorativa. O que importa é o carater escusavel ou ndo do erro. Assim como o erro de proibi¢do, as
vezes, o erro de tipo evitavel merece uma reagdo rigorosa. O erro — seja ele qual for — s6 escusa se compreensivel;
0 que importa, portanto, é a escusabilidade do erro. Se alguém ignora algo que era razoavel que “poderia néo
saber”, a resposta branda estd justificada; todavia, quando ignora algo que “ndo poderia desconhecer”,
praticamente evidente, o erro ndo desculpa e ndo impede a resposta mais intensa.

825 Defendendo isso: JAKOBS, InDret 4/2009, p. 7-10; PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 462; MARTELETO
FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 323-324.

826 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 732-735, defendem que, nos casos de erro sobre os elementos de
valoracdo global do fato, apenas a valoragdo equivocada é matéria de erro de proibicdo; caso o erro se refira a
circunstancia que faria com que o sujeito pensasse que sua atuacdo ndo fosse, por exemplo, reprovavel, ha
relevancia para o dolo. Além disso, “nos casos em que ¢ preciso efetuar uma valoracdo juridica para compreender
o sentido social do comportamento, essa valoragdo pertence também ao dolo, ainda que seja praticamente idéntica
ao juizo de antijuridicidade”. Quanto as leis penais em branco, valem os mesmos principios para os elementos
normativos do tipo: “nos casos em que o sentido social representa uma fung¢do da proibigdo legal, em que a
desaprovagdo social e juridica do comportamento apenas é fundamentada por meio do comando ou da proibicéo
extrapenais, o dolo deve referir-se a esse comando ou proibigdo”. No Brasil: “Quando todo o conteudo de injusto
do fato punivel segundo uma lei penal em branco decorre da infragdo a norma complementar, o erro sobre a
existéncia dessa norma ¢ erro de tipo, prejudicial ao dolo nos termos do art. 20 do CP” (HORTA, Elementos
normativos das leis penais e contetido intelectual do dolo, p. 263). Parecido: TAVARES, Fundamentos de teoria
do delito, p. 266.
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“delitos de dois atos”, se a doutrina e a jurisprudéncia realmente levassem a sério o pressuposto
do conhecimento como fato psiquico, a solugdo seria trata-los como hipoteses de tentativa em
eventual concurso com homicidio culposo, o que nao ocorre.??’

e.5.1) No entanto, derivar dai uma razdo suficiente para negar relevancia ao
conhecimento psicologico parece exagerado. Na doutrina, ha consideravel consenso de que a
responsabilidade dolosa ndo depende de “o sujeito representar aquilo que ndo configura o
injusto de uma perspectiva essencial”.8?8 De toda forma, isso tudo é atenuado com a perspectiva
que aqui se adere, qual seja, a de que, se o sujeito realizou, conscientemente, um perigo doloso,
e se este perigo influenciou significativamente o resultado (bastando sobre ele um
conhecimento abstrato acerca da regularidade do resultado em decorréncia da dimensao do risco
proibido criado), pode-se falar em uma imputagao dolosa, nao implicando em rentincia a base
psiquica necesséria para o reproche mais grave.%?°

f) Assim, como conclusdo a se apresentar, pode-se dizer que o dever s6 pode ser violado
dolosamente quando presente o conhecimento da situacdo do fato pelo “agente de carne e
0s50”.8% Se o sujeito conhecia que sua agdo era mais perigosa para bens juridicos, possuia,
também, maior participagdo interna e tenderia a desestabilizar em maior medida o Direito, vez
que poderia evitar a conduta até o estdgio da tentativa acabada, estando, por isso, em uma
posi¢do mais privilegiada que na hipétese de desconhecimento evitavel 83

De toda forma, a posicao que aqui se toma nao ¢ tdo problematica quando se constata o
menor numero de casos em que a fenomenologia da cegueira perante os fatos se coloca e quando
se conclui que, para boa parte deles, j4 hd representagdo suficiente do injusto para a
dolosidade.83? Afirma-se, inclusive, que “uma atitude de indiferenca frente ao resultado
somente pode surgir com base na representagdo de que esse resultado seria possivel”.83 A um

primeiro olhar, portanto, na maioria dos casos, ndo havera lacuna ou déficit de punibilidade.834

827 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 348.

828 MIRO LLINARES, RPM 8, p. 158.

829 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 760.

80 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 418.

831 Assim também: MOURA, REC 69, p. 36.

82 MIRO LLINARES, RPM 8, p. 154.

833 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 727, que concluem que, para os casos de ignorancia deliberada, é
possivel resolvé-los com base nas regras da actio libera in causa.

834 Um ponto que ainda n&o esta claro é o seguinte: serd que tratando o conhecimento como conceito disposicional,
a sua propria operacionalizagio epistemoldgica ja ndo elimina a grande maioria dos casos de cegueira? E dizer: se
s se pode dizer algo sobre 0 comportamento com base em tendéncias, e se a autodeclaragdo em primeira pessoa
ndo condiciona a prova desse dado psiquico, sera que a analise das circunstancias objetivas para aferir o que alguém
racionalmente representaria naquela circunstancia ja ndo exclui aqueles casos de cegueira, tidos como
desconhecimento inescusavel do dbvio — nos termos de PERALTA, LH-Luzon Pefia, p. 960? A ideia de
“conhecimentos minimos”, de RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba, p. 379 ss., ja ndo impede a alegago de
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5.3 O impacto na dimensao da aplicacdo do dolo

Como ja abordado, ha um setor que, partindo da nocao dos estados mentais como
conceitos disposicionais®® — ou, mesmo sem fazer isso, mas rejeitando a possibilidade de prova
dos dados psiquicos —, entende que o dolo € pura adscri¢do. Esse efeito da normativiza¢do — na
esfera processual — foi abordado no segundo capitulo deste trabalho, de modo que, para evitar
redundancias, remete-se o leitor para aquela secao.

No entanto, ficou pendente a exposi¢do mais detida da afirmagdo de que é possivel
compatibilizar as ideias de que o conhecimento (enquanto estado mental) é provado, mas o dolo
(enquanto conceito normativo que ndo aparece no jogo de linguagem dos cientistas da
natureza®®) ¢ adscrito, conquanto se realize uma corre¢io metodolégica (ou bem
terminoldgica). Sendo assim, o que se deixou ensaiado foi que, procedendo a uma clivagem
analitica entre a compreensdo do dolo como construgdo ldgica e as regras probatorias para

837 ¢ possivel chegar a conclusio

838

demonstrar os seus condicionantes hipotéticos constitutivos,
de que a imputagdo dolosa constitui uma combinagdo de atos ilocucionarios.
Nesse sentido, quando se analisa o “ato de fala” do dolo, nota-se que ele pressupoe, a

. I . ~ . oy . 839 f
principio, uma combinagdo entre um enunciado descritivo e outro valorativo.*> O que se faz
quando se imputa o dolo € desvalorar o que foi feito por uma pessoa, tomando como pressuposto

uma descri¢do da realidade.?** Dai que, nesta senda, € possivel concluir que o dolo ¢ adscrito,

gue um sujeito com socializagdo normal — que partilha uma base minima de saberes — ndo pode alegar ndo saber
quando faz algo cujo conhecimento é diretamente associado a sua conduta?

85 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no Direito Penal, p. 48 ss. Informativa: “O fato de que esses conceitos
dispositivos, ou seja, que refletem uma tendéncia interna do sujeito, sejam dificeis de determinar a partir de uma
perspectiva empirica é o que nos leva a optar por uma perspectiva normativa. [...] Assim, a decisdo contréria ao
bem juridico ficaria comprovada através da constatagdo dos indicadores externos que a refletem, da mesma forma
que se opera com a apreensio correta da situagdo tipica” (DIAZ PITA, Revista Penal 17, p. 68-69).

838 HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 191

87 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 597-598.

838 Por todos: SEARLE, Actos de fala, p. 27 ss. e 34. A afirmagio “alguém agiu dolosamente” constitui um ato de
fala ilocucionario porque combina uma descrigdo (prova do conhecimento) com uma valoragdo (interpretagdo da
conduta como aceitagdo, valoracdo do carater descoberto do perigo, valoracdo do perigo como doloso etc., a
depender do conceito adotado), pretendendo impor uma consequéncia juridica ao atuante.

839 Enfatizando a necessidade de valoracéo do fato, apds a imputacio de um conhecimento, pois o que “usualmente
se denomina dolo engloba dois processos diferentes”: MIRO LLINARES, RPM 8, p. 150.

840 Contra e discordando de Pérez-Barbera, ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 200-201, afirma que
0 inico que ¢ desvalorado ¢ o ato, enquanto “os estados mentais somente se referem a possibilidade de evitar o ato
ja desvalorado”. Para ele, a combinacéo de atos ilocucionarios realizada na “adscri¢do do dolo” (um ato de fala
hibrido) se refere a asser¢do (com esse ato de fala, os usuarios pretendem averiguar e refletir sobre uma realidade,
“exibindo uma dimensdo de ajuste ‘palavras-a-mundo’”, a qual deve conduzir ao falante a somente realizar uma
asser¢do quando “convencido de que o mundo é de determinada maneira”) e a declaragio (com esse ato de fala,
chegando a ter éxito, a assercéo tem forca realizadora ou transformadora, no sentido de fixar a realidade sobre a
qual se refletiu, “tendo uma dimens@o de ajuste de ‘mundo-a-palavras’”).
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mas aquele estado mental acoplado a conduta perigosa, objeto de referéncia para essa valoragao
dolosa, deve ser provado no processo.2*! Um ato de fala hibrido, portanto.

A consequéncia mais imediata desse esclarecimento metodologico parece passar pelo
deslocamento a competéncia do julgamento da imputacao dolosa: ndo € o autor quem ditara a
afirmacdo da dolosidade (perquirindo-se se ele realmente levou a sério um risco conhecido),
mas sim o Direito, que avaliard se o risco conhecido (na conhecida frase de Herzberg) ja era
um risco doloso e deveria ter sido levado a sério pelo sujeito, independentemente de ele nao ter
representado isso adequadamente.?*? Trocando em miudos, argumenta-se que o sujeito carece
de competéncia para, ao invocar sua infragdo a norma e a sua psique, ignorar a perigosidade
objetiva que merece maior reproche e buscar uma reinterpretacdo menos grave ou inofensiva
de seu ato, de modo a liberar-se de responsabilizacdo.?*® Consequentemente ,a imputagdo do
dolo ¢ normativa, porque € o Direito que avaliard se o comportamento do sujeito, em que pese
o perigo representado, é um comportamento que merece uma qualificagdo dolosa ou culposa.®**
Em suma: a imputag¢@o dolosa constitui “um juizo de valor judicial”, ndo estando o dolo “na
cabega do autor, sendo na cabeca do juiz”.3%°

Fixado esse ponto de acordo, ¢ preciso mencionar os pontos de desacordo. Isso parece
ser possivel a partir da seguinte cartografia, a qual tenta expressar — assumindo o risco de
alguma generalizagdo — as derivagdes possiveis das propostas de normativizagao do dolo.

i) 0 dolo é um termo técnico-juridico usado para abarcar comportamentos mais graves;

il) ap6s a valoracdo do dado psiquico (0 conhecimento), é necessario realizar ainda uma
valoracdo posterior, a fim de concluir se a conduta merece o reproche a esse nivel,

ii.1) para um setor, encabegado por Roxin, a vontade é um elemento autbnomo presente
no sujeito concreto, de modo que essa valoragdo subsequente deve incluir tantos dados quanto
necessarios para imputar uma decisao contraria ao bem juridico, negando-se o dolo quando

houver uma confianca séria na ndo ocorréncia do resultado;

841 A principio, poder-se-ia pensar que a compreensdo normativista extremada ndo leva nenhum dado descritivo
em consideracdo. Mas ndo parece ser esse 0 caso. Como explica MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito
penal, p. 52, ndo “ha puramente valoragéio, — ‘tal fato merece a pena do dolo’ —, pois se a valora¢do néo se refere
a algo (a um substracto fatico qualquer) ela ndo é deste mundo”. O que ocorre é que, nos casos extraordinarios de
dolo, o substrato da valoragdo passa a ser o “motivo reprovavel” do desconhecimento, a “indiferenca”. Como
aponta SCHUNEMANN, Do conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 139-140, “[s]em uma realidade
a se valorar, ndo pode haver valoragdo”.

842 PUPPE, A distinc&o entre dolo e culpa, p. 61-62. Para a autora (p. 79), “se o agente reconheceu um risco de
resultado desse tipo como sendo vinculado a sua agdo, ou ao objetivo de sua agdo, entdo ele ndo pode decidir por
si proprio acerca da relevancia do perigo para a censura do dolo”.

83 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 444.

844 JAKOBS, RICP 9 (1), p. 39, sintetiza a visdo de Puppe: “o julgamento é uma questdo juridica e, portanto,
compete ao juiz e a instancia recursal”.

85 ROXIN, Prélogo, p. 33.
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ii.2) para outro setor, encabecado por Puppe, a vontade ndo é autonomizada, de modo
que essa valoragéo subsequente leva em conta a qualidade do perigo para afirmar a existéncia
de uma estratégia que so seria empregada se um sujeito racional quisesse o resultado, mantendo-
se 0 dolo quando aquela confianca séria ndo for razoavel diante da magnitude do perigo criado;

iii) no quadro desse “volitivismo normativo”, a diferenca principal diz respeito a
amplitude do catélogo de indicadores manejado para suportar essa valoragdo posterior;

iv) por fim, para uma vertente que toma o imputado como agente racional e que parte
de uma concepcdo comunicativa da pena, essa primeira valoracdo (analise do dado psiquico)
ndo condiciona a dolosidade, pois, em certos casos, € preciso avaliar também as razfes do
desconhecimento, ja que ele pode ser tdo reprovavel quanto o “agir apesar de conhecer”.

Se, até aqui, chegou-se a conclusdo de que a vontade s6 pode ser tratada em sentido
normativo e que o conhecimento em sentido psicologico é um dado necessario para o dolo, é
hora de dar mais um passo e avaliar quais devem ser os critérios relevantes para, mais além da

prova do conhecimento, proceder-se a adscricdo do dolo em si.
5.3.1 Apreciacao critica: catdalogo aberto ou fechado de indicadores?

Feita a introdugd@o na subsecdo anterior, pode-se dizer que o que estd em jogo ¢ avaliar
a pertinéncia de um catalogo aberto ou fechado de indicadores.

a) Quanto ao conhecimento, aqui tratado como dado psiquico interpretavel a partir da
l6gica disposicional, a sua constata¢do depende da realizagdo de inferéncias que terdo por base
a conduta do imputado e os padrdes socialmente compartilhados. Ou seja, extrai-se que o agente
representava o que fazia quando, comparando sua conduta com a de um agente racional, puder
se concluir, de modo praticamente incontestavel, que a sua conduta corresponde com a de quem,
em geral, conhecia o que fazia. Dito de outra forma, “a prova da representacdo [...] deve ser
extraida das circunstancias externas que ‘normalmente constituem a expressdo, acompanham
ou, de alguma forma, estio ligadas a esses estados psiquicos’”.3*® Consequentemente, a

sumarizacao dessas circunstancias externas relevantes para a prova do estado mental leva a

846 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 392.
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99847

formulagdo de “catdlogo de indicadores ou “maximas de experiéncia”,®*® de modo a

viabilizar que um terceiro valore a conduta socialmente ofensiva ao nivel do dolo.34°

De toda a forma, o conhecimento ¢ sempre indispensavel. Nesse sentido, “se o autor
sequer pensou na possibilidade de que a vitima pudesse morrer em decorréncia de seu
comportamento, ndo pode ele ser condenado por homicidio doloso, ainda que o perigo seja

evidente”.80 Um caso hipotético pode auxiliar em termos explicativos.

Caso 13: Um parceiro pede para “B”, sua namorada, o amarrar nu na cama, esvaziar
um cantil de gasolina sobre seu corpo e depois acender um isqueiro, pois isso o excita
sexualmente. “B” assim o fez e observa, de inicio, que nada sucedera. “B”, entdo,
repete o processo. Depois de algumas faiscas, surgiu um estampido e uma bola de
fogo. O homem morre imediatamente, ao passo que “B” teve vinte por cento da
superficie de sua pele queimada.

Nota-se, entdo, que apesar da enormidade do perigo criado e do fato de que ele entrega,
de fato, a ocorréncia do resultado inteiramente ao acaso, seria o caso de negar o dolo, porque a
acusada ignorava a extensdo do perigo que criara para seu parceiro e para si propria.®?

Por outro lado, seriam contra-indicadores do elemento cognitivo, a principio, a (i)
atitude de surpresa diante da ocorréncia do evento; ou, ainda, (if) a maior dificuldade de

perceber o perigo, que em geral poderia derivar (ii. /) da chamada “habituacdo ao risco” (que

87 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 928-931.

88 \Ver BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 119; GASCON ABELLAN, Los hechos en el
Derecho, p. 87 ss. Para GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 393, “[t]rata-Se de duas
perspectivas complementares, porque a relevancia disposicional do indicador esta ligada a univocidade da maxima
de experiéncia que constitui a ponte inferencial com o dado psiquico a ser apurado; por outro lado, para ser
confidvel, a maxima de experiéncia deve levar em conta o contexto inteiro e ndo ser contradita pelas maximas
subjacentes a outros indicadores”. O autor rejeita que as maximas de experiéncias — enquanto julgamentos
hipotéticos de conteldo geral, independentes do caso a ser provado, baseados em experiéncias repetidas e
adequados a novos casos — devam ser tomadas como indicadores, porque os indicadores “representam os fatos
secundarios a serem avaliados”, enquanto que as maximas de experiéncia “sdo os critérios inferenciais que
conduzem ao fato principal a ser provado” (nota n° 38). Assim, colocando o raciocinio probatdrio na forma do
silogismo, “as maximas de experiéncia constituem a premissa maior, os elementos de prova dos quais se extrai o
fato secundario integram a premissa menor, e o resultado de prova que leva ao julgamento do fato principal
corresponde a conclusdo”. Porém, o juiz ndo dispde de “um repertdrio de maximas de experiéncia descobertas e
patenteadas”, sendo obrigado a procura-las “na selva intrincada do saber contemporaneo” (p. 394-395 e 398).

849 Afirmando que a “objetivizacio das fronteiras do dolo (também) é necessdria por razdes processuais’:
PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 439. Um critério promissor — embora o proprio autor rejeite a possibilidade
de prova no processo — parece ser o dos conhecimentos minimos, no sentido de RAGUES | VALLES, El dolo y su
prueba, p. 379 ss. Ainda que sem usar expressamente a no¢do de “conhecimentos minimos”, € similar a solugdo
dada por CORREIA, Direito Criminal, p. 396: “Faz parte do conhecimento normal de todas as pessoas que a idade
é um elemento que pode tornar puniveis as relagcBes sexuais de qualquer espécie; a sua préatica esta, pois,
normalmente ligada a esse conhecimento. Pelo que serd sempre de muito dificil prova demonstrar que o agente
ndo teve qualquer representacdo da idade. E a essa dificuldade pode juntar-se, por outro lado, a consideracéo de
gue tal prova esta ligada a demonstracdo de uma certa inadaptacéo a vida social corrente — coisa que levanta o
problema da inimputabilidade e a possivel aplicagdo de medidas de seguranga”.

80 pPUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 123.

81 Nesse sentido: “O que é explosivo ndo é a gasolina, e sim a mistura entre gasolina e ar, que surge quando ela
evapora sobre o corpo quente e se mescla com o ar” [PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 125].
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deixa volatilizada a sensibilidade ao risco0),%? (ii.2) da complexidade da situacdo, (ii.3) de
déficits intelectuais do autor, e (iii.4) no caso especifico de ser causada pelo estado de excitacao
do imputado ou pela influéncia de alcool ou substancias entorpecentes.®>

b) Em relagao a vontade, como dito, ¢ possivel seguir dois caminhos: ou entender, como
fazem Puppe e Herzberg, que os indicadores se referem ao (normal) conhecimento psiquico e
a um grau especifico de perigosidade, elaborando-se um catdlogo fechado; ou entender, como
fazem Roxin e Hassemer, que, além desses dados, ¢ preciso valorar a globalidade das
circunstancias faticas para atribui¢io normativa de uma “decisdo” dolosa.®>* Para essa tltima
compreensdo, esse catdlogo aberto de indicadores deve considerar todo o complexo de
circunstancias, deduzindo os indicadores “da ratio da penalidade do dolo”.8>® Nesse quadro,
também ndo se interdita o dolo no caso de “a¢des ndo extremamente perigosas”, as quais
passardo, porém, a exigir uma “justificacdo positiva”, isto ¢, uma vontade que compense o
menor risco. Para a prova desse dado volitivo, outros indicadores podem ser relevantes, como
o elevado “obstaculo psiquico” para o delito de homicidio, a “motivagdo do autor, estado de
alcoolizagdo ou emogdo, comportamento posterior e personalidade do autor”.8%

Sendo assim, para verificar concretamente o rendimento de cada compreensao, convém

partir, novamente, de um hipotético caso pratico.

Caso 14: “A” é mide de “Y”. Ela deixa “Y”, uma crianca de dois anos com “M”, seu
companheiro e pessoa em quem confia, enquanto trabalhava a noite, em um
restaurante. Durante esse periodo, “M” agride brutalmente “Y”. “4” chega em casa de
madrugada e pde-se imediatamente a dormir, uma vez que pensava que as criangas ja
estavam na cama. No outro dia, “4” acorda e percebe que “Y” esta fraca, levando-a
para um hospital cerca de trinta minutos depois, apds algumas tentativas frustradas de
reanimagdo. A caminho do hospital, “Y” morre. Depois, apura-se que “M” ja havia
agredido um outro filho de “4” anteriormente, tendo “4” terminado o relacionamento
tdo logo soube do fato, mas reatado em seguida, apds descobrir uma gravidez e
confiando nas promessas de que o excesso corretivo ndo mais se repetiria. Também
se constata que “4” teria escolhido um hospital mais distante na hora de socorrer “Y”,
dado o receio de perder a guarda da crianga. Responsabilidade de “4™?

82 No sentido de JAKOBS, Derecho Penal PG, p. 312 ss.

83 Sobre isso, cf.: GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 402.

854 Informativo: “uma nocio de dolo centrada no aspecto cognitivo exige um conjunto probatério mais restrito em
comparagdo com os modelos que enfatizam o perfil volitivo” (GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del
dolo, p. 387). O autor, ao analisar a doutrina italiana, também da nota de que “a ideia dos indicadores nio é estranha
a nossa tradicdo doutrinaria e jurisprudencial, especialmente no que diz respeito ao animus necandi: basta a
referéncia as ‘conjecturas indutivas’ mencionadas por F. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale.
Parte speciale, Vol. |, Giusti, Lucca, 1872, p. 100, e a analise reconstrutiva de V. PATALANO, | delitti contro la
vita, Cedam, Padova, 1984, p. 41 ss. (sobre a qual se veja M. RONCO, In ricordo di Vincenzo Patalano, in M.
RONCO, Scritti patavini, Tomo Il, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 1414-1415)” (p. 392, nota 36).

85 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 928-931.

8% ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 706 e 711.



194

Entendendo superada a fase da tipicidade objetiva, o primeiro a se fazer — adotando a
anunciada biparticdo metodoldgica que constitui a imputacao dolosa — ¢ analisar se “A4” tinha
conhecimento. Esse conhecimento deve ter por referéncia o fato de que sua conduta criava um
elevado perigo de morte para “Y”, ou, dito de outra forma, que sua omissao criava um risco
relevante de realizag¢do do tipo penal de homicidio.

Para tanto, a prova do conhecimento de “4” depende da consideragdo desse estado
mental como conceito disposicional. Assim, deve-se perguntar: em termos de tendéncias, pode-
se dizer que alguém, na mesma situagdo de “A”, representaria que deixar “Y” com “M”
representaria um método idoneo para causar a morte de “Y”? Recorrendo ao repertorio de
experiéncia compartilhado, parece dificil responder positivamente a essa questdo. Ainda que
“M tenha anteriormente imposto castigo fisico ao outro filho de “A4”, afirmar que, disso, ha o
suficiente para uma representacdo de um perigo de morte de “Y” ¢ um salto pouco compativel
com o senso de racionalidade compartilhado. Somente os mais pessimistas ¢ desconfiados
poderiam representar um tal cendrio, mas, ainda assim, isso se deveria muito mais a lente
particular do escrupuloso do que aquilo que pode ser extraido como uma regularidade empirica.
Faltaria, portanto, a prova do conhecimento, o que interditaria a puni¢ao dolosa.

Todavia, para fins didaticos, pode-se alterar a dinamica dos fatos para supor que “4”
tinha conhecimento do risco gerado a vida de “Y”. Se for assim, superada essa primeira fase, a
da prova psicoldgica, € preciso avangar para a segunda, a da valoragdo normativa. Aqui,
assumindo-se explicitamente que o critério adicional ao conhecimento tem natureza normativa,
pode-se ou interpretar a conduta de “4” como uma aceitagdo do resultado, uma decisdo contra
a vida de “Y”, ou adscrever-se uma vontade a “4”, tomando por base as circunstancias de fato,
o grau de perigo conhecido, a fim de que se chegue a conclusdo de que, em razdo da intensidade
do risco, ele so seria criado por “A4” se estivesse de acordo com o resultado.

Ambas as opgdes, apesar de serem assumidamente valorativas e contarem com alguma
elasticidade, abrem-se expressamente para os indicadores. Elas entendem que qualquer
imputacdo aceitavel sobre uma “decisdo” (primeira op¢ao) ou um “perigo doloso” (segunda
opcdo) depende da andlise das circunstincias concretas, isto €, da casuistica real. Passa-se a
como cada uma provavelmente resolveria o caso.

b.1) Caso se adote um “catdlogo aberto de indicadores”, mais expressivo de um
“volitivismo normativo”, a adscricdo da vontade dependera da consideracdo de todas as
circunstancias do caso concreto, promovendo-se uma valoragao global.

Assim, ter-se-ia que analisar, por exemplo, a personalidade de “A”. Se for ela uma “boa”

mae, em dia com suas obrigagdes, sem antecedentes criminais € com ocupacao licita, o julgador
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estara diante de indicadores contrarios a uma tomada de decisdo pela lesdo. Da mesma forma,
seria preciso analisar o comportamento anterior e posterior ao fato de “4”. Se “4”, antes dos
fatos, mostrou-se diligente nos cuidados requeridos por “Y”’, havera mais uma boa razao para
se negar o dolo, conclusdao a que se chegard também se, apos os fatos, “4” demonstrar
arrependimento, desespero, tristeza, choro compulsivo ou qualquer reagdo emocional que
demonstre ndo aceitacdo do resultado. O julgador também devera analisar a relagdo de
afetividade com a vitima: se proximos, nao haveria motivo para “4” se decidir por sua morte.

Até esse momento, as circunstancias foram consideradas apenas em beneficio de “4”,
de modo que se poderia argumentar que esse modo de proceder conduz, entdo, a uma decisdo
mais justa ou garantista. O problema & que se “A4” tivesse um prévio comportamento social
reprovavel; se ficasse comprovado que ela era menos cuidadosa, menos carinhosa ou
desempregada, o julgador ficaria em posi¢ao mais confortavel para adscrever uma aceitagdo a
“Y”. Portanto, “A” seria punida dolosamente se fosse uma “ma mae” ou se, apos os fatos, fosse
tdo “fria” a ponto de ndo esbogar nenhuma reacdo de desespero ou, ainda, ndo ter empregado
nenhuma tentativa de reanimar a vitima.

Isso evidencia, entdo, os dois principais deméritos dessa postura.

b.1.1) A ndo restrigdo dos indicadores as circunstancias relevantes para a delimitagdo
contextual do perigo faz com que esse modelo teérico dé resultados diferentes dependendo do
tipo de pessoa que figura como réu, tendendo, portanto, a um maior sentimentalismo e a uma
tensdo com um Direito Penal do fato, que arranca da missdo da protegdo subsidiaria de bens
juridicos.®” Se o que importa é o maior ou menor afastamento da norma protetiva de bens
juridicos no momento da atuagdo, ndo se enxerga como O comportamento posterior € a
personalidade do agente, por exemplo, possam ser relevantes no juizo imputativo mais grave.
Consequentemente, a primeira vista, ¢ somente restringindo a base fatica ao relevante que se
chega a uma “solu¢do adequada a um Direito Penal que ndo esta interessado primariamente na
personalidade do agente ou nos seus sentimentos, mas sim baseado no ato criminoso € nas
caracteristicas do mesmo, de que o agente tem conhecimento” 88

b.1.2) Além disso, nota-se que, da mesma forma que os indicadores eleitos nesse

trabalho podem ser questionados, o mesmo poderia ocorrer com os indicadores eleitos pelo

857 Se doutrina e jurisprudéncia tratam a vontade a partir de uma chave normativa, a amplitude de indicadores para
a afirmag@o € problematica, porque “sucumbe a jurisprudéncia e também a doutrina que a segue ndo raro a tentagao
de valorar ndo o fato, mas sim o autor. Ndo ¢ mais a intensidade do perigo de vida a que o autor conscientemente
expos a vitima o decisivo, e sim a sua atitude geral para com, por exemplo, a violéncia contra criangas e para com
a vitima concreta, o seu comportamento apds o fato, lamentar ele ou nao a morte da vitima por ele provocada, ter
ele tentado sem sucesso reanimar a vitima” [PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 126-127].

88 PUPPE, O dolo eventual e a sua prova, p. 65-66,
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julgador. Por que o fato de ela ser boa mae tem mais peso que o conhecimento do perigo? E se
ela, tendo boa relacdo com a vitima, ndo demonstrar nenhum sentimento apos a comunicagao
da sua morte? Qual indicador tem mais relevancia? Por tudo isso, parece correta a conclusao de
que a “arbitrariedade e a imprevisibilidade” a que conduz “um catalogo aberto de indicadores”
recomenda um afastamento desse modo de proceder, na medida em que os indicadores “e seu
peso relativo em relagiio aos outros é deixado a decisio do caso particular”.%*°

Se essa € a conclusdo que se mostra mais coerente, ¢ preciso analisar como a versao da
teoria do perigo doloso resolveria a questao.

b.2) Ao avaliar o caso, esse modelo provavelmente entenderia que, se “4”, ao deixar “Y”
com “M”, conhecia do risco de morte, a adscricao de um dolo a sua conduta omissiva depende,
também, da consideragdo do grau desse perigo. A principio, o dolo deveria ser negado, pois o
perigo criado ndo ¢ de uma magnitude suficiente que permita uma conclusdo segura de que um
sujeito racional, que quisesse ou se resignasse com o resultado, agiria dessa forma. Dito de outra
forma, ndo se pode interpretar o perigo criado como um método idoneo de provocar o resultado,
uma estratégia eficiente nesse sentido, porque nao se mata uma crianca deixando-a com alguém
como “M”. Mesmo que “4”, no seu intimo, quisesse o resultado ou, ainda, mesmo que “A4”
fosse uma péssima mae, a analise do caso concreto ndo permite concluir que sua omissao criou
um perigo relevante para a vida de “Y”. O fato, portanto, ¢ todo de “M”.

A essa altura, entdo, a manutencao coerente da posi¢cdo aderida ja sinaliza que se deve
optar por um catdlogo restrito a uma base fatica limitada: a demonstracdo do conhecimento € a

presenca de uma perigosidade elevada,®®

a qual seja apta a demonstrar que a conduta pode ser
interpretada como um método eficiente para o alcance do resultado.

No entanto, ndo parece ser o caso de afirmar que o catdlogo deva ser estritamente
fechado, se com isso quer-se dizer que ¢ possivel, a nivel linguistico, antever todos os

indicadores que funcionem para todos os delitos. A rigor, os indicadores até agora trabalhados

89 PUPPE, InDret 3.2013, p. 14 ss.

80 para a demonstragdo, alguns critérios sdo relevantes, como aqueles, na linha de VIANA, Dolo como
compromisso cognitivo, p. 263-271, que (i) se referem ao autor (nesse caso, analisa-se a intensidade do perigo
representado e a marca dominante da conduta, que € “aquela que reafirma um vinculo relacional entre a conduta
e o resultado ou aquela que rompe com esse vinculo relacional”: se o sujeito adotou meios para evitar o resultado,
a marca dominante ¢ pela modalidade culposa; se o agente ndo tomou cuidados para reduzir a periculosidade de
sua conduta, a marca dominante ¢ tendente ao dolo); (i7) a que se referem a vitima (nesse caso, analisa-se o grau
de vulnerabilidade, que ndo significa exoneracdo da responsabilidade dolosa a partir do cumprimento de um dever
de autossalvagdo da vitima, mas sim que esse dado pode ser relevante para o reproche doloso, averiguando “se a
vitima tinha condigdes, ou nao, de ativar algum sentido de autossalvag@o™); (7ii) e a que se referem ao complexo
de circunstdncias que envolvem a realiza¢do da conduta (de acordo com a linha diretriz elegida: a periculosidade
objetiva do perigo, a qual, nos casos menos evidentes, também dependera da analise do instrumento, local, duragao
e intensidade da agressdo, medidas de reducdo ou incremento diante de um perigo representado). Para uma
apreciagdo critica, ver: AMARAL, RCCPJM 1 (2), p. 448-466.
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tém os crimes dolosos contra a vida por referéncia. Parece correto, porém, que “ha tantos ‘dolos’
quantas sdo as figuras tipicas incriminadoras”,®! de modo que os indicadores do dolo estardo
diretamente conectados as elementares da respectiva figura tipica. Dai que qualquer
sumarizacao dos indicadores relevantes para o dolo em geral — com pretensao de completude —
parece sO poder ser feita em didlogo com os tipos da Parte Especial (mesmo porque, em alguns
casos, somente a conduta praticada com dolo direto de primeiro grau pode ser punida a esse
titulo).2%2 Portanto, se o catalogo ndo é fechado, no sentido estrito, o caminho parece ser o de
um catalogo aberto, mas orientado pelos elementos relevantes, restringindo-se a base fatica —
com circunstancias referidas somente a janela temporal relevante (inicio da execucdo até a
tentativa acabada) — para que consideragdes sobre a personalidade do agente ou circunstancias
alheias a ratio da punicao dolosa ndo ingressem na equacdo para o reproche mais grave.

c¢) Caminhando para o fim, parece conveniente clarificar que o trabalho ndo nega
vigéncia a culpa consciente. Se é assim, o sujeito pode apelar para a sua vontade em
determinados casos, apontando que podia realmente confiar que o desfecho querido (= ndo
ocorréncia do resultado) se realizaria. A negacdo do dolo, porém, ndo dependera da analise de
sua confianga particular, sendo da racionalidade da sua confianga. Isso pode ocorrer, a principio,
(7) tanto quando o risco for baixo, (i7) tanto quando o risco, sendo alto, puder de alguma forma
ser controlado — pelo proprio autor, por terceiro ou pela vitima.

Sem pretensdo de definitividade, poder-se-ia pensar nos seguintes casos.

Caso 15: “S”, apds quebrar uma jarra de vidro, sabe que, ao colocar os cacos para
descarte, algum desavisado pode pegar os materiais cortantes e se lesionar. Por isso,
“S” coloca os objetos em uma embalagem devidamente sinalizada e isola o material
para além do simples saco plastico. Apesar disso, o profissional de limpeza urbana,
ao pegar de modo abrupto o saco plastico, sofre uma perfuracao.

Caso 16: “R”, precisando atender a um urgente compromisso profissional, deixa o seu
filho, “K”, de um ano, trancado no carro. Ele s6 fez isso depois de mandar mensagem
para a sua esposa, “7”, tendo ela confirmado que ndo demoraria a retornar para o
veiculo ao fazer compras em um supermercado proximo. Por uma razio inexplicavel,
“T” encontra uma amiga que ndo via ha longos anos e resolve tomar um café para
colocar a conversa em dia. “K” falece por asfixia.

Caso 17: “T” ¢ o CEO de uma pessoa juridica que tem a atividade de mineragéo como
objeto social. “7” sabe que a barragem de rejeitos se encontra em situagdo de risco
nao desprezivel, podendo se romper a qualquer momento. Para tanto, contrata uma
equipe especializada para mensuragdo e contengdo dos riscos, da ordens para
interditar um refeitério que poderia ser atingido, e instala um potente autofalante que
seria acionado no ultimo caso de rompimento. Apesar disso tudo, a barragem se
rompe, o sinal ndo toca, e alguns funcionarios — que estavam no refeitdrio — morrem.

81 A frase é de Beling. Cf.. GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 388.
82 Deve-se esta consideracdo a Guilherme Francisco Ceolin.



198

Caso 18: “Y” ¢ acionista controlador de uma empresa dona de uma grande rede de
postos de combustiveis. Ciente das indevidas praticas de ajustamento de precos em
algumas regides, “Y” institui um eficiente departamento de compliance, com vistas a
monitorar e atuar para evitar praticas tendentes a limitar a concorréncia e prejudicar
os consumidores. Apesar disso, ¢ constatado que um de seus gerentes, buscando inflar
o desempenho de uma das unidades, atuou para combinar precos com os demais
atuantes do mercado de uma regido.

Caso 19: “P” é um taxista com dez anos de experiéncia. Ao receber um cliente
atrasado para um voo, resolve acelerar. Durante a corrida, ¢ apds passar
imediatamente apos o sinal de transito se fechar e em alta velocidade, “P” colide com
outro veiculo, causando a morte do seu condutor.

Caso 20: “L”, ciente dos riscos de incéndio, joga uma ponta de cigarro acesa em uma
floresta, crendo, porém, que a “bituca” ndo chegara a incendiar. Contrariando suas
expectativas, as chamas se alastram e geram um grande incéndio.

Esses casos demonstram que, em certos casos, apesar do conhecimento e do alto grau
de perigo criado, nega-se o dolo porque a confiangca mostra-se racionalmente fundada, ndo
constituindo um desafio a evidéncias 6bvias ou normas de comportamento.®®® Na proposta que
aqui se adere, a racionalidade ¢ um critério de imputagdo — o perigo criado conscientemente sO
seria criado por um agente racional que queria ou assentia com o resultado — como também de
exoneragdo. Se, no campo do dolo, a valoragdo posterior a constatacdo psiquica toma por base
um sujeito racional, € possivel excluir o dolo também com base nessa figura dimensional.

Nos casos 15, 16, 17 e 18, ocorre o que se pode chamar de “blindagem do perigo”864,
porque se enxerga uma reserva fatica de protegdo, no sentido de Herzberg, para o bem juridico
— seja no que toca a protecao do objeto cortante, seja crendo na atuacao da esposa, seja crendo

8

na eficacia do setor de compliance,®® seja crendo nas medidas de neutralizagdo da fonte de

risco que constitui a barragem de rejeitos. Assim, o emprego medidas de evitagdo,*®®
racionalmente avaliada como suficientes, constitui um importante contraindicador do dolo.
Nesses casos, pode-se falar que a marca dominante®’ da conduta impede a adscrigao dolosa.
No caso 18, a reserva fatica de protecdo nao diz respeito nem a uma intervengdo de
terceiros nem a possibilidade de a vitima ativar algum sentido de autossalvac¢do, mas, sim, a
propria capacidade de controle do risco criado pelo motorista. Neste exemplo, a sua experiéncia

868

e a sua habituagdo ao risco,”*® caso nao excluam a propria percep¢ao, podem influenciar na

83 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 134-136, usa o critério de racionalidade para afirmar o dolo. Apesar
de ndo se aderir a essa posi¢ao, essa construcao é Util para precisar a no¢do de culpa consciente.

84 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 402.

85 Sobre indicadores e contra-indicadores no campo do Direito Penal Empresarial, ver: RONNAU/BECKER,
RICP 7 (1), p. 37.

86 No sentido de KAUFMANN, ADPCP 13 (2), p. 194-197, embora néo se parta do pressuposto de que essa
vontade anula a vontade de atuagéo do dolo, porque, como dito, ndo se compreende o dolo por essa chave.

87 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 263-271.

88 No sentido de JAKOBS, Derecho Penal PG, p. 312 ss.
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gradacdo da valoracdo, admitindo-se que se confira a sua confianga um valor decisivo na
calibragem do reproche.

Por fim, no caso 19, a improbabilidade estatistica de inocorréncia do resultado também
funciona como contrafator do dolo, porque negaria a propria intensidade do perigo necessario
para a imputagdo a esse titulo.

Em verdade, a abertura ao contraditorio — além de constitucionalmente exigida para o

7869 _ & condizente a

atual modelo de processo, que adota um esquema “falsificacionista
reconstru¢do verdadeira dos fatos e melhora a qualidade da prestacdo jurisdicional. Mais
precisamente, no caso da prova de estados mentais, a dialogicidade parece constituir um passo
necessario para compensar o menor grau de fiabilidade decorrente da inevitavel complexizagao
da cadeia de inferéncias indutivas para a demonstracao processual desse tipo de fato. Como s6
se diz algo sobre conceitos disposicionais com base em esquemas de experiéncias ou
generalizagdes amplamente compartilhadas, ¢ “o grau de validade intersubjetiva que distingue
as inferéncias geralmente compartilhadas das meras conjecturas”, pois a maxima considerada
s6 sera confiavel quando verificada a sua “capacidade de resistir as objecdes”.8’® Assim, dentro
de uma estrutura democratica de processo, na qual o sujeito pede e da razdes, hd espago para
indicacgdo de contra-indicadores do dolo.

A rigor, a pratica de atribuir responsabilidades, mesmo a um nivel extrajuridico,
obedece a essa dinamica de razdes. Trata-se, ao fim, de um didlogo, em que se alternam
posicdes: de um lado, um sujeito oferece razdes para tentar se defender ou se desculpar de uma
imputagdo, ao passo que o sujeito imputante (o terceiro) pede razdes para tanto ou, caso nao
convencido, oferta outras razdes para derrotar a resposta ou o mecanismo de defesa.®’!

Portanto, caminhando para o fim, as alegagdes do acusado — apesar de ndo decidirem a
imputagdo — sdo importantes para a mensuragdo da resposta subjetiva. Do contrério, correr-se-

ia o risco de uma imputagdo antigarantista e que viola o direito de defesa. Isso ndo quer dizer

89 Nessa linha, por todos, FERRAJOLI, Direito e razdo, p. 113 ss., sustenta que a justificacdo da inducéo fatica
operada no processo exige trés condi¢des, quais sejam: (i) o dnus probatério da acusacdo; (ii) o direito da defesa
de invalidar tal hip6tese; e (iii) a faculdade de o juiz aceitar como convincente a hipétese acusatoria somente se
concordante com todas as provas e resistente a todas as contraprovas.

870 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 399 ss., que aponta que, em alguns casos, “tais
objecdes se referirdo as peculiaridades do caso histoérico e serdo voltadas a demonstrar que a generalizacdo proposta
ndo se aplica a esse caso especifico”; em outros, “tentar-se-a cortar o nexo inferencial entre o fato secundario e o
principal contestando a credibilidade da maxima que se quer utilizar, ou propondo outra capaz de explicar
igualmente bem o comportamento do agente”. Essas maximas, para serem intersubjetivamente validas, ainda ndo
podem contrariar 0 conhecimento cientifico, e podem néo ser Uteis quando contraditada por outras maximas (0
autor aponta que é (til, nesse caso, a distin¢éo, proposta pela doutrina alemd, entre indicadores e contra-indicadores
do dolo eventual nos delitos de homicidio).

871 \VALIENTE IVANEZ, RECPC 22, p. 4.
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que a competéncia para afirmar ou negar a dolosidade ndo seja do Direito, todavia, ndo se pode
desconsiderar o sujeito no contexto dessa pratica intersubjetiva. Por isso, concorda-se com a
afirmac¢ao de que normativizar o dolo ndo necessariamente também significa que o seu juizo de
atribuicao deva desconsiderar a perspectiva de primeira pessoa. “[E]ssa ndo ¢ uma
consequéncia direta nem necessaria da ado¢do de uma perspectiva normativa, pois tanto o
agente (primeira pessoa) quanto o observador (terceira pessoa) podem elaborar enunciados em
sentido descritivo ou normativo sobre a mesma conduta” 8"

A presenca simultanea de multiplos indicadores ou a coexisténcia deles com contra-
indicadores coloca o juiz na “complexa tarefa de selecionar os critérios inferenciais mais
confiaveis e adequados ao caso concreto, para depois verificar se eles convergem na mesma
direcdo ou, ao contrario, se contradizem”.8”®

Apesar disso tudo, reconhece-se que “ainda esta pendente uma extensa ¢ consolidada
elaboragdo de tipologias de casos, bem como de indicios significativos”,2™* sendo o aqui
esbogado apenas um esfor¢o embrionario no sentido de se atentar em maior medida a “prova

sumaria dos fatos que possam indicar a fundamentagdo ou a exclusdo do dolo”.8"

872 CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal, p. 191.

873 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 403.
874 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 679.

875 HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 927-928.
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6 RECAPITULACAO DA TOMADA DE POSICAO

Como se adotou uma postura metodologica de exposi¢do tedrica seguida da apreciagao
critica, julga-se conveniente sintetizar todo o aspecto construtivo em um capitulo a parte. O
intuito ¢ deixar mais claro qual ¢ a posicao tedrica central do trabalho — especialmente porque,
se ha acordo com o normativismo, fez-se ressalvas a certas formas de normativizagao radical,
indicando limites a consumacdo plena de um programa objetivista. Esse capitulo servira,
também, para enfrentar alguns problemas ou consequéncias pratico-teéricas derivados do

posicionamento adotado.
6.1 O dolo é um conceito normativo

O dolo ¢ um conceito técnico-juridico (ou “um conceito juridico composto por factos
juridicamente relevantes®’®), nio necessariamente coincidente com um estado mental. Isso
quer dizer que os dados psiquicos podem ou ndo ser relevantes para o castigo mais rigoroso,
conclusdo a que se chega apenas apds consideracdes de carater valorativo. A demarcagao
semantica do dolo — enquanto criagdo normativa — ¢ guiada, em sintonia com uma metodologia
teleologica, pelo seu papel em um esquema mais amplo, o que sublinha a necessidade de se

expor o fim do Direito Penal e a razdo de ser do maior apenamento.®”’

6.2 O dolo esta a servico de um sistema protetivo de bens juridicos

Apoiando-se em uma fundamentacdo liberal classica, o Direito Penal € o Gltimo dos
instrumentos do Estado para garantir as esferas de liberdade.?”® Dessa fundamentacio, deriva-
se que a pena, a nivel de dever-ser, esté atrelada a uma dimensao preventivo-geral, funcionando

como “categoria tedrico-racional das razdes para atuar” 8"

876 PACHECO, A alegac&o e prova do dolo no Direito Processual Penal, p. 10.

877 Assim, com matrizes diversas e variando no nivel de normativizagdo aderido, entre outros: ROXIN, Prélogo,
p. 33; JAKOBS, InDret 4/2009, p. 10; PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 130; PAWLIK, El injusto del ciudadano, p.
414; SCHUNEMANN, Do conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo, p. 130 ss.; HASSEMER, ADPCP
43 (3), p. 915; HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 194-196; RAGUES | VALLES, El dolo y su
prueba, p. 323 ss.; PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 74 e 107; VIANA, Dolo como compromisso cognitivo,
p. 34; MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 29 ss.; GRECO, Dolo sem vontade, p. 885 ss.;
AYROSA, Dolo sem vontade e prova, p. 13; ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 199; PERALTA,
El rol de la ideia de indiferencia en los casos de cegueira ante los hechos, p. 201; DIAZ PITA, Revista Penal 17,
p. 65; FEIJOO SANCHEZ, Dolo eventual, p. 15 ss.; FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal PG', p. 349; MIR PUIG,
RECPC 18, p. 19; BUSATO, Direito Penal PG, p. 404; CORDOBA, RPD 1, p. 214,

878 parecido: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 180-181.

879 Também assim, e partindo de Luis Greco: VIANA, RFD UFMG 83, p. 147.
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Nos sistemas penais que preveem duas formas de culpabilidade, ao dolo designa-se a
funcdo de abarcar, em sua extensdo conceitual, as condutas que representam maior desdém
intoleravel aos interesses de outros ou da comunidade, quando comparado com o seu par
conceitual, a culpa.®®® Desde o finalismo e sua concep¢do de injusto pessoal, o desvalor
subjetivo da agdo passa a ter importancia ja no plano da antijuricidade, de modo que o dolo ¢é
alocado no primeiro nivel da teoria do delito, o da tipicidade.®®* Arrancando dos fins do Direito
Penal, o maior desvalor subjetivo deve depender da demonstragao de uma perturbacao mais

intensa da paz social (ou, mais concretamente, de uma maior afetacao do bem juridico).

6.3 A ratio do maior castigo exige a representacido como dado psicologico

4

Embora o maior perigo constitua o ponto de fuga da elaboracdo tedrica para o dolo, ¢é
possivel recusar a maior reprova¢cdo mesmo em casos de elevado perigo, na medida em que ¢
possivel criar riscos massivos apenas com descaso. Se as coisas sdo assim, o problema da
diferenciagdo dessas duas categorias da imputagdo subjetiva ndo ¢ todo de tipo objetivo, tendo
locus adequado na relagdo especifica entre o sujeito e o seu dever.

Dessa forma, a intensidade da pena sera proporcional a intensidade da violagao pessoal
do dever juridico-penal: enquanto, nos crimes culposos, a violagdo de um dever de cuidado ndo
representa um ataque direto ao bem juridico; nos crimes dolosos, o sujeito se coloca
imediatamente contra o bem juridico, violando de modo especial o dever de ndo lesdo.%2

Um sistema comprometido com a prote¢ao de bens e que gradua a resposta a partir de
duas categorias subjetivas reserva para a conduta dolosa uma pena mais severa basicamente por
dois motivos. Primeiro, quando o sujeito toma posicao imediata de hostilidade ao bem juridico,
tende a comover mais ostensivamente a higidez da ordem juridica em comparagao com alguém
que age com falta de cuidado. Esse argumento utilitarista — “merece mais pena o autor que
diverge expressamente da vontade do legislador porque tal conduta ¢ mais potencialmente

1”883

perturbadora da paz socia — ¢ combinado com um segundo, de carater deontologico e

vinculado a uma proposi¢do de justica distributiva: é justo exigir mais de quem pode mais.®*

Isso ocorre quando o sujeito escolhe a conduta mais perigosa, apesar de ter a disposi¢do um

80 PERALTA, El rol de la ideia de indiferencia en los casos de cegueira ante los hechos, p. 196.

81 Sobre isso: WELZEL, Teoria de la accion finalista, p. 30-33.

82 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 181-184.

83 De uma outra forma, e partindo de Roxin e Greco: “o fundamento do castigo mais gravoso do dolo — em relagéo
a culpa — reside em ‘que o sujeito desdenha, de maneira intoleravel, os interesses de outros ou da comunidade’”:
PERALTA, El rol de la ideia de indiferencia en los casos de cegueira ante los hechos, p. 196.

884 Sobre isso, mas para a sua concepgdo de dolo como infracdo qualificada do dever de evitar: PEREZ-

BARBERA, ;Dolo como indiferencia?, p. 193-197



203

curso alternativo menos prejudicial ao bem juridico. Quando o atuante faz isso
conscientemente, conserva consigo um maior controle e, consequentemente, tem melhores
possibilidades de evitacdo, fazendo surgir uma maior responsabilidade.® Ele, ndo obstante
tenha acessado a funcdo de apelo do tipo,®® prefere ignorar a vontade do legislador.

Assim sendo, o dolo ¢ uma criagdo normativa designada para reprovar com maior
gravidade aquele que opta conscientemente por um curso causal massivamente perigoso ao bem
juridico, deixando a consumagao da lesdo nas maos da sorte ou do azar. Isso denota um ataque

7

direto ao bem juridico,®®” em que pese a maior possibilidade de evitagio.

6.3.1 A representacgdo deve ser tratada como fato no processo

No dolo, somente o conhecimento ¢ tratado com uma chave psicoldgica.

Entre varios argumentos para rejeitar que a voli¢ao faga parte da extensdo conceitual do
dolo eventual em um sentido psicoldgico-descritivo (ainda que ela possa figurar como
importante indicador da atua¢do mais censurdvel), pode-se mencionar a ambiguidade e a
manipulabilidade de seu contetido; a incoeréncia das propostas volitivas ao desconsiderar suas
premissas; a desvinculacdo da finalidade do Direito Penal e a tendéncia a um modelo
preocupado com a atitude interna; a atribui¢do ao proprio individuo para definir a severidade
da reprovacao; a possibilidade de se fazer correcdes contra o excesso punitivo com base em
outros critérios; a indevida premiacdo do desconsiderado e a oneragdo desproporcional do
escrupuloso; e a despreocupagd@o com a dimensdo probatdria do juizo imputativo. A vontade,
desse modo, s6 pode integrar o dolo se tomada a nivel atributivo-normativo.

Voltando ao que ha de psicoldgico no dolo, ¢ possivel fazer afirmagdes retrospectivas
sobre a representagdo de terceiros a partir da consideragdo ontologica de que ela constitui um
predicado disposicional ®® Isso significa que as possibilidades epistemoldgicas de inferir
estados mentais dependem de um raciocinio que considere o comportamento externo do sujeito.
Assim, analisando as circunstancias observaveis e cotejando-as com o repertorio fundado e

88

compartilhado de experiéncias,®° é possivel chegar a conclusio de que, provavelmente, o

885 GRECO, Dolo sem vontade, p. 892; SCHUNEMANN, Do conceito filoldgico ao conceito tipoldgico de dolo,
p. 130 ss., também parte da ideia de dominio, embora também exija uma atitude interna contraria ao bem juridico.
86 Sobre isso: WESSELS, Direito Penal, p. 56; LEITE, Dolo e erro nos delitos de infidelidade patrimonial e
administracdo danosa, p. 294; VIANA, REC 19 (77), p. 100, nota 167. Contra, e apontando que essa funcéo
também existe na culpa: PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 19.

87 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 181-184.

888 Por todos: ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 3.

89 Exigindo que essas regras de experiéncia tenham “vigéncia incontroversa e que explicite em que condigdes se
considera segura a existéncia de um determinado grau de conhecimento do arguido”: PACHECO, A alegagéo e
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sujeito agiu conhecendo, porque ¢ desse modo que normalmente se comportaria uma pessoa
racional em seu lugar. A nivel probatério, isso corresponde a uma antiga pratica, depois
chamada de dolus ex re, que deduz o dado interno do que se sucedeu objetivamente.?*® Como
os estados mentais s6 podem ser vistos nas declaragdes do proprio sujeito € no conjunto de
circunstancias externas, a unica forma de prova-los ¢ indiretamente, por meio da categoria dos
indicios.®%

Apesar de esse raciocinio ser menos fidvel (por se apoiar nao em “leis naturalisticas” e
sim em “maximas de experiéncia”) e pressupor um maior numero de inferéncias entre o fato
probante e o fato a se provar (pois, primeiro, acessa-se as circunstancias externas probantes —
depois, avalia-se a credibilidade — apds, procede-se a conexao entre essa circunstancia externa
e o conhecimento a ser provado, tendo como apoio o repertorio de experiéncias — por fim, tem-
se o resultado final da prova®®?), ainda se insiste que o conhecimento deve ser tratado como fato
suscetivel de prova.®!® Pensar dessa forma, e entender que a afirmacio do dolo é uma
constatagdo factual, faz incidir as consequéncias da duvida, quando o enunciado fatico ndo
contar com suficiente apoio probatério. Mesmo que nao se alcance uma certeza sobre a
realidade psicologica do agente, esse € um risco também existente para a prova dos fatos
objetivos,®®* que podem ser comprovados por um raciocinio probatério igualmente inferencial.

O relevante, ento, é verificar o alcance do standard exigido para a fase processual®® e,

no contexto de um processo penal “falsificacionista”,?% a resisténcia da hipotese acusatoria as
contraprovas apresentadas. Essa parece ser uma exigéncia da assun¢ao do elemento psicologico

integrante do dolo como conceito disposicional: a sua fiabilidade depende de um dialdgico

prova do dolo no Direito Processual Penal, 43. A autora, apreciando a tese de Ragués i Vallés, entende que o
“inequivoco sentido social” exigido para o dolo, na verdade, é um critério para a regra de experiéncia invocada
para tomar a circunstancia observavel como indicio do dolo.

8% Sobre isso: HRUSCHKA, Sobre la dificil prueba del dolo, p. 187-190. Também: KHADER, A prova do dolo,
p. 95; COSTA, Dolo penal e sua prova, p. 153 ss.

81 Na doutrina processual: OLIVEIRA, Curso de Processo Penal, p. 178 ss. Contra: LOPES JUNIOR, Direito
Processual Penal, p. 797. Na manualistica penal, ao invés de muitos: BRUNO, Direito Penal PG", p. 76.

892 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 390. Parecido, e apontando que, apesar de admitir
a prova com base em um Unico indicio, na maioria dos casos é necessario que os fatos indicadores sejam “plurais,
independentes, contemporaneos e concordantes”, devendo tais serem apreciados em conjunto e considerar,
também, os “contra-indicios”: PACHECO, A alegacao e prova do dolo no Direito Processual Penal, p. 40.

893 Com outros argumentos: PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 591-592.

8% PEREZ MANZANO, RCP 41 (2), p. 102 ss. Também; KHADER, A prova do dolo, p. 102; PACHECO, A
alegacéo e prova do dolo no Direito Processual Penal, p. 35; BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal,
p. 102; GONZALEZ LAGIER, Doxa 26, p. 660; GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, p. 45;
PANTALEON DIAZ, Boletin 1, p. 129.

895 para PACHECO, Alegagdo e prova do dolo no Direito Processual Penal, p. 47, “¢ através da presenga de
indicios singulares ou plurais extraidos das regras de experiéncia comum e resultantes de um amplo consenso na
sociedade, que o juiz se deve ‘guiar’ para dar o dolo como provado”.

8% FERRAJOLLI, Direito e razéo, p. 113 ss.
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processo intersubjetivo de validagdo das maximas utilizadas como referéncia para o seu juizo

indutivo inferencial, em uma estrutura que obedece a uma légica de ofertar e exigir razdes.8’

6.3.2 Atos em cegueira ainda ndo reuinem o suficiente para o reproche mais rigoroso

Apesar de o dolo ser um conceito normativo, rejeita-se a tese — de lege ferenda®®® — de
que se deve levar as ultimas consequéncias esse programa objetivista € normativizar também o
conhecimento, substituindo-o por uma analise intersubjetiva dos dados subjetivos (isto ¢, pelo
que deveria ter se passado em sua cabega, ja que, a depender das razdes do desconhecimento,
ele pode ser tdo censuravel quanto o “agir apesar de conhecer”).8% Mantém-se a representacdo
como estado mental por variados argumentos. Os principais sdo 0s seguintes.

De inicio, a puni¢do por dolo em casos de cegueira por “indiferenga” (ou por motivos
morais reprovaveis) poderia reconduzir o reproche a uma ideia de Direito Penal do autor ou da

900

personalidade®™ ou, ainda, a incorreta ideia de que o “dolo altruista” ou nobremente motivado

¢ impunivel.®! Além disso, a ideia de conectar a puni¢do dolosa a violagio do dever de

incumbéncia parece conduzir, no fim, a conclusao de que “a leviandade converte-se em dolo”,
sendo culpa somente a “culpa leve ou —no maximo — a culpa moderada”,®*? tomando um espago
consideravel da culpa. Essa proposta também ¢ marcada por um déficit de legitimidade, pois o
injusto em si parece se concentrar na violagdo da incumbéncia de ndo se informar
adequadamente para ser leal ao Direito.®®® Também, equiparar as respostas entre quem agiu
sabendo e quem agiu sem saber parece divergir do modo comum de atribuicdo de
responsabilidades, tendo maiores dificuldades de acerto axioldgico.®%*

Ainda, a proposta de revisdo do objeto de referéncia do dolo — substituicdo do

substantivo (= estado mental) pelo predicado (= racionalidade ou irracionalidade epistémica ou

)905 906

acerto ou defeito ontoldgico)™> — termina por desconsiderar o sujeito concreto,”™ mostrando-

897 \/ALIENTE IVANEZ, RECPC 22, p. 4

8% Ja que, de lege lata, o art. 20 do CP brasileiro, que regula o erro de tipo, parece constituir um 6bice formal.
89 Ao invés de muitos, com referéncias: MARTELETO FILHO, REC 19 (76), p. 139-140.

%0 pEREZ-BARBERA, ¢Dolo como indiferencia?, p. 191.

%1 GRECO, Discusiones 13 (2), p. 67 ss.; PEREZ-BARBERA, ;Dolo como indiferencia?, p. 192-193; RAGUES
| VALLES, RICP 7 (2), p. 277. Discordando: PERALTA, LH-Luzon Pefia, p. 961-962.

%2 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 726

%93 Sobre isso, para a omissdo imprdpria: CAMPANA/ESTELLITA/SIQUEIRA, RBCCRIM 202, p. 53-67.
%4 CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal, p. 187-188.

%5 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 132-133

%6 MANRIQUE PEREZ, RDP 2, p. 406-408.
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se excessivamente rigorosa, afinal, “experi€ncia cotidiana mostra que sempre ha situagdes em
que pessoas medianamente inteligentes sdo obtusas e ndo tiram conclusdes que estdo a mao”. %%’
Também, a um primeiro olhar, a substituicdo do principio do conhecimento pelo

principio da responsabilidade,®®®

nivelando o tratamento do erro de tipo e o erro de proibigcao
e resgatando a figura do dolus malus, parece impor a imputagdo subjetiva uma logica de tudo-
ou-nada (dolo ou culpa), ndo se transportando para esse campo a mesma flexibilizacdo existente
no conhecimento da proibic¢ao, no qual a evitabilidade de uma potencial consciéncia da ilicitude
recebe uma minoragao punitiva. De toda forma, isso traria os mesmos problemas sistematicos
das chamadas “teorias do dolo”, como a impunidade do erro de proibicao evitavel quando nao
houver previsdo culposa de reprovacdo,’®® além de se poder apontar que essa proposta é
incompativel com as regras da tentativa.®'® Por fim, além de os casos de cegueira niio serem t3o

recorrentes, boa parte deles ji conta com a representagio suficiente para o dolo.%*

Com tudo isso posto, e minimizada a “crise da dimensdo cognitiva”,®2 conclui-se que
o dever s6 pode ser violado dolosamente quando presente o conhecimento da situacdo do fato
pelo “agente de carne e 0ss0”." Se o sujeito conhecia que sua a¢iio era mais perigosa para bens
juridicos, possuia, também, maior participagdo interna e tenderia a desestabilizar em maior

914

medida o Direito, vez que poderia evitar a conduta até o estagio da tentativa acabada,”** estando,

por isso, em uma posi¢ao mais privilegiada que na hipétese de desconhecimento evitavel.

6.4 A representacio tem o perigo como objeto de referéncia

Afirma-se que, modernamente, “o novo curso da distin¢ao entre o dolo (eventual) e a
culpa (consciente) esta sendo pavimentado a luz da nogdo de perigo” — e ndo do resultado, como
inicialmente “propiciou o debate entre as tradicionais teorias da vontade e da representagdo”.?®
Neste trabalho, apesar de se ter aderido em boa medida & proposta de Puppe, ainda ndo foram

suficientemente explicadas as consequéncias pratico-tedricas dela derivadas. A elas, entdo.

%7 FRISTER, REC 19 (76), p. 16-17

%08 Esses principios aparecem em WELZEL, El nuevo sistema de delito, p. 167. A favor da mudanga, entre outros:
JAKOBS, InDret 4/2009, p. 10; PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 425 ss.; LESCH, Injusto y culpabilidade
en derecho penal, p. 12 e 17-18; MARTELETO FILHO, REC 19 (76), p. 138 ss.

%9 Sobre isso: ASSIS TOLEDO, O erro no Direito Penal, p. 8-13 e 20-22; LEITE, Liberdades, p. 71.

910 ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 727.

911 MIRO LLINARES, RPM 8, p. 154; ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 727, que concluem que, para 0s
casos de ignorancia deliberada, é possivel resolvé-los com base nas regras da actio libera in causa.

%12 \VIANA, REC 19 (77), p. 98.

913 GENTILE, Inferenze probatorie e accertamento del dolo, p. 418; PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 125.

%14 MOURA, REC 17 (69), p. 36; KINDHAUSER/HILGENDORF, Cddigo penal aleman PG, p. 216.

95 VIANA, RFD UFMG 83, p. 148.
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A primeira consequéncia ¢ o deslocamento do objetivo de referéncia. O fundamento
mais evidente a justifica-lo passa pelo fato de que somente o risco relevante € disponivel para
o individuo ex ante, ¢ ¢ essa disponibilidade que permite ao individuo o dominio de seu
comportamento.®'® Assim, partindo da tese de Frisch, pode-se dizer que o objeto de referéncia
do conhecimento ¢ o “risco”, porque o resultado ¢ evento futuro e incerto, ocorrendo em
momento posterior ao da agdo, além de o tipo objetivo constituir uma “categoria da norma de
sancao”, a qual ¢ dirigida ao operador do direito. Dai que somente um fragmento do tipo pode
ser objeto do dolo: a conduta arriscada, em sua dimensao relevante, conhecida pelo autor, isto
é, 0 perigo ja ndo tolerado pela norma.!’

A segunda consequéncia € a recusa em exigir um elemento animico especifico ou um
conhecimento especial para distinguir o dolo eventual da culpa consciente. Nessa perspectiva,
o fator decisivo ¢ avaliar o grau de perigo que justifica a imputacdo dolosa — afinal, ndo ¢
qualquer perigo representado que autoriza tal imputacdo, mas sim um perigo de qualidade
diversa, significativamente mais intenso do que culposo. Assim, ¢ suficiente um conhecimento
comum sobre um objeto especifico: o risco massivo criado ao bem juridico protegido. Por isso
mesmo, contorna-se um problema que poderia ser levantado: a falta de critérios para diferenciar
0 “dolo de perigo” do “dolo de lesdo”. A precisdo necessaria, nesse ponto, ¢ a seguinte: “nem
todo perigo proibido reconhecido ¢ suficiente para a punicdo a titulo de dolo”, mas apenas
aquele que, sob a oOtica de um terceiro racional, configura uma “estratégia racional de produgao
do resultado”.98

Essa proposta, em certa medida, impde limites adequados ao poder punitivo, pois, além
de ser mais passivel de controle intersubjetivo, também exige um grau mais elevado de ameaca
ao bem juridico. Consequentemente, sendo mais coerente com as premissas assumidas, ndo se

verifica propriamente uma amplia¢do da esfera do dolo, mas sim uma substitui¢do do critério

volitivo pelo critério do perigo. O que pode haver, quando muito, ¢ um redirecionamento do

916 \/]JANA, REC 19 (77), p. 88-89. Também: FEIJOO SANCHEZ, Dolo eventual, p. 15 ss.

917 PEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 529-536. Contra e apontando que ndo se pode falar que o que pode
ser querido é somente a realizacdo da prépria conduta e ndo o resultado, por ser futuro e incerto, como se algemada
meio “lisztiamente” ao movimento, sob pena de ndo se ter, por exemplo, uma possibilidade juridica de
cometimento do delito de extorsdo: BATISTA, RBCCRIM 197, p. 149 ss. Entende-se, aqui, que a questdo nédo
deve ser analisada desde um prisma empirico, no sentido de verificar se é naturalisticamente possivel prever um
acontecimento, sendo num ambito normativo: se o resultado € um evento futuro e incerto, como a representacéo
sobre ele pode ser colocada? Normalmente, a doutrina aponta que o sujeito pode representa-lo como possivel,
provavel ou certo. Ao se fazer isso, porém, a questdo fica em torno da precisdo do tipo de conhecimento que se
deve ter, esbarrando ou na auséncia de coeficientes estatisticos ou — caso se queira acrescer mais um dado animico
— na verifica¢@o de um dado volitivo emocional, propostas que foram todas rejeitadas ao longo do trabalho.

%18 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 88 e 132. Concordando com Puppe: JAKOBS, RICP 9 (1), p. 44.
Também, partindo de Eduardo Viana: AYROSA, Dolo sem vontade e prova penal, p. 57.
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dolo para os casos em que a puni¢do seja coerente com o fim de Direito Penal assumido e com

a ratio do castigo mais grave.

6.4.1 O perigo doloso é aquele interpretado como estratégia idonea para producgio do

resultado

Para tornar mais clara a proposta, compreende-se o dolo, aqui, como a op¢ao consciente
. . . o . , con

por um curso de agdo mais perigoso ao bem juridico. Esse perigo doloso ¢ aquele “tao grande
e aparente que uma pessoa racional no lugar do agente ndo poderia ter prosseguido sem
resignar-se com o resultado, sem por-se de acordo com ele e sem decidir-se por ele”, o que ¢
obtido ndo a partir de indices de probabilidade, sendo segundo um “repertério de métodos
fundados na experiéncia”.%'® Quando uma agdo, “de acordo com a experiéncia geral, pode ser
vista como um método (idoneo) para provocar o resultado, entdo para um cidadao fiel ao direito

é praticamente necessario omitir essa agio com o intuito de evitar a realizagio do tipo penal” 9%

6.4.2 O dolo é adscrito por um terceiro que avalia a entidade do perigo

Como a “representagdo do perigo ativa uma espécie de compromisso entre o individuo

e 0 seu comportamento”%?!

, Inverte-se a logica tradicional: se, consciente do risco elevado, o
sujeito desrespeitou as regras que viabilizam a convivéncia pacifica, competird ao Direito
valorar essa conduta e adscrever a responsabilidade correspondente, em maior ou menor grau.

Surge, contudo, uma relevante consequéncia pratico-tedrica: toda prognose sobre o
resultado € juridicamente relevante? Ou, contrario sensu, “toda representacdo acerca da
possibilidade de evitagdo do resultado ¢ relevante?”%?? O que esta em jogo, portanto, ¢ a forma
como o risco foi cognitivamente processado — racional ou irracionalmente — e, especialmente,
se a confianc¢a na ndo ocorréncia do resultado, mesmo diante de um perigo qualificado, pode
afastar a imputagdo dolosa.

A principio, a resposta é negativa. Entender que qualquer confianga — ainda que séria®?

— afaste o dolo implicaria em deixar a calibragem da responsabilidade nas maos do sujeito, ja

919 PUPPE, A disting&o entre dolo e culpa, p. 142.

920 KINDHAUSER, RIMAD 4 (7), p. 13.

%21 No sentido de VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 96.

922 JAKOBS, RICP 9 (1), p. 39, que sustenta que “Puppe trata dessa segunda questdo de modo bastante duro:
‘Mecanismos de processamento irracionais’ devem ser desconsiderados”.

923 Nesse sentido, entre outros, na manualistica brasileira: CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 135;
QUEIROZ, Curso de Direito Penal PG, p. 244; BEM/MARTINELLI, Direito penal PG, p. 594;
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que ele poderia argumentar que “avaliou mal” o risco ou que “ndo o levou a sério”. Tal
entendimento comprometeria a propria premissa assumida neste estudo: se o Direito visa a
protecao subsidiaria de bens juridicos, uma confianga na nao ocorréncia do resultado nao parece
implicar em descarga de responsabilidade quando um perigo intenso decorre de uma livre
decisdo da vontade. Da mesma forma, na auséncia de um risco relevante para o bem juridico,
uma vontade antijuridica isolada ndo gera necessidades de reprovagdo.’?* Invertendo a questio:
por que o ofendido vera do Estado uma reprovacdo menor a uma invasao de sua esfera de
liberdade apenas porque o autor confiava — ainda que de forma séria, mas irracional — em sua
ndo ocorréncia? Como se afirma, “[s]e o agente reconheceu um risco de resultado desse tipo
como sendo vinculado a sua a¢do, ou ao objetivo de sua agdo, entdo ele ndo pode decidir por si
proprio acerca da relevancia do perigo para a censura do dolo”.%%

De todo o exposto, decorre o seguinte: a imputagdo €, de fato, subjetiva e leva em conta
o0 sujeito concreto como uma unidade psicofisica, verificando a existéncia de um conhecimento
psicologico, atual e realmente existente na mente do agente. Mas, presente esse limite inferior
para o dolo, a decisdo sobre a imputagdo ¢ do Direito: ¢ ele que vai valorar se o perigo
representado possui intensidade suficiente para qualificar a conduta como dolosa. Logo, se o
individuo, mesmo ciente da fatualidade tipica, opta pelo curso causal notoriamente mais
perigoso, a sua desaten¢do a “func¢do de apelo” do tipo penal implica na perda de uma posicao
de vantagem: ele ja ndo detém o controle sobre a valoragdo do risco que assumiu.’?® A partir
desse momento, o “sujeito concreto” sai de cena para uma andlise intersubjetiva, na qual se
examina o significado da conduta em termos de sua periculosidade objetiva.

Isso permite contornar uma possivel objecao: se ¢ verdade que confiangas irracionais —
meras apostas na “boa saida” — ndo excluem o dolo, qual deve ser o tratamento das confiancas
racionais na nao ocorréncia do resultado? Em outros termos, como censurar o sujeito que,
criando um perigo massivo para o bem juridico, dispunha de boas razdes para acreditar que o
resultado ndo se realizaria? Para esses casos, a dolosidade deve ser negada, reconhecendo-se

que o agente agiu com culpa consciente. Mas isso ndo se baseia no fato de o sujeito “crer de

ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro "!", p. 277. Negando o dolo:
ROXIN/GRECO, Direito Penal PG, p. 676-677.

924 Apontando que as teorias volitivas afirmam o dolo eventual em casos de escasso perigo objetivo e obrigam a
estimar como culposas condutas extremamente perigosas: MIR PUIG, Derecho Penal PG, p. 273.

925 PUPPE, Consideragdes sobre o conceito de dolo eventual, p. 96.

926 1sso rebate a critica de HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 926, no sentido de que importa o perigo reconhecido
pelo préprio agente, isto é, a avaliacdo que ele faz do risco. Aqui, discorda-se do ponto de partida: o dolo € um
titulo de reprovagdo e, uma vez conhecida a “fungdo de apelo”, a opgao pelo curso causal massivamente perigoso
ao bem juridico implica numa “perda da vantagem” do individuo, que, entdo, deve assumir que sera julgado
conforme a régua da racionalidade compartilhada.
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modo sério” na evitabilidade do resultado, mas sim na possibilidade de ele crer assim, segundo
um padrdo de racionalidade intersubjetivamente compartilhado — ou seja, desde que o bem

juridico nao tenha sido inteiramente deixado a mercé da sorte ou do azar.

6.5 A imputacio subjetiva dolosa constitui um ato ilocucionario misto

O dolo, enquanto conceito normativo, ¢ adscrito, mas o conhecimento, enquanto dado
psicologico, ¢ provado. Chega-se a essa conclusdo quando se analisa o “ato de fala” do dolo,
na medida em que se verifica que ele envolve a articulacdo de um enunciado descritivo com um
juizo valorativo.®?’ Logo, quando se adscreve o dolo, desvalora-se o comportamento de alguém

com base em uma determinada descrigdo da realidade, que serve de suporte para essa valoragao.

6.5.1 A vontade atributivo-normativa ndo é adscrita com base no sujeito concreto

Autores como Roxin e Hassemer defendem que, apos a valoracao do dado psiquico (o
conhecimento), ¢ necessario realizar ainda uma valoracao adicional para decidir se a conduta
merece o grau de reproche correspondente ao dolo. Eles partem da premissa de que a vontade
¢ um elemento autdbnomo presente no sujeito concreto, de modo que, ainda que tratada sob uma
chave normativa, essa valoracao subsequente deve incluir tantos dados quanto necessarios para
adscrever uma decisdo contraria ao bem juridico tomada pelo sujeito concreto. Com isso, essa
compreensdo adere a um catalogo aberto de indicadores, de modo a permitir a consideragdo de
todo o complexo de circunstancias do caso.%?®
O problema dessa abordagem, porém, se localiza na possibilidade de desvio do foco do

“fato” para a “pessoa do autor,”%%

abrindo espago para consideracdes sobre a personalidade, o
tipo de comportamento anterior e posterior, motivacdes, a relagdo afetiva ou de animosidade
com a vitima — entre outros indicadores nao referidos a dimensao fatica relevante. Além disso,
por nada dizer sobre o peso de cada indicador, essa visdo acaba introduzindo alguma
imprevisibilidade, reduzindo o controle intersubjetivo dos enunciados.**°

Desse modo, assim como entende Puppe, a valoragdo subsequente deve concentrar-se

na qualidade do perigo criado, com o intento de identificar se a conduta constitui uma estratégia

%27 Dando nota, mas discordando: ROGE SUCH, Aproximacion analitica al dolo, p. 200-201.
928 ROXIN, REC 19 (79), p. 10 ss.; HASSEMER, ADPCP 43 (3), p. 927-928.

929 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 126-127.

930 PUPPE, InDret 3.2013, p. 14 ss.
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que apenas um sujeito racional adotaria com a inten¢ao — ou aceitagdo — do resultado. Para essa
perspectiva, a vontade, caso se queira buscar a sua localizac¢do, ndo reside no sujeito concreto,

mas é projetada no sujeito racional,®®!

servindo de ponto de apoio para a valoracao da magnitude
do perigo: se um perigo for de tal qualidade que somente alguém o criaria querendo ou
consentindo o resultado, entdo o dolo, ceteris paribus, pode ser atribuido ao atuante.

Opta-se, assim, por um catadlogo restrito, ancorado em uma base fatica limitada: a
demonstragdo do conhecimento e a presenca de uma perigosidade elevada. Ainda assim, a
sumarizacao dos indicadores relevantes para o dolo em geral — com pretensao de completude —
parece sO poder ser feita em didlogo com os tipos penais da Parte Especial, com circunstancias

referidas a janela temporal relevante — isto €, do inicio da execugdo até o esgotamento da

tentativa.

6.5.3 Quando o sujeito pode apelar para a sua vontade?

Na culpa consciente, ha representagdao. Nesse caso, a diferenga para o dolo eventual
reside em um aspecto objetivo: se o sujeito, sabendo o que faz, cria um perigo de determinada
intensidade, ha a principio dolo; se o sujeito, sabendo o que faz, cria um perigo de baixa
intensidade, ha culpa. Portanto, quando o perigo for extremamente alto, a inica modalidade de
imputacdo consciente € a dolosa, s6 havendo espaco para culpa se faltar a representagao.

Entretanto, existem casos excepcionais em que, mesmo sabendo o que faz e agindo de
maneira intensamente perigosa, o sujeito podera ser reprovado de modo mais indulgente. Isso
ocorrera quando a sua confianga na ndo ocorréncia do resultado demonstrar que a consumagao
delitiva ndo foi deixada apenas a sorte ou ao acaso. Nesse cenario, o imputado pode,
racionalmente, alegar que esperava que tudo terminaria bem.%*2 Essa ¢, se bem se vé, uma
exigéncia de coeréncia e simetria sistémica: se o padrao da valoracao do dolo — na segunda fase,
de adscri¢dao — ¢ o do sujeito racional, entdo, contrario sensu, se o sujeito confia racionalmente
na ndo ocorréncia do resultado, sua conduta pode ser interpretada como culposa. Isso acontece

quando, sob uma perspectiva objetivo-racional, a crenca nao for arbitraria, ou seja, ndo desafia

931 PUPPE, RBCCRIM 14 (58), p. 114 ss.

932 1sso parece contornar a critica de TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 258-259, contra a postura
aqui aderida, no sentido de que ela impede que o0 agente invoque sua subjetividade para pleitear uma diferente
reprovacgdo penal, descartando-se toda a atividade subjetiva do agente
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evidéncias 6bvias ou normas de conduta comumente compartilhadas.®*® Logo, o critério de
racionalidade serve tanto para a imputagdo quanto para a exoneragao.

Se, para ser consistente com o até agora argumentado, o dolo ndo ¢ negado apenas a
partir de uma séria crenca na ndo ocorréncia do resultado, deve-se reconhecer a reprovagao
mais branda quando a atuagdo do sujeito ndo representar um ataque ao bem juridico, o que
ocorre quando sua consumagdo ndo ¢ puramente aleatdria. Inicialmente, isso parece acontecer
nos casos em que o bem juridico € protegido por alguma reserva fatica.

Esse cenario se coloca, por exemplo, quando a marca dominante da conduta indicar o

934

emprego de medidas para conter o risco ou evitar o resultado;”>* quando o sujeito puder confiar

na intervengdo de terceiros ou com a possibilidade de a vitima se salvar sem grandes
dificuldades;®* ou quando o sujeito puder confiar na sua habilidade de controlar o perigo e

evitar o resultado, especialmente em situagdes de habituagio ao risco.**

93 pEREZ-BARBERA, El dolo eventual, p. 134-136, usa o critério de racionalidade para afirmar o dolo. Apesar
de ndo se aderir a essa posic¢do, essa construcao é Util para precisar a no¢do de culpa consciente.

934 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 263-271. Sobre a ideia de vontade de evitacdo: KAUFMANN,
ADPCP 13 (2), p. 194-197.

935 Sobre a triparticdo de Herzberg em (i) perigo coberto ou assegurado através da atencdo humana; (ii) perigo
descoberto ou ndo assegurado; (iii) perigo descoberto ou ndo assegurado, mas remoto, ver: PEREZ-BARBERA,
El dolo eventual, p. 452-454.

936 Nos termos de JAKOBS, Derecho Penal PG, p. 312 ss.
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7 CONCLUSAO

1. Nos sistemas penais que preveem duas formas de culpabilidade, ao dolo designa-se a funcao
de abarcar, em sua extensao conceitual, as condutas que representam maior grau de desvalor
subjetivo da agdo, representando, portanto, a forma mais grave de reprovagao.

2. Depois de determinada a conduta proibida a partir do que se espera de um homem médio na
posi¢do do autor (= imputacao objetiva), passa-se a analise da relacao pessoal do sujeito com o
dever (= imputagado subjetiva), a qual sera maior, de acordo com a compreensao tradicional, se
0 sujeito agir com conhecimento e vontade de realizagdo dos elementos do tipo objetivo.

3. Os candidatos psiquicos mais evidentes para o dolo sdo mais bem compreendidos como
conceitos disposicionais. Essa nogao — a primeira vista, compativel com a psicologia popular e
com uma longa prética judicial que remonta aos romanos, de estilo argumentativo ex re —rejeita
o dualismo ontolégico e defende, como tese, que os estados mentais estdo no proprio
comportamento. Dessa forma, como defendeu o condutismo logico, é epistemologicamente
possivel fazer afirmagdes sobre estados mentais de terceiros — inclusive a nivel retrospectivo —
a partir do que se observa dos aspectos visiveis, porque eles designam tendéncias de agir de
determinada forma se determinadas circunstancias se observarem. Para a gramatica juridica,
isso quer dizer que, partindo dos indicios observaveis e do repertorio fundado de experiéncias,
¢ possivel fixar judicialmente as consequéncias penais que pressuponham a afirmac¢ao de dados
psiquicos como seus condicionantes.

3.1. Embora a critica sustente que essa tarefa corresponde a uma adscrigdo, ainda se insiste na
possibilidade de prova indireta dos estados mentais e na defesa de que essa atividade constitui
uma constatacdo fatica, sujeita, inclusive, as regras de resolucdo para os casos de duvida
pontual, pois o raciocinio probatdrio inferencial de conectar um fato conhecido do presente a
um fato desconhecido do passado ndo parece divergir essencialmente do que normalmente
também se faz para a prova de alguns fatos objetivos.

3.1.1. A afirmacdo do elemento psicoldgico integrante do dolo ou sua negacdo, enquanto
conceito disposicional, depende de um dialdgico processo intersubjetivo de validacdo dos
indicadores e das maximas de experiéncia utilizados como referéncia para o seu juizo
inferencial, em uma estrutura que obedece a uma logica de ofertar e exigir razdes.

3.2. Seja como for, chamando a atividade de constatacao processual dos dados psiquicos de
adscri¢do ou de comprovagdo, em qualquer caso, somente se terd a disposicao dois tipos de

dados referenciais: as autodeclaragoes do sujeito e as circunstancias externas.
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4. Ao longo dos séculos, a correta defini¢do do dolo e sua delimitagdo com a culpa foi objeto
de intensa discussdo. Como o dolo eventual faz fronteira com outra modalidade intermediaria
da imputagdo subjetiva, a culpa consciente, surgiu a necessidade de encontrar critérios para
distinguir tais termos de forma precisa o suficiente a ponto de distingui-los quando da sua
aplicagdo pratica. Os modelos tradicionais podem ser agrupados em dois grupos: um de corte
volitivo (com as varia¢des da atitude interna para o dolo eventual) e outro de corte cognitivo.
Ambas as concepgoes apresentam limitagdes de rendimento dogmatico quando se analisam as
respostas dadas aos casos mais dificeis. Atentando-se aos inconvenientes de um conceito
puramente psiquico, um setor doutrinario passou a tratar a “aprovagdo” ndo no sentido de “ver
com bons olhos”, mas a nivel atributivo-normativo.

5. Em geral, a concepgao alternativa a tradicional desvincula a conformag¢ao do dolo de alguma
base ontoldgica aprioristica, preferindo determinar o seu contetido a partir de consideragdes
sobre o fim do sistema e a ratio do maior castigo doloso. Concluindo-se que o dolo ¢ um titulo
de responsabilidade qualificada, pavimenta-se o caminho para a dispensa de qualquer um deles
ou o tratamento atributivo-normativo da imputacao dolosa (total ou parcial), se essa for a
melhor solu¢do para um manejo intersubjetivamente mais controldvel dessa categoria ou para
melhor atender aos fins de um determinado esquema regulatorio.

6. Nesse sentido, o trabalho entendeu, em um primeiro olhar, que o dolo € um conceito técnico-
juridico, o qual, situado em um esquema normativo mais amplo comprometido com a prote¢ao
subsidiaria de bens juridicos, reprova mais intensamente aquele que, violando o seu dever, opta
conscientemente por um curso de agdo massivamente perigoso ao interesse tutelado, deixando
a consumacao sujeita ao acaso. Quando o sujeito age dessa forma, tende a comover mais
intensamente o sistema normativo, além de possuir maiores possibilidades de evitacdo, na
medida em que controla o que faz e pode impedir o resultado até o estagio da tentativa acabada.
Rejeitada a voli¢gdo como elemento necessario — embora seja um importante indicador — para o
castigo mais severo na sua forma basica, a do dolo eventual, entende-se que ela s6 pode ser
adequadamente operacionalizada se tratada por uma chave normativa.

7. No plano da normativizagdo da vontade, uma concepg¢do tedrica adscreve a volicdo ao
individuo se as circunstancias do caso indicarem uma determinada postura de aceitacdo ou
assentimento, falando-se em uma “aprovacao em sentido juridico”. Podem ser apontadas como
mais representativas desse “volitivismo normativo” a teoria do consentimento de “segunda
geracdo”, a teoria da decisdo contraria ao bem juridico — a qual se filiam, entre outros, Roxin e
Hassemer — e a teoria objetivo-normativa da aceitacdo. A teoria do perigo doloso, de Puppe,

conquanto também normativize a vontade, trata ela enquanto dado presente hipoteticamente no
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sujeito racional, extraindo-a do grau de perigo criado. Além disso, Puppe, assim como aqueles
que aderem as chamadas teorias do perigo, troca o objeto da representacdo: ela ndo se refere
tanto ao resultado, mas sim ao perigo.

7.1. No quadro desse “volitivismo normativo”, a principal diferenga diz respeito aos critérios
— ou a amplitude do catdlogo de indicadores — manejado para apoiar a valoragdo do dolo.

7.2. Embora argumente ser mais justa, a “caca” a uma aceita¢ao do sujeito no processo, a partir
de uma valoragao global das circunstancias externas, pode tender a um exame sobre a sua
personalidade, adquirindo um corte ético-sentimental incompativel com um Direito Penal de
matriz liberal, orientado a reprovagdo por fatos praticados e ndo pela atitude interna. Além
disso, sem delimitar a base de relevancia, a defesa de um catalogo aberto de indicadores termina
admitindo alguma arbitrariedade na imputacao.

7.3. Opta-se, assim, por um “volitivismo normativo” que adscreve uma vontade a partir de uma
base fatica bem mais recortada e conectada com um Direito Penal do fato, atento menos as
prioridades subjetivas do que aos perigos conscientemente expressados para os bens protegidos.
7.3.1. Conhecido o perigo em toda a sua extensdo e empregada a conduta proibida, passa a ser
do Direito a competéncia para valorar se o perigo deveria ter sido ou ndo levado a sério.

8. Mais recentemente, uma proposta que leva um “normativismo” as ultimas consequéncias
termina por substituir a analise da “subjetividade real” do sujeito (= o que efetivamente se
passou em sua cabega) por uma andlise intersubjetiva dos dados subjetivos (= o que deveria ter
se passado em sua cabeca). Chega-se, portanto, ao plano da normativizagdo do conhecimento.
De acordo com essa visdo, a partir de variados argumentos, a imputagao subjetiva ndo deve ser
compreendida como individual, sendo como pessoal, considerando o individuo ndo como
“unidade psicofisica” e sim como “agente racional”. Isso seria necessario para expulsar o “dolo
psicoldgico” enquanto corpo estranho de uma teoria da imputagdo essencialmente normativa.
Por isso, sustenta-se o abandono da distingdo objetivo/subjetivo como critério divisor das
tarefas proprias do tipo penal. Consequentemente, tanto o dolo quanto a culpa devem ser
tratados desde uma perspectiva “normativa”, na qual o “conhecimento objetivo” tem tanto ou
mais relevancia que o ‘“‘conhecimento do autor individual”, reduzindo-se o valor dado a
dimensdo animica do individuo concreto para a reprovagdo subjetiva. O tratamento do erro de
tipo, dessa forma, deve receber o mesmo regramento do erro de proibi¢cdo, guiando-se pelo
principio da responsabilidade. Essa fundamentacdo tem como /dcus os casos de “cegueira
perante os fatos” e instaura uma “crise do elemento cognitivo”, dado psiquico em torno do qual

parecia haver algum consenso conceitual. Para ela, a analise da existéncia de um dado psiquico
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ndo condiciona a dolosidade, pois, em certos casos, € preciso avaliar as razoes do
desconhecimento, ja que ele pode ser tdo censuravel quanto o “agir apesar de conhecer”.

8.1. Os fundamentos empregados para a plena normativizagao variam: para Pérez-Barbera e
Peralta, a punicao se da porque, nesses casos, o defeito cognitivo € irracional e inescusavel,
para Jakobs, Lesch, Pawlik e Marteleto Filho, o desconhecimento insustentavel a nivel racional
motivado pela indiferenga em “saber mais” ou outro motivo reprovavel denota igual inimizade
do individuo em face do Direito quando comparado com uma agao consciente, de modo que
merece ele o reproche mais severo. Essas compreensdes normalmente concordam que o dolo ¢
apenas um plus em relagdo a culpa, ndo um aliud.

8.2. Apesar disso, mantém-se a posi¢do antes sustentada: o maior reproche deve exigir o
conhecimento em sentido psicologico, ainda que as custas de renunciar a punicdo mais grave
para o autor que s6 nao sabe por que quis ou foi indiferente e ndo alcangou o conhecimento que
seria alcancavel por uma pessoa racional.

9. Se o conhecimento deve ser tratado em sentido psicoldgico, conclui-se que a afirmagao
dolosa supde uma combinagdo de atos ilocucionarios. Isso porque promove-se uma clivagem
analitica: como o dolo ndo se situa no jogo de linguagem das ciéncias naturais, ele, enquanto
conceito normativo, ndo ¢ provado, sendo adscrito, atribuindo-se uma qualidade de atuagdo
tipica a esse titulo. No entanto, um conceito valorativo sem referéncia qualquer incorre no
chamado “nominalismo normativista vazio”. Sendo assim, entende-se que o dolo exige uma
valoracdo que se sucede a uma descri¢do. Dessa forma, depois de provado o dado psicoldgico
€ 0 perigo, promove-se uma valoragdo normativa subsequente, a qual ndo tera por base uma
atitude interna, sendo o nivel de intensidade do risco criado, de modo a se concluir que, por sua
magnitude, ele so seria criado por um sujeito racional que quisesse ou assumisse o resultado.
Em termos de precisdo, entdo, basta a prova de uma op¢ao com conhecimento (normal) de um
determinado curso causal intensamente perigoso. O objeto da representagdo, portanto, € o
perigo, sendo a partir dele que se deve graduar a distin¢do entre as zonas limitrofes da imputacao
subjetiva. Apesar de alguma plasticidade conceitual, entende-se que, com esse conceito, ha
maiores chances de controlabilidade do raciocinio judicial, pois ha algum consenso quanto ao
que constitui um “método idoneo de alcangar um objetivo”. Além disso, essa proposta € mais
exigente em termos periclitagdo do bem juridico.

10. Quando o perigo doloso ¢ criado conscientemente, a principio, a inica imputacao consciente
¢ a dolosa. A magnitude do risco separa o dolo da culpa. No entanto, em alguns casos, parece
ser possivel reconhecer a culpa consciente. Se o padrao da valorag¢ao do dolo —na segunda fase,

de adscri¢ao — ¢é o do sujeito racional, contrario sensu, se o sujeito confia racionalmente na nao
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ocorréncia do resultado, sua conduta pode ser interpretada como culposa. Dessa forma, o
critério de racionalidade serve tanto para a imputagdo, quanto para a exoneragao.

11. Precisando a culpa consciente que afasta o dolo eventual, se a confianga do sujeito, desde
uma perspectiva objetivo-racional, ndo for arbitraria, isto €, ndo for um desafio as evidéncias
obvias ou as normas de comportamento comumente compartilhadas, nega-se o dolo. Se, mesmo
com o perigo criado, o autor ndo deixa a realiza¢ao do resultado inteiramente entregue nas maos
da sorte ou do azar, pode confiar racionalmente em sua inocorréncia.

12. Em um jogo de dar e pedir razdes, isso ocorrera, em geral, quando se demonstrar que o bem
juridico € protegido por alguma reserva fatica. Esse cenario se coloca, por exemplo, quando a
marca dominante da conduta indicar o emprego de medidas para conter o risco ou evitar o
resultado; quando o sujeito puder confiar na intervengao de terceiros ou com a possibilidade de
a vitima se salvar sem grandes dificuldades; ou quando o sujeito puder confiar na sua habilidade
de controlar o perigo e evitar o resultado, especialmente em situagdes de habituagdo ao risco.
13. Um eventual catalogo dos indicadores relevantes para o manejo do dolo se restringira a uma
base fatica limitada: a demonstragdo do conhecimento ¢ a presenga de uma contextual
perigosidade elevada, apta a demonstrar que a conduta pode ser interpretada como método
eficiente para o alcance do resultado. Os contra-indicadores, por sua vez, devem ter por
referéncia a racionalidade de uma confianga passivel de negar o dolo.

14. Qualquer sumarizagdo dos indicadores relevantes para o dolo em geral — com pretensao de

completude — parece s6 poder ser feita em didlogo com os tipos da Parte Especial.
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