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RESUMO:

O dolo é reconhecidamente um dos temas mais controvertidos no direito penal. Sobre isso, é
forte o debate acerca da distin¢do entre dolo eventual e imprudéncia consciente. Neste trabalho,
busca-se discutir como as teorias normativistas do dolo, ao abandonaram ou relativizarem
perspectivas majoritérias, impactam na leitura do dolo e na diferenciagdo destes institutos.
Realiza-se uma primeira leitura do dolo no cenario brasileiro de acordo com o Cddigo Penal e,
em seguida, nas distintas teorias da acdo. Ap0s, estuda-se acerca das teorias do dolo, que podem
ser cognitivas, ao reconhecerem o dolo apenas como conhecimento, ou volitivas, ao
adicionarem a este elemento a vontade. Realizada tal andlise, justifica-se a utilizacdo das
nomenclaturas “psicologico-descritivas” e “normativo-atributivas” para agrupar as teorias do
dolo. As teorias normativo-atributivas do dolo sdo divididas, de acordo com os critérios
escolhidos no trabalho, entre mais ou menos radicais ou moderadas. Ainda nesta parte, analisa-
se a participacdo de ideias brasileiras para o tema. Por fim, reflete-se sobre os potenciais
impactos de uma leitura normativa do dolo para a divisao entre dolo eventual e culpa consciente,
assim como para a expansao do Direito Penal e sua conformidade com um Estado Democrético

de Direito, o que antecede as conclusdes do trabalho.
PALAVRAS CHAVES.:

Direito penal, dogmatica penal, dolo, dolo eventual, culpa, culpa consciente, imprudéncia,
imprudéncia consciente, estado mental, normativizacao, psicolégico-descritivas, normativo-

atributivas.



RESUMEN:

El dolo es reconocidamente uno de los temas mas controvertidos del derecho penal. Sobre esto,
es fuerte el debate acerca de la distincion entre dolo eventual y culpa consciente. En este trabajo,
se busca discutir como las teorias normativistas del dolo, al abandonar o relativizar perspectivas
mayoritarias, impactan en la lectura del dolo y en la diferenciacion de estos institutos. Se realiza
una primera lectura del dolo en el escenario brasilefio de acuerdo con el Codigo Penal y, en
seguida, en las distintas teorias de la accion. Después, se estudia acerca de las teorias del dolo,
que pueden ser cognitivas, al reconocer el dolo apenas como conocimiento, o volitivas, al
agregar a este elemento la voluntad. Realizada tal andlisis, se justifica la utilizacién de las
nomenclaturas “psicologico-descriptivas” y “normativo-atributivas” para agrupar las teorias del
dolo. Las teorias normativo-atributivas del dolo son divididas, de acuerdo con los criterios
elegidos en este trabajo, entre mas o menos radicales 0 moderadas. AUn en esta parte, se analiza
la participacion de ideas brasilefias para el tema. Por fin, se reflexiona sobre los potenciales
impactos de una lectura normativa del dolo para la division entre dolo eventual y culpa
consciente, asi como para la expansion del Derecho Penal y su confirmacién con un Estado

Democréatico de Derecho, lo que antecede las conclusiones de este trabajo.
PALABRAS CLAVES.

Derecho penal, dogmatica penal, dolo, dolo eventual, culpa, culpa consciente, imprudencia,
imprudencia consciente, estado mental, normativizacion, psicolégico-descriptivas, normativo-

atributivas.



INTRODUCAO

O dolo ¢, indiscutivelmente, um elemento muito controvertido dentro da doutrina e
jurisprudéncia penal, constituindo uma das grandes discussdes do ramo. N&o a toa, a busca por
sua definicdo, desde o século XIX, representa uma matéria de grande discussdo entre 0s
estudiosos da teoria do delitol. O cenario também se repete no Brasil, ainda que o diploma
repressivo brasileiro de 1940 o tenha o conceituado em seu artigo 18, I.

De acordo com o dispositivo legal, trata-se de um crime doloso quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo?>. O mencionado Cddigo Penal ndo esconde a
influéncia da teoria finalista de acdo welzeniana, o que acarreta no entendimento majoritario de
que o dolo, em termos de contetdo, é compreendido como consciéncia e vontade de realizacdo

dos elementos objetivos do tipo®.

Apesar de esta ser uma construgdo bastante aceita atualmente, observa-se, em
contrapartida, uma crescente tendéncia de relativizagao e normativizacdo de elementos do dolo,
manifestamente contraria a posicéo finalista®. Estas teorias, que muitas vezes divergem entre
si, abandonam uma concepcdo ontoldgica do dolo e inclinam-se para a caracterizacdo deste
como um critério de atribuicdo conforme determinadas valoracfes, e ndo mais como
consciéncia e vontade de realizacdo dos elementos do tipo objetivo. Grande parte destas teorias
buscam fundar a responsabilidade penal por dolo em dois alicerces: ou tomam a vontade em
um sentido normativo-atributivo, e ndo psicoldgico-descritivo; ou a eliminam e trabalham com
o dolo apenas no plano do conhecimento®. Ainda que nio seja a maior parte das teorias

normativo-atributivas, alguns autores buscam normativizar inclusive o elemento intelectivo.

Ainda que existam divergéncias entre as teorias do dolo, faz-se razoavel dividi-las em
dois grandes grupos, o0 das teorias monistas, também conhecidas como cognitivistas, que se
satisfazem com a presenca solitaria do elemento cognitivo do dolo; e o das teorias dualistas, ou

volitivas, que acrescentam ao conhecimento um elemento volitivo para a caracterizagdo da

1 RAGUES | VALLES, Ramon. Consideraciones sobre la prueba del dolo. Revista de Estudios de la Justicia,
Chile, p. 13-26, 2014, p. 13.

2 Sobre isso, Luis Greco: “Se for verdade que “‘onde o legislador fala, a filosofia cala’, parece ndo haver mais
qualquer lugar para filosofarmos sobre o conceito de dolo.” GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS,
Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 885.

3 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 286.

4 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 287.

5 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 279.



tipicidade subjetiva mais grave®. Ambas as teorias podem conter indicios de relativizagdo ou
normativizacdo do dolo, em maior ou menor grau. A controvérsia acerca da prescindibilidade
ou nédo do elemento volitivo (e na posicao favoravel pela sua presenca, se ele sera normativo-
atributivo ou ontoldgico-descritivo) € primordial para o estudo sobre a distingdo entre a

imprudéncia consciente e o dolo eventual, de grande relevancia prética.

Uma das criticas mais presentes nas teorias que propdem a normativizacdo de algum
elemento do dolo, principalmente a do elemento volitivo, remete a alegada impossibilidade de
provar sua existéncia. As queixas sustentam que a aferi¢do de um elemento psicoldgico do dolo
representa uma tarefa impossivel que, portanto, deve ser relativizada ou eliminada. Sendo
inacessivel o dolo como dado real, propdem que ele seja tio somente atribuido, e ndo descrito’.
Tal normativizacdo de elementos do dolo, por vezes, acabaria por ampliar o campo do dolo
eventual e englobar a figura da culpa consciente®,

Essa visdo, além de conflitar com a teoria majoritaria, também é acusada de apresentar
incompatibilidades ante a principios relevantes para o Estado Democratico de Direito, ja que,
como mencionado, amplia substancialmente o campo de aplicacio do dolo®. Mesmo autores
que defendem uma revisdo do dolo entendem que sua atribui¢do, como regra geral, supde a
aplicacdo ao autor de uma pena mais gravosa do que seria a de um crime imprudente!®. Mais
do que isso, a aproximacdo da imprudéncia ao dolo acarretaria na punicdo de condutas

especificas que ndo seriam punidas ante a auséncia de previsdo de sua figura culposa.

Os estudos sempre presentes acerca do dolo justificam-se pela importante busca de
critérios racionais para sua definicdo, considerando as manifestas influéncias de carater préatico
na vida social. Sabendo que ndo existe somente um pensador para cada uma teoria, sendo
verdade que até dentro de uma mesma corrente existem diversas divergéncias, o trabalho busca
visdes de distintos autores para, no fim, discutir sobre os efeitos de uma normativizacéo do dolo

para fins de distingdo entre dolo eventual e culpa consciente.

6 BUSATO, Paulo César. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed.
Tradugdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 77.

"BUSATO, Paulo César. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed.
Tradugdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 77.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. v. 1, n.p.

9 PEREZ, Maria Laura Manrique. Accion, dolo eventual y doble efecto: Un analisis filos6fico sobre la atribucion
de consecuencias probables. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 24.

10 BUSATO, Paulo César. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3.
ed. Traducdo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 76.



1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DOLO

O dolo e importante componente de todo o Direito Penal, tendo, inclusive, passado por
uma fase em que, de maneira geral, constituia o ponto central de toda a discusséo deste ramo
do Direito. “Nao se falava de outra coisa”: questionava-se se 0 dolo era natural, falava-se sobre
0 dolus malus, sobre sua localizagdo na tipicidade ou na culpabilidade e outras demais
questdestt. Isto posto, ndo pode se afirmar que se trata de um assunto esgotado, uma vez que
antigas discussdes sobre o dolo ressurgem com novos questionamentos e camadas. E o que
acontece com o dolo que, apesar de tradicionalmente entendido como psicologico, passa, em

uma crescente bastante visivel, a ser questionado.

Apesar das divergéncias e distintas construgdes doutrinarias, entende-se que a figura
infracional penal é reveladora de uma acdo humana dotada de tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade®?. Tendo isso em mente e observando a constru¢io dogmatica penal atual,
encontra-se o dolo logo na primeira parte da analise do crime, ou seja, na tipicidade. Welzel,
com suas notdrias contribui¢des a construcdo do Direito Penal, possibilitou que o conceito de
acao final pudesse ser, de alguma forma, a base da Teoria Geral do Delito contemporanea.
Assim, com a constatacdo do finalismo de que toda agdo humana possui como elemento uma
intencéo, a dirigibilidade do comportamento assume posicdo fundamental. E presumivel que
deve, deste modo, compor o tipo penal, responsavel por sua descricdo. Assim, Welzel realiza o
importante movimento de deslocamento do dolo e da culpa da culpabilidade a tipicidade. Em
breve sintese, o dolo representa o elemento subjetivo do tipo, e a culpa, o elemento normativo
que realiza o papel de ligar, excepcionalmente, o agente a acio*®. Realizado tal deslocamento,

a culpabilidade passou a ser, de maneira integral, normativa.

Relevante mencionar que tipo e tipicidade, apesar de intimamente relacionados,
correspondem a institutos distintos. O tipo penal é a descri¢do abstrata de uma conduta vedada
pela lei penal. Ja a tipicidade, de visivel relevancia para a compreensédo do papel do dolo na
acdo penal, permite a realizacdo de um juizo ao qual se aufere se um fato concreto corresponde
com o tipo que é abstratamente previsto pela lei. A tipicidade, por sua vez, é dividida em
tipicidade objetiva e subjetival. Sobre os contornos, importante a distingéo entre tipo objetivo

e tipo subjetivo. Enquanto o primeiro reflete uma realidade externa, ou seja, representa o

11\/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 625.

12 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 261.
13 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 266.
14 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 268.



comportamento descrito na norma penal incriminadora, sem qualquer carga psicolégica, o tipo
subjetivo relaciona-se justamente com determinadas representagcdes animicas do sujeito ativo.
E justamente por isso que se faz possivel afirmar que o Unico tipo subjetivo é o dolo, uma vez
que a culpa ndo representa qualquer ligacdo de ordem psicologica do agente a conduta,

representando, tdo somente, um elemento normativo do tipo®.

Portanto, é possivel afirmar que o dolo e a culpa sdo os dois elementos capazes de
permitir que uma conduta humana seja responsabilizada pelo Direito Penal. Somente na
existéncia de algum desses elementos, um acontecimento objetivo pode fundamentar uma
consequéncia juridico-penal ao agente. De tal forma, um acontecimento que ndo € ao menos
culposo, mas sim ocasionado por caso fortuito, ndo é capaz de ensejar a responsabilizacdo de

qualquer pessoa’®.

A definicdo do elemento subjetivo, ou seja, do dolo do agente por ocasido da imputacdo
de responsabilidade é de extrema relevancia na contemporaneidade. Ao tracar as zonas do
ilicito, é dever do direito apresentar limitacdes a intervencdo estatal. Um desses limites
relaciona-se com a intensidade subjetiva com a qual o agente ingressa na zona do ilicito e, dessa
forma, lesa ou a0 menos atenta contra algum bem juridico protegido!’. Tendo em vista a
crescente influéncia do discurso punitivista (e sua ressonancia nas midias de massa) que, sob
os dizeres de evitar “injusticas”, pervertem a dogmatica penal, resta clara a necessidade de

maior aprumo dogmatico®®,

Contraintuitivamente, o Codigo Penal brasileiro é breve quanto a descricdo do dolo e da
culpa. O primeiro foi dividido em duas modalidades, quais sejam a do dolo direto e a do dolo
eventual. Quanto a culpa, o Cédigo Penal escorou-se nos conceitos-exemplos de negligéncia,
imprudéncia e impericial®. Ressalta-se que que a culpa n&o representa um elemento subjetivo
do tipo, mas sim, normativo. O Unico representante do elemento subjetivo do tipo é o dolo. A
culpa, por sua vez, significa atuacdo descuidada, ndo intencional, por meio da violagéo de um

dever objetivo de cuidado. Ausente, portanto, qualquer elemento subjetivo do agente?.

15 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 270.
16 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos Fundamentos do Direito penal 2. Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2005, p. 289.

Y TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.; p. 272.

18 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 295.
19 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 288.
20 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 277.



O dolo, tradicionalmente tratado sob a 6tica do finalismo, aparece como a consciéncia
e vontade de realizar os elementos objetivos de um tipo penal e possui como referéncia o
dominio sobre a acdo causal dirigida a determinado fim, incluida nesse dominio a consciéncia
atual acerca de todas as circunstancias objetivas que compdem o tipo objetivo?*. A vontade, por

sua vez, incondicionada, deve abarcar tanto a conduta, quanto o resultado e o nexo causal®.

A culpa, por sua vez, pode ser compreendida como a viola¢do de um dever objetivo de
cuidado. Considerando que, no finalismo, todas as agcOes sdo finalisticamente orientadas, na
culpa a finalidade também existe. O que acontece é que, na maior parte das vezes, o fim
almejado na conduta culposa € penalmente irrelevante. A responsabilidade do agente é
imputada de acordo com o resultado causado por uma externalidade de seu comportamento?.
A culpa, ainda, pode ser dividida entre inconsciente, quando 0 agente sequer previu a
possibilidade do resultado, ou consciente, na qual o agente, apesar de ter previsto o resultado,

acreditou, sinceramente, que poderia evita-lo%*.

Um dos temas mais controvertidos do Direito Penal reside na diferenciacdo entre a
modalidade eventual do dolo e a modalidade consciente da culpa, que requer uma delimitacao

cuidadosa e causa entre a doutrina uma conhecida problematica®.

Em linhas gerais, o dolo eventual consiste na assuncéo da producdo do resultado de
lesdo ou de perigo ao interesse considerado relevante ao direito penal. H4, neste cenario, uma
ideia de anuéncia ou de aceitacdo para com o resultado que € previsto, mas ndo desejado pelo
agente. Desse modo, € possivel compreender a alegacdo de que, nessa questdo, acatou o
legislador brasileiro a teoria do consentimento?®. No que tange a culpa consciente, 0 agente
prevé a possibilidade do resultado danoso, mas apesar da infragcdo do dever de cuidado, acredita

na ndo ocorréncia do resultado em quest&o?’.

E possivel perceber que a discussdo patria acerca da diferenciacido mencionada estd,

majoritariamente, pautada pela Otica das teorias volitivas do dolo, uma vez a importancia do

2L TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.; p. 273-274.
22 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 288-
289.

23 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1, p.
300.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. v. 1, n.p

%5 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Prefacio. In: Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch,
2020. p. 25-34.

%6 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 289.
27 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 295.
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finalismo welzeniano para o cenério brasileiro. Entretanto, ganham hoje espago teorias do dolo
que ndo se pautam na vontade em sentido psicol6gico, 0 que, uma vez mais, incita novos
debates. Em geral, as teorias denominadas normativo-atributivas apontam criticas a acepcao do
dolo sob um vies psicologico e propdem que ele seja, em substituicdo, compreendido como um
elemento de natureza normativa. Elemento que, desta forma, deve ser atribuido e ndo descrito.
Neste cenario, os estudos acerca da barreira entre a imprudéncia consciente e o dolo eventual
ganham outra face, permitindo que 0s mesmos institutos sejam interpretados de maneira diversa

da quase cristalizada doutrina tradicional e que produzam resultados igualmente diferenciados.

1. 1. O dolo no Cédigo Penal brasileiro

A discussdo sobre os elementos subjetivos do tipo, ainda que iniciada com o
neokantismo, teve grande reviravolta com a teoria finalista da acdo, desenvolvida por Welzel.
A teoria inseriu o elemento psicoldgico ja na tipicidade, restando para a culpabilidade aspectos
puramente normativos. O entendimento sobre o dolo mais aceito contemporaneamente é
justamente o trazido pelo finalismo, mesmo com o desenvolvimento de novas teorias, chamadas
de pds-finalistas. Para o finalismo, o tipo subjetivo é preenchido por dois grandes elementos, o
conhecimento, também chamado de elemento intelectivo ou cognitivo; e a vontade, o elemento
volitivo®. Apesar de, como dito, ser a teoria mais aceita e difundida, outras teorias

compreendem que o dolo pode ser composto apenas pelo conhecimento.

Entretanto, inegavel é que o Codigo Penal brasileiro, disposto pelo Decreto-Lei 2.8040
de 1940, sofreu forte influéncia da teoria final de acéo. Tal constatacdo conduz a percepcéo de
que, por meio da estrutura desenhada pelo legislador, punem-se condutas dirigidas a um fim
expressamente proibido pelo Direito. Nas palavras de Welzel?®, um dos maiores idealizadores

da teoria:

Acéo humana ¢ exercicio de atividade final. Ac¢do é, por isso, acontecimento final, ndo
meramente causal. A finalidade ou o sentido final da acéo se baseia no poder humano
de prever, em determinados limites, por forca de seu saber causal, os possiveis efeitos
de sua atividade, propor-se diferentes fins e dirigir, planificadamente, sua atividade
para a realizacdo destes fins. (...) Porque a finalidade se baseia na capacidade da
vontade de prever, em determinados limites, as consequéncias da intervencéo causal,
e, através desta, dirigi-la de modo planificado para a realizagdo do fim, a vontade
consciente do fim, que dirige o acontecer causal, é a espinha dorsal da acéo final.

28 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 276.
2 WELZEL, Hans. Das Deutsche Strafrecht, 1969, § 8, |, pp. 33-34. apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 86.
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Como resultado do pensamento de Welzel — que entende que o ser humano antecipa
os fins, elege 0os meios e executa 0 comando sobre o curso causal para atingir o resultado —, o
elemento subjetivo do tipo, que antes ocupava espaco na culpabilidade, foi transferido para a
primeira parte da andlise do delito, a tipicidade, mantendo-se a consciéncia do ilicito na
culpabilidade®. Este deslocamento é apontado na doutrina como uma das maiores contribuicdes
do finalismo para teoria do delito®.

Para comecar a discussdo sobre o elemento subjetivo do tipo no Cadigo Penal brasileiro,
quase sempre se introduz o dolo como o0 “saber e querer (conhecimento ¢ vontade)” de todas as
circunstancias do tipo legal®?. No seio da teoria finalista, o tipo subjetivo, compreendido como
0 aspecto psicoldgico do agente no momento do delito, é o dolo, mas, na sua falta, € possivel
que, excepcionalmente, uma conduta seja penalizada a titulo de culpa. 1sso acontece porque, de
acordo com o paragrafo Unico do art. 18 do Cddigo Penal, “salvo os casos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”®,
A imprudéncia, elemento normativo do tipo, possui duas formas, a consciente e inconsciente,
que se contrapdem as trés formas do elemento subjetivo do tipo: o dolo direto de primeiro grau,

o dolo direto de segundo grau e o dolo eventual®*.

E possivel afirmar que o legislador brasileiro, diferente de outros ao redor do globo,
elegeu uma teoria para reger o dolo, qual seja, a teoria do consentimento®. Entretanto, ha uma
espécie insatisfacdo generalizada acerca da auséncia ou insuficiéncia de defini¢do de expressdes
importantes para o direito penal, como “quis o resultado” ou “assumiu o risco de produzi(r 0
resultado)”. Neste sentido, surge a necessidade de que se defina de maneira mais clara o que

querem dizer tais expressoes®.

Em breve sintese, a primeira modalidade do dolo € a o dolo direto ou determinado, que
estara presente quando o agente desejar o resultado de lesdo ou de perigo ao bem juridico

tutelado pela norma penal. Essa nogdo denota do acolhimento da teoria da vontade, identificado

30 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 286.

31 TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo [recurso eletronico] 5. ed., rev. Florianopolis: Tirant Lo Blanch,
2018, p. 97.

32 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 415-416.

33 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 283.
3 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 415.

35 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cddigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Rio
de Janeiro, 1978. v. I, tomo II, p. 116.

3% |UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 135.
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com a ideia de intencéo ou prop6sito’. O dolo direto de primeiro grau compreende a proposicio

do fim como conteudo principal da vontade consciente, que unifica e estrutura a ac&o.

O dolo direto de segundo grau consiste na sele¢cdo dos meios de acao para realizar o fim,
determinados regressivamente pelo fim objetivado®®. E no dolo direto de segundo grau que se
encontram os meios de acdo eleitos para a realizacdo do fim querido pelo agente e, de modo
especial, as consequéncias tipicas consideradas certas ou necessarias. N&o é necessario que tais
consequéncias sejam queridas pelo agente. E possivel, inclusive, que tais consequéncias sejam
lamentadas por ele, o que ndo é suficiente para afastar a imputacéo a titulo de dolo direto de

segundo grau®°.

Ja o dolo eventual, finalmente, constitui a segunda modalidade do dolo e significa a
assuncao de producio do resultado de lesdo ou de perigo ao interesse penalmente protegido®.
Esta distincdo entre os trés tipos de dolo é relevante, uma vez que nem sempre o legislador
determina punicGes a qualquer acédo dolosa, exigindo, por vezes, uma determinada intencéo ou

propdsito, podendo, nesses casos, excluir a possibilidade de puni¢do em caso de dolo eventual*:.

E verdade que dolo eventual da subsidio para um debate bastante aflorado no Direito
Penal, uma vez que a fronteira entre ele e a imprudéncia consciente, por muitas vezes, parece
demasiadamente fina. A definicdo e consequente distincdo entre estes dois institutos é
reiteradamente aludida como uma das mais dificeis questdes deste ramo do direito*2. O dolo
eventual traz a ideia de assuncao da producdo do resultado de lesdo ou de perigo ao interesse
penalmente protegido. De acordo com o Professor Nelson Hungria, “no dolo eventual o agente
presta anuéncia ao advento desse resultado, preferindo arriscar-se a produzi-lo, ao invés de
renunciar a a¢ao”. Neste sentido, no dolo eventual ha ndo s6 a representacdo do resultado pelo
agente, mas também o seu consentimento que, neste sentido, nada mais € do que uma forma de
o querer®, Essa diminuicdo tanto do elemento intelectual quanto do elemento volitivo acarreta
em uma diminuicdo da substancia do dolo que, nos casos limite, aproximam sobremaneira o

dolo eventual da imprudéncia consciente**.

37 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 289.
38 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 87.

39 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 133.

40 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 289.
41 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 415.

42 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 134.

4 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Rio
de Janeiro, 1978. v. I, tomo I, p. 115-116.

4 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 416.
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Observa-se, portanto, que o dolo, de maneira tradicional, é dividido em dois elementos,
o intelectivo e o volitivo. As divergéncias acerca desta divisdo serdo melhor exploradas
posteriormente, motivo pelo qual, neste momento, sera apresentada apenas a teoria majoritaria
do dolo. O primeiro destes componentes, 0 elemento cognitivo do dolo, é representado pelo
conhecimento atual do agente acerca das circunstancias de fato do tipo objetivo. Para sua
caracterizagdo nao é suficiente que o conhecimento seja apenas potencial, mas que abranja tanto
0s elementos presentes quanto futuros do tipo objetivo. N&o é necessario, entretanto, que seja
verbalizado. Por fim, para que o conhecimento qualifique o dolo, é imprescindivel que os
elementos descritivos do tipo legal sejam representados na forma de sua existéncia natural e

que os elementos normativos o sejam conforme seu significado comum®.

O elemento volitivo do dolo, por sua vez, é representado pela vontade, informada pelo
conhecimento, de realizar o tipo objetivo. Esta vontade deve ser incondicionada — como
deciséo de acdo ja definida a um fim, capaz de influenciar o acontecimento no mundo real —,
permitindo que se atribua ao autor a responsabilidade pelo resultado tipico. Tendo em vista as
teorias majoritéarias do dolo, vontade € o desejo do autor de realizar os elementos mencionados
no tipo objetivo e/ou de atingir determinado fim proibido no direito. A vontade pode ser
definida como a “projecdo de energia psiquica dirigida a lesdo de bens juridicos protegidos no

tipo legal™®,

H4&, entretanto, imensas discussbes sobre, propriamente, a ambiguidade do termo
“vontade”, pauta que € levantada por diversos autores em seus escritos. De acordo com Silva,
a palavra vontade relaciona-se com a “faculdade do querer, a manifestagdo exterior de um
desejo, o proposito em fazer alguma coisa, a intengdo de proceder desta ou daquela forma™*’.
Assim, a definicdo de vontade pode permitir distintos significados, inclusive a “manifestacao
exterior”, o que permite leituras além do querer subjetivo, conforme se observa nas teorias que

pretendem, de uma forma ou de outra, alterar o que se entende como dolo“®,

1. 2. O dolo nas teorias da acao

As teorias da agdo ganham da doutrina penal relevancia no momento em que o conceito

de acdo, no sistema de fato punivel, € reconhecido como detentor de fungdes de unificacéo,

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 128-129.

4% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 129-130.

47 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico, Volumes Il e 1V, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1982, p. 102.
4 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicoldgica: perspectivas de aplicagdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, p. 102-103.
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fundamentagao e delimitacio de a¢des humanas®®. Neste sentido, nas palavras de Anibal Bruno,
a acdo constitui elemento central do tipo punivel, dando suporte material para 0s outros

elementos da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade®.

Neste trabalho faz-se importante realizar uma breve descrigédo acerca das teorias da a¢éo
mais tradicionais uma vez que, conforme avanca-se no tema da normativizacdo do dolo,
percebe-se a existéncia de teorias distintas que, muitas vezes, apresentam divergéncias entre si,
mas que, entretanto, possuem um elemento que ¢ entendido como o “inimigo de todas elas: o

finalismo proposto por Welzel, carregado de concepgdes ontoldgicas®.

E declarada como objetivo imediato do Direito Penal a regulacéo de condutas humanas,
com vistas a protecdo subsidiaria de bens juridicos considerados fundamentais para a
convivéncia em sociedade®. Assim, compreende-se que o direito penal surge para cumprir
funcdes concretas de e para uma sociedade que se organizou de determinada forma®3. O ponto
central do Direito Penal, portanto, consiste na desvaloracdo de condutas ou omissées humanas
compreendidas como intoleraveis por determinada sociedade, consideradas graves o suficiente
para serem sancionadas pelo ramo mais gravoso do Direito, qual seja, o Direito Penal®. Em
funcdo de tais pressupostos, preocupou-se a Teoria Geral do Delito em sistematizar a conduta
do agente em sistemas de acgéo.

O conceito de acdo surgiu do questionamento politico, que buscava entender a
justificativa de punibilidade de uma conduta humana de acordo com o resultado que
produzisse®. N&o ha, segundo os autores, uma delimitagio precisa acerca dos primeiros
movimentos para a formulacdo de um conceito de acdo. Entende-se que a melhor definicdo para

a acdo surgiu com o trabalho de Albert Berner, em 1857. De acordo com a viséo do autor,

49 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 7. ed. Curitiba: ICPC, 2017, p. 113.

%0 BRUNO, Anibal. Direito Penal: Tomo 1°: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 281.

51 JORIO, Israel Domingos. Presuncéo e normativizacéo do dolo e sua incompatibilidade com o principio da
dignidade da pessoa humana. Orientador: Jodo Mauricio Adeodato. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito de Vitoria, Vitdria, 2014, p. 164.

2 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 370, apud SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 203.

53 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, 5.
reimpressdo, 2020, p. 19.

% SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 203;
5 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 204.
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entende-se como agdo 0 movimento exteriorizado da vontade. O que importava, assim, era a

manifestacdo da vontade no mundo exterior®.

Sobre as teorias da acdo, observa-se um movimento pendular que alterna concepgdes
ontoldgicas e normativas. Por vezes entende-se a agdo como algo essencial e pré-juridico, e por
outras como uma nog&o valorativa que deve, desta maneira, ser atribuida®’. Os modelos de agio
podem ser divididos em dois grupos: o dos modelos instrumentais e o dos modelos
performaticos. Os trés modelos explorados no presente trabalho (quais sejam o causal, final e
social) séo instrumentais, baseados na relagéo entre meio e fim, e se contrapdem aos modelos

performaticos, que se baseiam em normas e regras sociais®.

Conforme exposto, o Codigo Penal brasileiro foi influenciado pela teoria da acdo
finalista, proposta por Welzel. Neste sentido, o entendimento majoritario é de que o dolo possui
dois grandes elementos, quais sejam o elemento intelectivo, ou cognitivo, e o elemento volitivo.
O elemento cognitivo é comumente compreendido como 0 conhecimento atual das
circunstancias do tipo presentes no momento da acdo e como representacdo atual tanto do curso
causal como do resultado®®. O conhecimento é um elemento praticamente unanime para a
caracterizacdo dolo, sendo que, no Brasil, resta impossivel descartar sua necessidade, tendo em
vista 0 art. 20 do Cddigo Penal brasileiro®.

O elemento volitivo, por sua vez, é caracterizado pela vontade de realizacdo do delito,
que deve ser incondicionada e abarcar a conduta, o resultado e o nexo causal®’. Na maior parte
das vezes, as discussdes que propdem reduzir os elementos do dolo voltam-se a este integrante,

por vezes, descartando de toda forma a sua relevancia.

N&o é verdade, portanto, que a concepcdo de dolo como conhecimento e vontade
encontra unanimidade entre os estudiosos do dolo. Entre nds, por exemplo, Luis Greco €
defensor de um “dolo sem vontade”, apresentando-se como um dos representantes das teorias
cognitivas, entendendo como suficiente para a caracterizagdo do dolo o elemento cognitivo.

Observa-se, de tal maneira, que unanime é apenas o elemento cognitivo do dolo®?, ja que, quanto

% SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 204.
5" SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 207.

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020; p. 136.

5 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 627.

60 Cadigo Penal: Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
punicéo por crime culposo, se previsto em lei.

61 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 289.

62 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 262.
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ao elemento volitivo, percebe-se suas diversas relativizagcdes e, inclusive, tentativas de
eliminacdo. De tal forma, mostra-se relevante apresentar, ainda que brevemente, trés das teorias
da acdo para que se entenda, de maneira geral e antes de adentrar nas teorias normativas, como

as teorias da acdo mais tradicionais compreendem os elementos do dolo.

1.2.1. O modelo causal

O modelo causal da agdo surgiu por Luden e Bernen e teve seu conceito posteriormente
deflagrado por Von Liszt, no fim do século XIX. A concepcéo causal da acdo foi erigida, além
de por este ultimo autor, por Beling, e foi depois fortificada por Radbruch, no século XX. Nessa
concepcao, valorizam-se compreensdes baseadas nas ciéncias naturais, e da-se pouco ou
nenhum valor ao elemento relacionado com o metafisico. O modelo causal, pelas palavras de
Von Liszt, define a agdo como “o movimento corpdreo que produz modificagdo no mundo
exterior”. Em linhas gerais, para o modelo causal, acdo ¢ a “causa do resultado"®3. O modelo
causal exige que a acdo seja permeada pela voluntariedade, que é entendida apenas como a

auséncia de coacao fisica irresistivel®,

Até o momento, qualquer construcdo intima do autor acerca da vontade ou ndo de
realizar a acdo era analisada, somente, na culpabilidade. Assim, elementos volitivos do agente
restavam apartados do nucleo conceito da conduta, diferente do que hoje se aplica. Essa
construcdo ficou conhecida como o sistema Liszt-Beling, que diferenciava, claramente, o
aspecto causal-objetivo e o animico-subjetivo, uma vez que todo e qualquer juizo de valor

subjetivo era atribuido a culpabilidade®®.

O modelo causal de agdo possui uma estrutura objetiva, calcada na acdo humana, que
prescinde de qualquer construcgdo volitiva por parte do agente, e determina um resultado, que €
a modificacdo no mundo exterior. Sem resultado, portanto, ndo existe agdo, mas a vontade,
entretanto, ndo é atribuida a mesma importancia. Conforme afirma posteriormente Welzel, o
modelo causal de acdo prescinde da funcdo constitutiva da vontade dirigente da acéo e, desta
maneira, a transforma em simples processo causal objetivo desencadeado por um ato de vontade

qualquer®®,

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020; p. 137.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 83-86.

5 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 207-
209.

% WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 1 969, § 8, 111 2, apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte
geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 84.
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Historicamente, portanto, reconheceu-se a localizacdo do dolo na culpabilidade, sendo
que sua transposicdo para a tipicidade apenas aconteceu mais tarde pela influéncia da teoria
finalista da ac&0®’. Importante ressaltar que, mesmo quando o dolo e a culpa localizavam-se na

culpabilidade, aquele consistia no mais grave elemento subjetivo da culpabilidade®.

1. 2. 2. O modelo final

O modelo final da a¢&o, introduzido na dogmatica penal por Welzel, surge como critica
ao modelo causal de ac¢do e conta com a contribuicdo de diversos outros autores. O mencionado
autor ja traz grandes contribuicdes ao distinguir a acdo do mero acontecer causal. Enquanto os
acontecimentos naturais sao resultados de fatores causais, a acdo humana sempre compreende

uma atividade dirigida a um fim especifico®.

A teoria define a acdo como a realizacdo de uma atividade final, alicercada no saber
causal, adquirido pela experiéncia e preservado como ciéncia, que possibilita a previsao acerca
das consequéncias possiveis da acdo, a propositura de diferentes fins e dire¢do da atividade para
a realizacdo do fim perquirido’. S3o consideradas finais tanto as agdes comissivas quanto as
omissivas. A omissdo, neste sentido, ¢ lida como a “nao-realizacdo de uma determinada agao
finalista que o agente podia realizar em uma situacdo concreta”’!. Neste sentido, importa
ressaltar que, desde os primdrdios, compreendeu-se que o a teoria finalista, além de obrigar
uma alteracdo no sistema do Direito Penal, também modificou premissas de questdes

dogmaticas concretas, como € o caso do dolo eventual 2.

O elemento subjetivo do tipo apresenta-se como um elemento psicoldgico intrinseco ao
autor e ndo é analisado sob pardmetros normativos, mas sim ontolégicos. De tal modo, ndo se
faz possivel, na concepcéo finalista, a existéncia de uma conduta sem finalidade. O modelo
final distingue o fato natural da acdo humana: aquele € o fenédmeno determinado pela
causalidade, enquanto este € um acontecimento dirigido pela vontade consciente do fim. A

vontade assume o sentido de energia produtora da acdo humana que tem como diregéo

67 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 307.

% BRUNO, Anibal. Direito Penal: Tomo 2° Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 57.

8 BRUNO, Anibal. Direito Penal: Tomo 1°: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 288.

0 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 86.

"L PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. 3 v, p. 300.

2 KAUFMANN, Armin. “El dolo eventual em la estructura del delito”. Em Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Trad. R. F. Suarez Montes, Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1969, p. 195-206, p. 185.
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inteligente a consciéncia do fim’. Neste sentido, a vontade aparece como um movimento

psiquico dirigido a um fim’.

A teoria finalista da acdo contribuiu para a identificacio de um fundamento
psicossomatico do conceito de crime, observando “a unidade subjetiva e objetiva da agdo
humana, qualificada pelos atributos ecologicos do tipo de injusto e da culpabilidade, como base
real do conceito de fato punivel”. Nesse sentido, o modelo final da acdo estd preocupado,
também, com a funcdo atribuida as normas penais, que se dirigem a vontade humana
apresentando tanto proibi¢cbes como mandamentos de acdo. A estrutura final da acdo, adotada
pelo legislador brasileiro, € compreendida como constitutiva para o Direito Penal, cujas
proibicGes ou determinacdes ndo se dirigem a processos casuais inabitados, mas sim a vontade

humana. Para o finalismo, a vontade é a espinha dorsal da ag&o.”™

Alguns autores criticam o fato de que, para Welzel, nome de extrema relevancia o
nascimento e deslinde da teoria final da acdo, a acdo sé existe se acompanhada de uma intencéo,
ou finalidade. Isso porque, desta maneira, a teoria fracassaria ao tratar dos delitos imprudentes
que, apesar de serem consideradas acdes para o Direito Penal, ndo seriam acompanhadas de

uma intencao ou finalidade’®.

O prdprio Welzel, ao tratar da finalidade e do dolo, esclarece que a finalidade € mais
genérica, fundamental. Neste sentido, a finalidade designa a qualidade de uma acao de ser um
acontecimento dirigido. E, assim, um conceito pré-juridico. O dolo, por sua vez, indica que a

direcdo da acéo se orienta para a realizacdo do tipo objetivo. E, portanto, um termo juridico””.

Neste sentido, em defesa do dolo ontoldgico welzeniano, rebate-se que a critica de que
0 modelo final teria dificuldades para explicar a agdo imprudente néo se sustenta. 1sso porque
a acdo imprudente poderia ser definida como a execucdo defeituosa da acdo permitida. Ou seja,
0 defeito desta acédo reside no modo concreto de sua realizacdo, lesivo do dever de cuidado ou
do risco permitido, ou porque o autor confia na evitagdo dos resultados indesejados ou porque

sequer pensa neles’®,

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 87.

4 BRUNO, Anibal. Direito Penal: Tomo 1°: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 289.

5 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1, p. 210.
6 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 237-238.
" WELZEL, Hans. La doctrina de la accidn finalista, hoy. Nuevo Foro Penal, v. 1, p. 60-68, 1978, p. 64.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 7. ed. Curitiba: ICPC, 2017, p. 100.
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A concepcdo finalista de acdo de Welzel, consagrada no ordenamento juridico brasileiro
nos dias de hoje, obrigou a transformacdo de todo o sistema dogmatico penal, uma vez que,
com seu surgimento, o dolo ja ndo é elemento da culpabilidade, mas sim componente da propria
acdo. Esta, portanto, transferido o dolo para a tipicidade’®. Neste sentido, a teoria final da ac&o
compreende que, na acdo humana, a vontade é a energia produtora da a¢&o®. Diferencia-se,
portanto, do modelo causal de agdo que, ainda que igualmente ontoldgico, possuia enfoque

objetivo, e ndo subjetivo, como possui 0 modelo final®!.

1. 2. 3. O modelo social

O modelo social de agdo, desenvolvido para incluir e criticar tanto 0 modelo causal
qguanto o modelo final de acdo, pauta-se na necessidade de que a agdo seja considerada
socialmente relevante como pressuposto de sua analise pelo direito penal. O modelo foi criado
por Eberhard Schmidt e desenvolvido por Jescheck, Wessels e outros® em 1930, com um viés
neokantista. O modelo social é fruto de um desdobramento das condi¢cdes materiais do Estado
de Bem-Estar e as perspectivas de assimilar no seu contexto aquilo considerado relevante para

0 seu desenvolvimento®:.

Procurou-se, como modelo, mitigar do modelo causal a exacerbada influéncia do
naturalismo®. Schmidt, em sua reelaboragio do tratado de Liszt, definiu a agio como “conduta
voluntaria no mundo externo social”, diferenciando-se claramente de Liszt ao desprezar a ideia

de que fendmenos fisioldgicos pudessem, per si, configurar acdes®.

Apesar de oferecer criticas ao modelo causal da acéo e seu naturalismo, o modelo social
ndo deixou de criticar, também, o modelo finalista. De acordo com os defensores do modelo
social, o0 modelo proposto por Welzel, ao dar tamanha relevancia a vontade e ressaltar o
elemento subjetivo do tipo, trata do fenémeno com viés demasiado individualista. A teoria
social, portanto, buscou conciliar visdes ontolégicas e normativas, tentando superar o que

entendeu como defeitos das teorias anteriores®®.

 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997; p. 239-240.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Curitiba: ICPC, 2017, p. 97.

81 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1, p. 210.
8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014; p. 90-91.

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 2. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.; p. 139.

8 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 212.
8 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 244.

8 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1, p. 212.
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O modelo social sofre severas criticas quanto o que é entendido como impreciséo de
seus termos, acusado ndo conceituar de maneira satisfatdria termos relevantes para a teoria,
como “acdo socialmente relevante” e “fendmeno social”®’. Alguns criticos sustentam que o
modelo social da acdo ndo deve sequer ser considerado um modelo de acdo. Nesse sentido,
compreendem que o modelo social da agdo somente mescla elementos do modelo causal e do
modelo final. Outros sustentam que ndo hé razdo cientifica para negar aplicabilidade ao modelo
social da acdo e que este utiliza de conceitos retirados no modelo finalista, apenas trazendo um
supraconceito, que ¢ a “relevancia social”, caracteristica atribuivel tanto a a¢ao € omissao e que

representa um atributo axioldgico do tipo de injusto®.

O atributo de relevancia social designa uma propriedade necessaria para valorar o
injusto. Para 0 modelo social de conduta, existem acOes socialmente relevantes e agoes
socialmente ndo relevantes. De tal modo, conclui-se que a relevancia social € uma caracteristica
gue uma acdo pode ou ndo ter, e, na sua falta, ndo faz sumir a acdo, mas somente sua

significacio social®.

87 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014; p. 91;
8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014; p. 92.
8 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 247.
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2. AS TEORIAS DO DOLO

Ao se estudar sobre o dolo, percebe-se uma grande controvérsia construida em torno de
seu contetdo, ou seja, questiona-se quais sdo os elementos que constituem o dolo®®. Quando se
introduz o tema das teorias do dolo, 0 comum é que se pense em uma categorizacao representada
por dois grandes grupos. O primeiro deles, formado pelas teorias cognitivas do dolo, entende
que € o conhecimento acerca das situacdes faticas que determina a presenca ou auséncia do dolo
por parte do agente. Essas teorias aproximam-se do conceito de “representagdo” ¢ possuem
como representantes as teorias do conhecimento; da possibilidade; da probabilidade; do risco e

do risco protegido®?.

A outra grande categoria abarca as teorias volitivas do dolo. Aqui, o conhecimento néo
é suficiente para restar caracterizado o dolo, sendo imprescindivel que o agente manifeste,
também, a vontade. Tradicionalmente, constituem o dolo ambos estes elementos, o
conhecimento e a vontade de praticar uma conduta tipica®. No bojo das teorias volitivas, o dolo
pode aparecer tanto sob uma perspectiva ontologica quanto por uma perspectiva normativa. As
teorias mais relevantes deste ramo sdo a do consentimento; da indiferenca; e da evitacdo nédo
comprovada.®® Nesta teoria, notadamente a mais aceita, o dolo € a vontade consciente de realizar
um crime, ou seja, a vontade consciente de realizar o tipo objetivo de um crime. Ganham
relevancia os elementos de saber e querer, 0 primeiro como a consciéncia, ou representacao
psiquica, e 0 segundo como vontade, ou energia psiquica. Estes elementos sdo considerados
como fatores formadores da agao tipica dolosa®*.

E proveitoso ressalvar que nio escapa a doutrina criticas direcionadas a ambas as teorias.
Neste sentido, surgem apontamentos no sentido de que concepc¢ado ontoldgica ou psicoldgica do
dolo é ultrapassada, uma vez observadas todas as problematicas e dificuldades quando se busca
observar o dolo e provar sua existéncia. Entretanto, na mesma seara, surgem duros

questionamentos as teorias puramente cognitivas quanto a possibilidade de que a auséncia total

% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de
Wittgenstein e da teoria da agdo significativa. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas
Tendéncias. 3. ed. Traducédo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 219-245, p.
219.

%1 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 298.
%2 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de
Wittgenstein e da teoria da acédo significativa. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas
Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 219-245, p.
219.

9 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 297.
% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Curitiba: ICPC, 2017, p. 92.
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de um elemento volitivo dé exacerbada margem as decisdes arbitrarias. Nesse caso, portanto,
as teorias que entendem o dolo como uma categoria puramente objetiva careceriam de

legitimidade®®.

2. 1. As teorias cognitivas

Mesmo que, tradicionalmente, o dolo seja entendido como conhecimento e vontade da
realizacdo dos elementos de uma conduta objetivamente tipica, cresce a tendéncia, tanto pela
doutrina quanto pelos tribunais, de compreender o dolo apenas como consciéncia da realizacédo
de um comportamento tipico objetivo. As teorias cognitivas, na contramdo da doutrina
majoritaria, compreendem que, na existéncia de um elemento cognitivo acerca de determinado
risco, ndo é necessaria a presenca de um elemento volitivo dirigido ao tipo objetivo. Neste
sentido, o elemento volitivo poderia servir, como sustentam alguns autores, como um indicador

da existéncia do dolo®.

As teorias cognitivas, de maneira geral, dispensam o elemento volitivo e concentram-se
no elemento cognitivo, ou seja, no conhecimento. Os adeptos destas teorias do dolo defendem
que, para afirmar a presenca do dolo, basta que o sujeito ativo tenha representado a ocorréncia
em sua conduta dos elementos objetivos exigidos pelo tipo®’. O grupo de penalistas que
desenvolveu o conceito de uma teoria que dispensa o elemento volitivo para a caracterizagdo
do dolo assim o fez, inicialmente, para oferecer uma solugéo para a distin¢éo entre dolo eventual

e culpa consciente compreendida, por eles, como “mais convincente”®,

H& uma grande discussdo em torno do préprio elemento cognitivo, o que indica que a
propria conceituacdo do “saber” ndo ¢ uma tarefa simples. De maneira geral, compreende-se
gue o elemento intelectual do dolo é construido no interior da consciéncia do agente (ainda que,
mesmo neste aspecto, existam divergéncias), por consideraveis vezes entendido como

inacessivel a constatacdo empirica de terceiros, que somente poder&o ter conhecimento do saber

% BUSATO, Paulo César. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3.
ed. Traducdo: Paulo César Busato Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3; p. 77-78.

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo.
Sobre la normativizacion del dolo. Cuadernos de politica criminal, N° 65, 1998, p. 269-364, p. 293.

9 RAGUES | VALLES, Ramén. Consideraciones sobre la prueba del dolo. Revista de Estudios de la Justicia,
Chile, p. 13-26, 2014, p. 15.

% CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de
Wittgenstein e da teoria da acédo significativa. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas
Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 219-245, p.
221.
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do agente a partir de manifestagcGes exteriorizadas®. Neste sentido, ja se observa a possibilidade
de criticas a concepcdo psicoldgica até mesmo do conhecimento.

Determinados autores afirmam que algumas das teorias que alegam se aproximar mais
das teorias cognitivas do que das teorias volitivas, entretanto, possuem a necessidade da
constatacdo de algum elemento volitivo para demonstrar a presenca do dolo. Assim, conforme
observa Carlos Martinez-Bujan Pérez, as modernas teorias cognitivas corriqueiramente
renunciam a constatacdo de um elemento especifico volitivo, mas o introduzem no objeto do
conhecimento. E o que acontece, por exemplo, com a concepgao significativa do dolo'®. E
possivel, entretanto, observar teorias que defendam que até mesmo o elemento cognitivo
prescinda de caracteristica psicologica e que deva ser tratado de forma completamente

normativa.

As teorias cognitivas, ainda, podem ser divididas entre subjetivas e objetivas. Aquelas
buscam caracterizar o conhecimento de acordo com o que 0 autor sabe na situagdo concreta da
realizacdo da acdo tipica, enquanto estas prescindem, mais ou menos, desta caracteristica, e a
substituem por critérios puramente objetivos e generalizadores. Como exemplo de tese
cognitiva subjetiva, pode-se mencionar Frisch, que rechaca um vinculo especifico entre autor e
resultado e se contenta caso o autor tome voluntariamente a deciséo de realizar o fato estando
consciente do perigo intrinseco na realizacdo do tipo. Desse modo, o dolo eventual pode ser
contemplado como arquétipo de dolo. Admitida tal hipotese, contudo, poder-se-ia opor como
critica a constatacdo de que, nas teorias cognitivas subjetivas, ndo se elimina verdadeiramente
0 componente volitivo, sendo este apenas transferido para o contetdo do conhecimento — ainda
que tal caracteristica volitiva seja auferida em pautas estritamente normativas. Inexistiria,
portanto, diferengca material entre tais teses e as que concebem como necessario um elemento

101

volitivo propriamente dito™-. Assim, afirma-se, por vezes, que as dificuldades metodologicas

% VIVES ANTON, Tomas S. Reexame do Dolo. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 4, p. 103-
136, p. 106.

100 pEREZ, Carlos Martinez-Bujan. O conceito "significativo" de dolo: um conceito volitivo normativo. In:
BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César
Busato. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 2, p. 54.

01 pEREZ, Carlos Martinez-Bujan. O conceito "significativo" de dolo: um conceito volitivo normativo. In:
BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César
Busato. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 2, p. 55-58.
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enfrentadas pelas teorias cognitivas se assemelham, sobremaneira, aquelas enfrentadas pelas

teorias volitivasi®?,

No ambito das teorias cognitivas objetivas, podem ser apontados como alguns dos
principais representantes Puppe e Herzberg. O ultimo, ainda que alegue prescindir totalmente
do elemento volitivo para a caracterizacdo do dolo, encontra na doutrina certa ressalva. Por
vezes, € visto como um autor que, na realidade, traz ao elemento cognitivo algum grau de
incorporagdo de dados volitivos. Puppe, por outro lado, propde uma “absoluta objetivacao" ou
“absoluta dessubjetivagdo do dolo”, trazendo a ideia de perigo qualificado. Para a autoar, ha
dolo quando a qualidade e quantidade do perigo conscientemente criado pelo agente sdo
tamanhas que que uma pessoa sensata apenas continuaria a realizar a acdo se concordasse com

o resultado®.

Ressalta-se, contudo, a existéncia de criticas que sugerem que um enfoque puramente
cognitivo do dolo pode conduzir a uma ampliagdo do ambito doloso, o que contrariaria as
premissas de um direito penal calcado em um Estado Democratico de Direito, e careceria,

portanto, de legitimidade®®.

Observa-se que, por vezes, 0 proprio objetivo das teorias cognitivas é, justamente,

ampliar o campo do dolo e diminuir o da imprudéncia:

O motivo principal é que uma aplicacéo coerente do dolo definido como vontade ou
intencdo leva a castigas como meras imprudéncias situacbes que, ante os olhos de
qualquer espectador, parecem muito mais proximos ao merecimento de pena proprio
dos comportamentos dolosos do que dos negligentes®.

Assim, € possivel constatar que, mesmo quando pautadas em processos psicoldgicos, as
teorias cognitivas, ao contraporem o senso de que a vontade representa um papel importante na
delimitacdo do dolo, podem relativizar tal elemento subjetivo. Ademais, questiona-se se tais

teorias apresentam qualquer evolucéo tedrica. Isso porque, se tratam o conhecimento sob um

102 HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo. Traducdo de Maria del Mar Dias Pita.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Centro de Publicaciones Del Ministerio de Justicia, tomo
XLII, fasciculo | p. 911-931, Enero-Abril, 1990, p. 923.

103 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 139.

104 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. O conceito "significativo" de dolo: um conceito volitivo normativo. In:
BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César
Busato. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 2, p. 63-69.

105 RAGUES | VALLES, Ramoén. Consideraciones sobre la prueba del dolo. Revista de Estudios de la Justicia,
Chile, p. 13-26, 2014, p. 13. No original: “EIl motivo principal es que uma aplicacion coherente del dolo definido
como voluntad o intencion lleva a castigar como meras imprudéncias supuestos que, ante los ojos de cualquier
espectador, parecen mucho mas cercanos al merecimento de pena préprio de los comportamentos dolosos que al
de los negligentes”.
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prisma psicologico, mantém mesmo problema de averiguagdo de um elemento interno e se, de
outro lado, presumem um elemento cognitivo, abandonam o que o agente efetivamente
conhece, diminuindo a importancia do principio da culpabilidade, ao autorizar a incriminacao
de alguém a titulo de dolo mesmo que o sujeito ativo ndo tenha, efetivamente, querido®®. De
tal maneira, parece razoavel esperar que sejam suscitados validos questionamentos acerca da

legitimidade de permitir (e defender) eventuais aumentos no alcance do dolo.

2. 2. As teorias volitivas

Lé-se, no artigo 18, 1, do Cddigo Penal brasileiro, que o crime é doloso quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. Para a maior parte da doutrina, extrai-se do
referido dispositivo a necessidade de uma vontade psicologica, segundo a concepcao
majoritaria de que o dolo é composto por um elemento intelectivo, o saber; e um volitivo, o

querer, acerca de todas as circunstancias descritivas do tipo objetivo'®’.

Criticas a tal teoria dominante por vezes sugerem gque mesmo esta Visdo, por vezes,
interpreta a vontade como psicoldgica ora como normativa, confundindo, assim, os conceitos.
A palavra “vontade” surge da palavra em latim voluntas, que significa, no vocabulario juridico,
a faculdade de querer; a manifestacdo exterior de um desejo; o propdsito em fazer alguma coisa;
a intencdo de proceder desta ou daquela forma. Assim, seria possivel observar que a palavra
vontade, por si s6, fornece uma ampla gama de possibilidades de significados além do querer

subjetivo, que variam de acordo com a cultura e o tempo*°8.

Um dos criticos brasileiros da teoria da vontade, Luis Greco, sugere que hd um problema
de definicdo quando se fala do termo “vontade”. O autor entende que existe “uma série de
teorias da vontade no mercado”, cada qual se referindo a um estado psiquico diverso
(consentimento, assuncdo do risco, decisdo contraria a um bem juridico etc.), ndo sendo
possivel identificar com precisdo o que difere uma teoria da outra’®®. Ou seja, o “querer o

resultado ou assumir o risco de produzi-lo”, que representaria a vontade em seu lato sensu,

106 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de
Wittgenstein e da teoria da agdo significativa. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas
Tendéncias. 3. ed. Traducédo: Paulo César Busato Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 219-245, p.
224.

107 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 415.

108 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicagdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, p. 102-103.

109 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS, Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa
e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 897.
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poderia ser compreendido tanto por aspectos psicolégicos quanto normativos ou imputativos.
As teorias da vontade, sob esta 6tica, ndo conseguiriam diferenciar claramente o proprio sentido

do termo vontade'°,

Por consequéncia, observa-se que as teorias da vontade se aproximam da teoria da acao
eleita pelo legislador brasileiro, ou seja, a teoria finalista. 1sso porque, de acordo com essa
teoria, o dolo, transferido da culpabilidade para a tipicidade, deixou de ser concebido como
“dolo mau” e passou a ser compreendido como a contragdo dos elementos “conhecimento” e

“vontade” de realizagio do tipo objetivo®!!,

110 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, p. 103.

11 KAUFMANN, Armin. “El dolo eventual em la estructura del delito”. Em Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Trad. R. F. Suarez Montes, Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1969, p. 185-206, p. 188.
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3. A EMERGENCIA DE TEORIAS NORMATIVO-ATRIBUTIVAS DO
DOLO

A normativizacéo do Direito Penal aparece como uma tentativa de, cada vez mais, tornar
o Direito autorreferente. Quando se trata do dolo, percebe-se uma tendéncia crescente
normativista. O ponto comum entre essas teorias criticas aponta para o dolo proposto por
Welzel. Assim, estas teorias, que se aproximam em determinados pontos e afastam em outras,
possuem como busca a relativizacdo dos elementos do dolo como estados psicoldgicos. A
perspectiva normativa se apoia em trés pilares considerados basicos: a percepc¢do da realidade
ndo como empirica, mas como valorada; a consideragdo dos elementos subjetivos, como o dolo,
como elementos normativos; e, por fim, a importancia dada ao Direito Processual Penal quanto

a definicdo de elementos relevantes para o Direito Penal®?.

Aceita de maneira majoritaria hoje, o dolo proposto pelo finalismo de Welzel é formado
por um elemento cognitivo e outro volitivo, ambos fundados na psique do agente, ou seja, sao
elementos intrinsecos a ele. Diferentemente do autor, as propostas normativistas buscam
ressaltar que os comportamentos ndo possuem essa esséncia, motivo pelo qual devem ser
valorados de acordo com as necessidades juridicas. Alguns doutrinadores vistos como

destaques nesta seara sdo Roxin, Jakobs e Puppe®!3.

A normativizacdo compreende a redefinicdo conceitual dos elementos do mundo
empirico a partir de um viés normativo. De tal modo, a normativizagcdo do dolo serve a
redefini¢cdo deste instituto de acordo com os fins norteadores do Direito Penal. Importante
salientar, entretanto, que, tendo em vista que ndo ha qualquer consenso sobre quais os fins do
Direito Penal, também ndo existira consenso ou unidade entre as teorias que apresentam

aspectos de normativizacgdo do dolo*'“.

Segundo Enéias Xavier Gomes, é possivel constatar uma crise na dogmatica brasileira.
Em sua concepcdo, a jurisprudéncia, que ndo € devidamente normatizada, toma o espaco
anteriormente ocupado pela doutrina ao dissertar sobre assuntos relevantes para a construgéo

do Direito Penal. As teorias normativo-atributivas corriqueiramente questionam tal amplitude

112 P|ITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, 2006, p. 65.

113 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1, p. 287.
114 JORIO, Israel Domingos. Presuncdo e normativizacéo do dolo e sua incompatibilidade com o principio da
dignidade da pessoa humana. Orientador: Jodo Mauricio Adeodato. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria, 2014, p. 163-164.
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dada aos juizes para que, com base mais em suas proprias concepcoes, discriminem o que é 0
dolo e 0 que ndo é. Neste sentido, surgem teorias que, de maneira geral, sugerem uma
normativizacdo do dolo e apresentam como justificativa a tentativa de minimizar o que
entendem ser “abismos psicologicos entre o que o agente pensou no momento da conduta e o

que o Julgador intuiu que ele pensou”'®®.

Uma grande preocupagdo das teorias que normativizam elementos do dolo reside
justamente na dificuldade do processo penal em provar a existéncia de tais elementos em sua
forma psicoldgica. Ainda que também surjam propostas de normativizagdo do elemento
cognitivo, isso acontece mais com o elemento volitivo, como se vera a frente. Neste sentido,
tais autores ressaltam a suposta dificuldade em alegar no processo que a vontade do autor foi
uma ou outra. Em outros casos, ainda, questiona-se a importancia dada ao elemento volitivo
que, finalmente, ndo pode ser, sequer, observado. Para Enéias Xavier Gomes:

O prisma que utilizamos para reconstituir a “cena do crime” ¢ o nosso modo de ver a
vida. E o que nés, no lugar do outro, fariamos. Ficamos no campo do imaginario. E,

portanto, uma reconstrucdo subjetiva, e por isso mesmo se evidencia a necessidade de
discutirmos a questao (se é que um dia ja discutimos). 116

Assim, propostas de normativizacdo do dolo muitas vezes se apoiam na necessidade de
aproximar a definicdo do dolo no @mbito penal as possibilidades de sua prova no processo.
Neste sentido, pugna-se pela compreensdo de que todos os direitos materiais ou substantivos
ndo podem se separar de seus respectivos processos, sendo que, no caso do direito penal, tal
relacdo é ainda mais profunda. 1sso porque, segundo parte da doutrina, o direito penal sequer
pode existir fora de um processo. Assim, “um delito s6 € o que 0s juizes, dentro de um processo,

declaram como delito”’.

Autores considerados mais tradicionais também apresentam pontos de normativizagao
em suas teorias. E possivel entender que Roxin, importante funcionalista penal, compreende o
dolo como a realizagdo do plano do agente, propondo uma espécie normativizagdo do elemento
volitivo do dolo, uma vez que a vontade deixa de ser compreendida como uma realidade
psicologica e passa a ser compreendida como uma valoragdo inferida a partir de atos

perpetrados contra os interesses que foram eleitos aptos a protecdo do Direito Penal'®. O

115 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
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D'Placido, 2017, p. 24.
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finalista Kaufmann, sustenta outra maneira de verificagdo do dolo. Para ele, o autor ndo pode
responder pelo dolo se a vontade manifestada for no sentido de evitar a consequéncia acessoria

de sua conduta®®®.

Assim, importante € ter em vista que, mesmo que novas discussdes estejam ganhando
espaco, autores de “teorias tradicionais” ja apresentavam alguns pontos sobre a defesa da
vontade sem um elemento psicoldgico, inaugurando a discusséo sobre aspectos normativos no
campo do dolo, sobretudo quanto ao seu elemento volitivo'?. Entretanto, cumpre destacar que,
ainda que as teorias normativo-atributivas surjam como critica ao dolo ontolégico proposto por
Welzel, a verdade é que criticas a elas sdo, também, bastante frequentes. Ao negar o carater
interno do dolo, como elas propdem, € possivel perceber uma certa aproximacdo de uma
imputacdo objetiva e, consequentemente, fragilizacdo do principio da culpabilidade no @mbito
do direito penal‘?.,

Este trabalho n&o possui como finalidade — nem tem a possibilidade — de esgotar todos
0s autores que, em algum ponto, mencionam alguma ideia normativista. Também nao cabe aqui
destrinchar toda a producdo académica dos autores mencionados, tampouco realizar tal tarefa
com uma de suas obras. Assim como notado em outros trabalhos académicos que, inclusive,
dispdem de maior espago para aprofundamentos!??, as obras que refletem sobre o dolo e sua
normativizacdo sdo de complexidade notoria, com muitos termos ligados a ramos mais ou
menos apartados do Direito, como a filosofia e a psicologia. O intento, portanto, é introduzir o
tema da normativizacéo do dolo de acordo com a leitura e anélise de autores e obras especificas,
tocando em pontos entendidos como suficientes para dar uma base geral e satisfatoria,

considerando o espaco deste trabalho.
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3. 1. A alegada dificuldade de afericdo do dolo psicologico e da proposta de

Hassemer

Como ja dito, o dolo, desde sempre, encontra-se no centro das discussdes sobre a Teoria
Geral do Delito. Em cenério tradicional, sua prova aparece como assunto de interesse para o
direito processual penal'?. Entretanto, nota-se uma tendéncia de maior participagdo do direito
penal que, de maneira geral, é acusado de ndo ter demonstrado interesse em trabalhar com

conceitos tedricos importantes para a pratica forense?4,

As teorias normativas criticam de maneira unanime a constru¢do do dolo psicolégico
como proposto por Welzel. Uma das grandes criticas em face das teorias ontoldgicas dirige-se
especificamente as teorias da vontade. O ponto crucial dos criticos deste grupo de teorias do
dolo reside na alegacdo de que a aferi¢do subjetiva &, na verdade, uma presuncao da presenca
ou auséncia da vontade, o que as caracterizaria como “teorias deterministas” que, ao fim,

permitiriam que o julgador do caso concreto escolhesse 0 que considera ou ndo vontade!?>.

Neste mesmo sentido, Roxin salienta que o dolo deve ser determinado conforme uma
consideracdo completa baseada em diferentes indicadores e que, portanto, ndo constitui um
dado psicolégico, mas sim o juizo de valor judicial. Assim, metaforicamente, afirmar-se-ia o

dolo néo se forma na cabeca do autor, mas sim, na cabeca do juiz'?.

As criticas a concepcdo do dolo como um processo psicoldgico ou mental interno
apresentam outra faceta. Além de terem que argumentar a concepcao substancial do dolo e de
explicar como acessar tal objetivo, as teorias psicolégico-descritivas teriam, ainda, que
demonstrar que o processo de acesso ao dolo ndo lesionou ilegitimamente os direitos

fundamentais do sujeito em analise®?’.

De tal forma, esta critica pode ser estendida também para o considerado Unico elemento
unanime do dolo, o cognitivo. Isso porque, de acordo com a posi¢éo tradicional, o elemento

cognitivo do dolo, que para os cognitivistas representa o0 Unico momento constitutivo do dolo,
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é concebido também como um processo mental. Assim, entende-se que tal elemento também é
impossivel de ser constatado empiricamente por outras pessoas, que devem se contentar em
aferir tal elemento intelectual a partir da atuacéo externa, a partir de indicios que se demonstram

mais ou menos claros'?,

Estas discussbes esbarram sempre na tarefa probatdria concernente ao Direito
Processual Penal. Assim, alguns autores apresentam teorias que ressaltam a questao probatdria
envolvendo o dolo!?°. Hassemer alega que o processo probatdrio no Direito Penal é pautado por
uma racionalidade de uma metodologia empirical®, o que enseja nas problematicas
apresentadas. Para este autor, o dolo, assim como a imprudéncia, € uma questdo normativa a se

conceituar de acordo com a necessidade maior punicio aos delitos dolosos*:.

Uma das alternativas apresentadas pelos defensores da construcéo tradicional do dolo,
ou seja, do dolo como conhecimento acrescido da vontade, é o abandono da concepg¢do do
carater psicolégico dos elementos dolo, principalmente do elemento volitivo, justamente pela
dificuldade de sua observacdo. Tal proposta justifica-se pela tentativa de minorar a distancia
existente entre os fatos considerados provados no @mbito do processo e o que efetivamente
aconteceu, com o objetivo de, de tal maneira, entender a limitacdo dos instrumentos humanos

utilizados no ambito processual, diminuir a arbitrariedade judicial e seus consequentes erros*2.

Neste sentido, o processo penal é valorizado enquanto ramo necessario para o
entendimento do dolo:

De forma simples: o conceito material do dolo ndo pode se construir desconsiderando

0 processo penal, na medida em que este fixa os limites para que a prova seja possivel

e legitima. E, ao mesmo tempo, a prova do dolo no processo penal e dos elementos

normativos ndo pode embasar-se desconsiderando as exigéncias substantivas
previstas na lei penal'®,

Uma teoria que desponta como representante desta busca do contetdo volitivo por meio

de parametros normativos € a teoria dos indicadores externos, de Hassemer. Para o autor, o dolo

e a culpa ndo se traduzem apenas como fendmenos descritivos, mas tambeém normativos. Assim,
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nos, como sociedade, mensuramos a reprovacao também de acordo com o0 que observamos e
supomos no acontecimento exterior'34. O que se defende, em breve sintese, é que a reconstrugéo
da exata realidade dos fatos é impossivel o que, portanto, legitimaria novas propostas acerca do
dolo e, consequentemente, o abandono de sua descricdo para dar espaco ao processo de sua

atribuicdo.

Hassemer realiza um questionamento ancorado na mudanca das expectativas de justica
de acordo com a historia. O autor, ao realizar uma analise da teoria de Kaufmann, apresenta
questionamentos sobre quais tipos de comportamentos dolosos devem se diferenciar, quais
devem ser separados dos ndo dolosos e, também, quais devem ser sancionados penalmente.
Hassemer, por fim, entende que, independente da resposta, esta ndo pode ser dada de acordo
com uma perspectiva ontolégica, mas sim, deontoldgica, ou seja, tais questdo estdo abertas as

expectativas de justica que, como dito, sdo historicamente variaveis!3,

Hassemer, entretanto, ndo defende o abandono do elemento volitivo para a
caracterizacdo do elemento subjetivo do tipo doloso. Isso porque, para ele, é justamente este o
ponto que justifica a maior punicdo para os delitos dolosos em face dos delitos imprudentes.
Para o autor, o fato de o agente estar informado, de maneira cognitiva, ou de ter formada a
representacdo do perigo de sua acdo ou omissdo ndo sdo suficientes para justificar uma
“decisdo” ou “assungdo pessoal”!®®. Assim, tal construgio do elemento subjetivo é essencial
para a constatacdo da decisdo contraria a0 bem juridico. Entretanto, Hassemer, apesar de
defender o viés psicoldgico do dolo, também compreende pela impossibilidade de se aferir tal

aspecto psicoldgico do agente, uma vez que sdo completamente inobservaveis diretamente®®’,

E neste ponto que o autor apresenta sua importante teoria sobre os indicadores externos.
O dolo ¢, sim, ontoldgico, entretanto, ha de se reconhecer que é completamente inacessivel.
Assim, tais indicadores sao elementos exteriorizados pelo agente, que permitem que o julgador,
ao observa-los, verifique se ha ou ndo o dolo e, ainda, a vontade. Tal vontade se expressa de

maneira objetiva na acdo e € valorada por meio de aspectos normativos, ou seja, por tais
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indicadores externos!®. O dolo seria observado de acordo com alguns requisitos pré-
estabelecidos, como seu carater observavel, sua exaustividade e sua relevancia para tal elemento

subjetivo®®®.

Nesse ponto, ja é possivel encontrar autores que criticam a posicdo de Hassemer. Pedro
Jorge Costa, ao tratar do dolo e sua prova, critica a compreensdo de Hassemer de que a
imprudéncia deve ser compreendida como mero estado mental, indo na contramé&o do restante
da doutrina que j& aceita a compreensdo da culpa como conceito normativo e ndo fato
psiquico’®®. Apesar disto, Hassemer ndo deixa de ser mencionado pelas teorias normativo-
atributivas pela razdo de apresentar uma preocupacdo pouco comum em aproximar o direito
penal de seu respectivo processo. Nesse sentido, o autor compreende que as solucdes para 0s
problemas resultantes do direito penal moderno podem estar no campo do direito penal material,

mas também no campo do direito processual penal®*!,

3. 2. As propostas normativo-atributivas

Quando se trata do dolo, percebe-se que duas discussdes estdo sempre demasiado
presentes. A primeira delas discute acerca dos elementos do dolo, permitindo o surgimento de
teorias cognitivas e volitivas, conforme visto em capitulo anterior!4?. A segunda das discussdes
refere-se & natureza do dolo, ilustrando uma dicotomia entre o reconhecimento de um dolo

ontoldgico, que deve ser descrito, ou de um dolo normativo, que deve ser atribuido*

A verdade é que ndo ha um movimento doutrinario, tampouco jurisprudencial, que
reivindique o titulo de normativizador do dolo. Assim como outros termos, o0 termo de
normativizacdo do dolo e de seus elementos foram aparecendo nas discussfes e ganhando
espaco dentro desta tematica. A aglutinacdo da viséo de diversos dos autores dentro deste campo

do Direito Penal, portanto, pode ser arbitraria e, por vezes, até contraditorial**. Isso significa
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dizer, de igual maneira, que eventuais divisdes destes autores também podem se demonstrar
arbitrarias, podendo ser problematizadas. N&o raro é encontrar dois trabalhos que classificam
0S mesmos autores em categorias distintas. E a construcéo de um tema que, nem de longe, esta

acabado.

Por motivos académicos, neste trabalho optou-se pela divisdo entre autores com ideias
normativistas mais radicais, que relativizam de maneira mais intensa a concepg¢do ontoldgica
dos elementos do dolo, ou seja, que eliminam qualquer aspecto psicolégico-desctitivo; autores
com ideias normativistas mais temperadas ou moderadas que, como 0 nome sugere, trazem
propostas mais conciciliadoras entre elementos psicolégicos e normativos; e, buscando
entender qual o papel do pensamento brasileiro para a discussao, autores nacionais com ideias
normativistas. Os eixos de categorizagdo cognitivistas/volitivas e ontolégicas/normativo-
atributivas ndo se confundem. E possivel que um autor cognitivo seja compreendido como um
normativista temperado ao entender que o conhecimento, ainda que autossuficiente, deva ser

lido sob um parametro psicolégico-descritivo.

Neste sentido, importante reafirmar que, para alguns normativistas, a abordagem
normativa ja é empregada em determinados momentos, como quando se lida com os delitos
imprudentes. Nesses casos, a violacdo do dever de cuidado se valora de maneira objetiva,
independente do estado subjetivo do agente. Apesar disso, a doutrina majoritaria rechaca essa
valoracdo para fins de atribuicao de dolo, requerendo, nesse caso, a presenca da vontade em seu
sentido psicolégico. Os normativistas, de maneira geral, sustentam que a vontade psicoldgica
ndo é elemento da imprudéncia, tampouco do dolo, uma vez que tais categorias independem da
vontade como estado mental do agente no momento da conduta. Nao s6 isso, 0s hormativistas
defendem que, embora a doutrina dominante declare a utilizagdo de um conceito psicologico
da vontade, na pratica, a jurisprudéncia diferencia o dolo da imprudéncia com base em aspectos

normativos!*.

Por tais razdes, observa-se de maneira mais ou menos uniforme a posic¢ao dos distintos
autores normativistas pela necessidade do abandono da vontade psicoldgica e sua substituicdo
por uma concepgdo normativa para a caracterizacdo do dolo. Nesse sentido, valido é afirmar
gue, quanto as criticas ao dolo ontolégico como é hoje, surgem autores de diversas naturezas.

Alguns defendem a manutencdo de um elemento volitivo do dolo, mas que seja normatizado;
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outros pugnam pela sua completa aboli¢do; enquanto outros, ainda, advogam pela substitui¢éo
de um elemento cognitivo psicoldgico por um elemento normativo, tornando o dolo por inteiro

COmo um conceito normativo.

Em visdo comum por parte das criticas ao modelo majoritario do dolo, as teorias da
vontade ndo sdo capazes de propor solucdes razoaveis nos cenarios em que o sujeito ativo age
com tamanha indiferenca em relacdo a de lesdo, ainda que fosse de seu conhecimento. Assim,
0 importante ndo seria 0 aspecto psicologico da vontade, mas sim a qualidade do perigo
analisada a partir da conduta que lesa os parametros utilizados normativamente para definigdo
do dolo. A expectativa é de que, com a substituicdo da vontade em uma concepc¢ao naturalistica

por uma de carater normativo, ganharia-se em seguranca juridica.®.

O processo tido como mais racional e seguro, por tais visdes, seria o de atribuir a
intencionalidade ao sujeito a partir de suas manifestacdes externalizadas, abandonando a busca
por um elemento interno ou de um processo psicolégico. A proposta é a de que se recorra a

critérios de avaliacéo, legitimando a atribuico, e ndo descricdo, do dolo*’.

3. 2. 1. Principios de normativizacdo em Roxin

Roxin é reconhecido por suas significativas contribuicdes a dogmatica penal. Em seu
modelo funcionalista, que ultrapassou as fronteiras alemas e influenciou a doutrina em todo o
globo, é possivel reconhecer o tratamento do dolo mediante aspectos normativos. Como nota
Enéias Xavier Gomes, ja nas chamadas “teorias tradicionais” — referindo-se aquelas comumente
aceitas, sobretudo no cenario nacional — é possivel encontrar a defesa de uma vontade
desprovida do elemento psicoldgico. Tais teorias, principalmente ao lidarem com a vontade,

utilizam-se de aspectos normativos4e,

Ainda que seja possivel afirmar a presenca de elementos normativos do dolo na teoria
deste autor, Roxin defende a presenca da vontade para a caracterizagdo de tal elemento
subjetivo. Por tal razdo, o autor ¢ por vezes descrito como adepto de um “normativismo

volitivo™*®. Em breve sintese, o autor alega que, para que se realize o tipo, ndo basta a
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realizacdo de determinada conduta por um agente e um dano, sendo necessario que se comprove

que o resultado é obra do autor*®,

Neste sentido, importante € escutar o que afirma o autor quando o tema é dolo.
Funcionalista, 0 autor desponta como um dos relevantes nomes da concep¢do do dolo como
decisdo contraria ao bem juridico. Neste sentido, entende o autor que o dolo é caracterizado
com a realizagéo do plano do autor. Portanto, age com dolo aquele que tem consciéncia para a
realizacdo de um tipo reconhecidamente possivel, em detrimento da prote¢do ao bem juridico.
O autor defende que, para a caracterizacdo do dolo existem indicadores, ideia semelhante a
defendida por Hassemer, tais quais “aprovar-se”, “tomar a sério” ¢ “consentir” na violagdo do
bem juridico. Ainda que haja uma baixa probabilidade de ocorréncia do resultado, possibilita-
se a responsabilizacéo a titulo de dolo, ja que o grau do perigo conhecimento pelo agente, por

si 8, ndo é critério decisivo para a delimitagio da vontade no dolo®®,

Neste sentido, outro autor que também trabalha com a ideia de protecdo dos bens
juridicos € Winfriend Hassemer. O autor ressalta que as condutas tipicas refletem os interesses
humanos e 0s bens juridicos que possuem a protecdo do Direito Penal, como a vida, a liberdade,
a salde, a propriedade e a autodeterminacao sexual, além de bens juridicos com menor grau de

generalizagdo, como um quadro de funcionarios incorruptiveis ou um ambiente limpo®®2,

Considerando que, para Roxin, o objetivo da norma penal é o de proibir ataques
intencionais e diretos ao bem juridico, o autor discorda das teorias que se pautam
exclusivamente em atitudes internas ao agente, sendo para ele importante, na verdade, que o
direito penal se encarregue de evitar que o dano se produza. Portanto, conforme sintetiza Enéias
Xavier Gomes, as representagdes de animo do agente ndo sdo determinantes para a sua
imputacdo dolosa. Determinante é se, partindo de uma andlise juridica, o agente decidiu
contrariamente ao bem juridico. Em tal grau, faz-se possivel alegar a presenca de determinados
elementos normativos na teoria funcionalista do Roxin, que pugna pela observancia da
manifestacdo em sentido oposto ao bem juridico de acordo com o0s atos externados pelo

agente'®. Assim, observa-se uma relevante normativizacéo ja do elemento volitivo do dolo, ja

150 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo 1. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, pp. 304-305.

151 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicagdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, pp. 44-45.

152 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos Fundamentos do Direito penal 2. Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2005, p. 283.

153 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Pléacido, 2017, p. 45-46.



37

que, para Roxin, ele é verificavel até mesmo quando o resultado seja desagradavel para o
agente, o que determina que o autor nao trata do “querer” em um sentido psicoldgico-descritivo,

mas normativo-atributivo®®*.

Tratando do tipo objetivo, Roxin ja trabalha com a ideia de elementos normativos. Roxin
diferencia entre os elementos descritivos e 0s normativos do tipo, o que entende como
imprescindivel para a arte geral do Direito Penal no tocante a delimitacdo entre tipo e
antijuricidade e, consequente, na concepgdo do tipo como tipo de injusto. Salienta que tal
distincdo entre elementos descritivos e normativos do tipo também é relevante para a teoria do
dolo, aqui estudada, uma vez que os elementos descritivos requerem uma percep¢ao “sensorial”
e, diferentemente do que acontece com 0s elementos normativos, uma compreensdo

“espiritual >,

Roxin explica a diferenga entre elementos descritivos e normativos partindo de uma
visdo que entende por tradicional. Em sintese, compreende-se por elementos descritivos os que
reproduzem certos dados ou processos corporais e animicos, além de serem verificados de modo
cognitivo pelo julgador. Os elementos normativos, por outro lado, sdo aqueles em que a
ocorréncia pressupde uma valoragio®®®. Tendo apresentado, entretanto, a visio tradicional, que
distingue os elementos normativos dos descritivos, Roxin, entretanto, ressalta que nos casos de
duvida, deve-se interpretar os conceitos conforme o fim de protecao do preceito penal e, assim,
conforme os critérios normativos. Neste sentido, inclusive conceitos como “ser humano” ou
“coisa” nao podem ser precisados sem a ajuda de valoragdes juridicas, o que determina que, de
alguma forma, praticamente todos os elementos seriam normativos. Por outro lado, diz o autor,
a maior parte dos elementos normativos tampouco se apresentam como puras valoragdes, mas
também possuem um substrato descritivo. Em breve sintese, compreende que a maior parte dos
elementos do tipo, na realidade, sdo uma mistura de elementos normativos e descritivos, sendo

que em uns predomina um fator e em outros, outro®’.

O autor, utilizando do que chama ser a logica de Engish, recomenda que, caso se queira
manter a distincdo entre elementos normativos e descritivos por razdes terminoldgicas,

classifiquem-se como normativos aqueles elementos que apenas podem ser representados e

15 PARDAL, Rodrigo Francisconi Costa. Dolo: entre o conhecimento e a vontade. Orientador: Guilherme de
Souza Nucci. 2016. Dissertacdo (Direito Penal) - Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 105.

1% ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, pp. 305-306.

1% ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo 1. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 306.

157 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, pp. 306-307.
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concebidos sob o pressuposto 16gico de uma norma, ou seja, termos como “bons costumes” e
“reprovavel” sdo normativos, uma vez que apenas possuem sentido considerando um sistema
de normas juridicas ou sociais, enquanto conceitos como ‘“‘ser humano’ ou “coisa” existem
independentemente de qualquer contexto normativo e, por tal modo, podem ser classificados
como descritivos. Ressalta, entretanto, que esta distin¢cdo terminologica ndo resolve o0s
problemas materiais, uma vez 0s elementos descritivos possuem aspectos normativos,

requerendo considerago nos contextos em que tal distingdo é importante®®®,

Roxin apresenta a concepcao usual do dolo tipico como o conhecimento (saber) e a
vontade (querer) dos elementos do tipo objetivo. Citando como exemplo um condutor
negligente, o autor alega que ele ndo pode ser penalizado por les6es dolosas, mas somente pelas
culposas, uma vez que ndo “quer” o resultado em sentido juridico, ainda que certamente saiba
da possibilidade de algum resultado lesivo. Roxin afirma que, apesar disso, € muito discutido
sobre quais sdo as exigéncias para caracterizar o “saber” e o “querer”, além da discussdo se
realmente é realmente necessaria a existéncia de um elemento volitivo, ou seja, a vontade, para

o dolo?®°.

O autor afirma que o problema acerca dos elementos subjetivos do tipo ndo resta na sua
existéncia ou ndo, mas sim em sua distingdo dos elementos subjetivos especiais da
culpabilidade. O autor defende que a ideia retorica para a limitacdo tem que estar fundada na
referéncia ao tipo delitivo, ou seja, um elemento subjetivo caracteriza o tipo delitivo quando se
refere ao bem juridico protegido; mas também pode cooperar para essa determinacdo quando
caracterizar o objeto da acdo tipica, a forma da lesdo ou outros elementos relevantes. Em
contrapartida, se o elemento apenas descreve motivos, sentimentos e atitudes internas

independentes, serdo elementos da culpabilidade®.

Segundo Roxin, a “realizagdo do plano” constitui a esséncia do dolo. Para ele, um
resultado pode ser considerado dolosamente produzido quando e porque corresponde com o
plano do sujeito em uma valoracéo objetiva. Esta definicdo, para o autor, pode servir como

parametro para a diferenciacdo entre dolo eventual e imprudéncia consciente. Menciona, sem

1% ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 307.
159 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 307-308.
160 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo 1. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 314-316.
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deixar de apresentar as discussdes sobre interpretacdo, um certo consenso no sentido de que a
intencéo (ou proposito) € a persecucéo dirigida a um fim de um resultado tipico®®?.

Assim, parece possivel afirmar que Roxin, ao defender a ideia de um Direito Penal
preocupado mais com os bens juridicos e com uma politica criminal, diminui a importancia
dada comumente pelo finalismo aos processos ontoldgicos. Seu funcionalismo, muito distinto
do funcionalismo de Jakobs, deve-se dizer, pode trazer ideias que servem a uma normativizagéo
do dolo. E o que se 18 logo no prefacio de seu escrito “Politico Criminal e Sistema Juridico-

Penal”, traduzido pelo brasileiro Luis Greco, que defende um dolo sem vontade:

Nesta oportunidade, tentei, em oposic¢ao aos esforcos naturalistas-causais, bem como
aos finalistas — teorias que partiam de fundamentos dnticos — sugerir uma concepgao
normativa, que orientasse o sistema juridico-penal em ponto de vista valorativos
politico-criminais. Naturalmente tenho passado as Ultimas décadas empenhando
esforgos no sentido de desenvolver a ideia base desta aqui presente primeira tentativa.
(...) Segundo esta teoria, o injusto tipico deixa de ser um acontecimento primariamente
causal ou final, para tornar-se a realizacdo de um risco ndo permitido do ambito (isto
é, do fim de protecdo), do respectivo tipo.262

3. 2. 2. Teorias normativistas moderadas

Ao se tratar de teorias normativistas, observa-se certa gradacao entre as ideias deste
ramo. Enquanto alguns autores apresentam ideias mais moderadas, como ao defender nédo o
abandono do elemento volitivo, mas sua vinculacdo a pardmetros normativos, outros
apresentam teorias mais radicais, pretendendo eliminar o elemento volitivo como um todo e,
inclusive, normativizar o elemento cognitivo. Maria Del Mar Diaz Pita aparece como uma clara
representante das ideias normativistas compreendidas como moderadas®®®. Além dessa autora,
lideramos com parte da obra do escritor Bernardo Feijoo, que recebe uma analise aprofundada
da primeira e também do autor Carlos Martinez-Bujan Pérez.Conforme afirmado, Maria del
Mar Diaz Pita é reconhecida por seus pontos normativistas moderados. Ainda, a autora realiza
uma analise de outro normativista, Feijoo. Por tal razdo, as ideias e escritos da autora serdo

primeiramente apresentadas.

Apresentando as ideias desse autor, Maria del Mar Diaz Pita ressalta que, na visao de

Feijoo, o dolo se caracteriza no momento em que alguém decide realizar um fato, ainda que

161 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo 1. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, pp. 414-317.

162 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, preféacio.

163 PITA, Maria Del Mar Diaz. A presumida inexisténcia do elemento volitivo no dolo e sua impossibilidade de
normativizacdo. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019;
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conheca suficientemente bem as circunstancias faticas que o tornam tipico. Apesar disso,
esclarece que seu objetivo é definir o dolo tdo somente como o conhecimento do sujeito acerca
do risco de produzir o perigo, 0 que o afasta das teorias da vontade. Para reforcar seu
entendimento, ressalta que, tanto o dolo é puramente cognitivo que o Codigo Penal*®4, prevendo
o0 erro do tipo, exclui o dolo toda vez que o conhecimento do sujeito acerca da situacdo é
defeituoso. Isso ndo acontece com o “querer” relacionado ao tipo objetivo, que pode ser
analisado meramente para efeitos de imputacdo de pena. A vontade, portanto, surge como mero
“adorno”. No cenario brasileiro, é senso comum que o art. 20 do Codigo Penal serve para
complementar o art. 18 ao determinar que o “erro sobre elemento constitutivo do tipo legal
exclui o dolo”. Nesse sentido, ha clara imprescindibilidade do elemento cognitivo para a

caracterizagdo do dolo*®®.

Maria Del Mar Diaz Pita, em sua analise, observa que, mais uma vez, o conceito de
decisdo aparece e que, junto ao conhecimento, conformam as bases para a imputacdo dolosa.
Ressalta que tal decisdo ndo possui aspecto volitivo, mas puramente intelectual. Desta forma,
Feijoo se afasta das teorias classicas de representacdo e exalta uma perspectiva normativa do
dolo. Seguindo a tendéncia observada entre os normativistas, Feijoo manifesta sua preocupacgéo
com a prova do dolo em cenario processual. Para ele, o objeto de prova sera tdo somente o
conhecimento do sujeito. Tanto a conduta dolosa quanto a imprudente, portanto, sdo

caracterizadas por decisdes defeituosas, diferenciadas pelo nivel de conhecimento do autor®e,

Neste sentido, Hassemer ja trata da importancia do grau de participacdo interna no
acontecimento exterior. Para Hassemer, & completamente justifichvel que se realizem
distingdes, ou seja, ndo € justo ou razodvel imputar da mesma maneira a lesdo causada por
distracdo, ou imprudéncia; a lesdo causada por desleixo, ou negligéncia; e a lesdo intencional,
ou seja, a dolosa, que representa 0 maior grau de comprometido do agente com a acdo e o

resultado que produz®®’.

164 Neste caso, 0 Codigo Penal referido é o espanhol. O artigo correspondente no Cédigo Penal brasileiro é o 20,
que diz: O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punic¢do por crime
culposo, se previsto em lei.

165 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 136.

166 PITA, Maria Del Mar Diaz. A presumida inexisténcia do elemento volitivo no dolo e sua impossibilidade de
normativizacdo. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 20;

167 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos Fundamentos do Direito penal 2. Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2005, p. 297-298.
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Também interessado na tese de Feijoo, Carlos Martinez-Bujan Pérez entende que o
primeiro autor, em verdade, apesar de se indicar assim, ndo tem sua teoria enquadrada realmente
entre as teses que concedem autonomia a um elemento de corte volitivo normativizador do dolo.
Feijoo argumentaria pelo dado de que a decisdo ndo desempenha um papel especifico na

delimitagdo entre dolo e imprudéncia.t®®.

Em outro texto de Bernardo Feijoo, é possivel compreender algumas de suas motivacdes
e propostas em relagdo ao tema. Em “El principio de confianza como criterio normativo de
imputacion el en derecho penal: Fundamento y consecuencias dogmaticas”, Feijoo ressalta que
a principal funcéo do direito penal estd em assegurar a confianca geral nas normas penais. Trata-
se do que o autor chama de “principio da confianga como principio geral do direito”, que
poderia representar uma grande utilidade quando utilizado como critério normativo de
imputacdo®®®. Assim, tanto os delitos dolosos quanto imprudentes possuem seu fundamento na

infracdo de um dever de cuidado na concre¢do da norma de condutal’®.

Para o autor, o injusto doloso resta caracterizado a partir do momento que o agente,
apesar de conhecer todas as circunstancias faticas, toma a decisdo de realizar o feito que ira se
converter em um feito tipicol’*. Feijoo, portanto, entende pela necessidade tdo somente do
elemento intelectivo para a caracterizacdo do dolo, afastando-se das teorias volitivas. A
pergunta que resta, portanto, € se, depois de eliminada a necessidade da vontade para a
caracterizacdo do elemento subjetivo, o elemento cognitivo estard pautado em aspectos
normativos ou psicoldgicos. Feijoo, segundo observam autores adeptos da teoria significativa
da acdo, inclina-se inclina por acolher uma perspectiva psicoldgica no plano da certificacdo dos

elementos do dolo*". De tal forma, ainda que menos moderada que a de Maria del Mar Diaz

168 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. O conceito “significativo” de dolo: um conceito volitivo normativo. In:
BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César
Busato. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 2, p. 59;

169 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. El Principio de Confianza como Criterio Normativo de Imputacion en el
Derecho Penal: Fundamento y Consecuencias Dogmaticas. Derecho Penal y Criminologia, vol. 21, no. 69, 2000,
p. 37-76.

170 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo.
Sobre la normativizacion del dolo. Cuadernos de politica criminal, N° 65, 1998, p. 269-364, p. 272.

1 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo.
Sobre la normativizacion del dolo. Cuadernos de politica criminal, N° 65, 1998, p. 269-364, p. 277.

172 pEREZ, Carlos Martinez-Bujan. O conceito "significativo" de dolo: um conceito volitivo normativo. In:
BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal: Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César
Busato. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 2, p. 62
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Pita, a teoria de Feijoo parece mais distante das teorias normativistas radicais, o que justifica a

inclusédo de suas ideias no conjunto das teorias moderadas.

Acerca das teorias de Maria del Mar, Ié-se que, para a autora, falar de “decisdo”, no

ambito do dolo, significa falar de vontade!’®

, ha forma que seja, por parte do sujeito. Nesse
cenario, ela defende que, caso se queira utilizar a defini¢do gramatical de “vontade”, e ainda
assim propor a composicao do dolo apenas pelo elemento cognitivo, é necessario excluir do
conceito de dolo o termo “decisdo” e transporta-lo para acdo, como expressdo da vontade do
ser humano. Assim, compreende que sustentar que o dolo é apenas conhecimento, e ndo
vontade, implica, necessariamente, em sustentar que o dolo ndo € preenchido com qualquer
espécie de decisdol’. A autora alega que a confusio de termos, uma vez utilizado para definigio
do dolo, e outra para a configuracdo da acdo, reside na dificuldade de distinguir entre acéo

voluntaria, como conceito geral e prévio, e acdo dolosa, esta qualificada como tipical’™.

Por outro lado, Maria del Mar Diaz Pita defende a posicdo de Vives Anton'’®, que
estudou sobre a acdo significativa e diferencia voluntariedade e intencao e € bastante citado por
Paulo Busato, brasileiro que apresenta, também, teorias normativistas. A voluntariedade é
caracteristica imprescindivel para que qualquer conduta humana seja analisada para fins de
imposicdo de san¢des. Na auséncia de voluntariedade, fecha-se qualquer possibilidade de julgar
como acdo o comportamento resultante dos movimentos corporais. Por isso, salienta que
condutas imprudentes sdo, igualmente, voluntarias, ja que delas pode-se derivar a
responsabilidade e imposicdo de sanc¢des. A voluntariedade, portanto, ndo serve nem para
diferenciar a conduta dolosa da conduta imprudente, tampouco para justificar a diferenca de

gravidade em suas sangGes, resposta que deve ser buscada em outro termo*’’.

Importante € ressaltar que, mesmo nas concepgdes tradicionais da imprudéncia como
defeito da vontade, ndo ha a intencdo de, em qualquer caso, negar a voluntariedade ao

comportamento. Assim, a voluntariedade é essencial para a analise de qualquer conduta

173 A autora utiliza a definigdo dada pelo Dicionario da Real Academia da Lingua Espanhola a palavra “decisio”,
que é: “mover alguém a vontade a fim de que tomo certa determinagao”.

174 PITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 63.

15 PITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 63.

176 \/I[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pp. 229 e ss.
7 PITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 63-64.
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humana, inclusive nas imprudéncias, que so é punivel quando exista liberdade, ainda que

também existente os vicios da vontade!’®.

Pita analisa a tendéncia comum de rechace do elemento volitivo, por parte do
movimento de normativizacdo, do conceito de dolo. Em geral, alega-se que tal elemento nao
possui qualquer papel, seja na caracterizacdo do dolo, seja para a delimitacdo entre dolo e
imprudéncia. Partindo da constatacdo que a perspectiva normativa assume a realidade como
realidade valorada, a autora questiona, precipuamente, porque se costuma concluir tdo
prontamente que o elemento volitivo dela ndo faz parte. Questiona também por que o
conhecimento, em seu sentido psicoldgico, costuma ser traduzido em conceito normativo sem
dificuldades enquanto, em contrapartida, a conversdo do elemento volitivo é tida como

impossivel .1,

Pita entende que a perspectiva ndo cria uma nova realidade, mas apenas abandona a
ideia que este deve ser investigada com parametros de analise tais quais os utilizados pelas
ciéncias naturais. H& uma tentativa por parte dessas teorias de se aproximar das valoracdes
cotidianas presentes na sociedade. A autora sustenta uma vinculacdo cognitiva e outra
desiderativa do sujeito ao seu entorno e salienta, ademais, que o Direito Penal rechaga o termo
“desejar”, por atualizar sistemas penais ja, como prefere dizer, felizmente superados. Assim, 0
atuar humano conta com a dupla vinculacdo da pessoa a realidade, perpassando a funcéo
cognitiva. Em breve sintese, a autora sustenta que o sujeito que atua dolosamente seleciona,
com base nos conhecimentos previamente adquiridos, determinados objetos em preterimento
de outros, ou seja, a realizagdo do resultado liso frente ao respeito ao bem juridico. Essa decisdo
é realizada com algo a maior que 0 mero conhecimento, ou seja, a vontade, 0 que, justamente,

legitima a imposicdo de uma sancio de maior gravidade!®.

Tal “decisdo contraria ao bem juridico” ndo acontece na imprudéncia, assim, permite-
se a afirmacdo de que quem atua com dolo eventual atua intencionalmente, ou seja, que o dolo
eventual € dolo. Tratando mais uma vez da teoria apresentada por Feijoo, a autora afirma que a

deciséo contraria ao bem juridico como esta mencionada selegéo, é presente no dolo e ausente

178 pEREZ DEL VALLE, Carlos. La imprudencia en el Derecho Penal. Barcelona: Atelier, 2012, p. 46.

19 PITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de nor
mativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 66.

180 P|ITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 66-67.
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na imprudéncia ja que, os imprudentes cometem um descuido, mas, em nenhum caso, adotam

uma decisdo contraria ao bem juridico?®!,

Importante parte da teoria de Maria del Mar Diaz Pita sustenta-se na analise realizada
pela a autora acerca de como o elemento volitivo funciona como expressdo de um Direito Penal
Democratico. Logo em principio, a autora defende que o elemento volitivo existe no dolo e que,
inclusive, estd presente na racionalidade juridica. Cita um exemplo do cotidiano em que um
cidaddo, apos receber um soco decorrente de uma briga e um outro de um colega de trabalho
que, imprudente, esbarra nele, entende o primeiro como mais grave, justamente porque o
segundo foi “sem querer”. H4, nesse sentido, algo além do conhecimento. A autora defende
que, assim como € possivel adotar um conceito normativo de conhecimento (ou seja, com a
apreensao correta da situacdo tipica, o dominio de uma técnica, etc), é também possivel a
adocdo de parametros normativos para expressar a presenca da vontade que, partindo de uma

perspectiva psicoldgica, € inacessivel®,

A autora defende que o conhecimento nédo é capaz de justificar, sozinho, a imputacéo da
forma mais gravosa do elemento subjetivo, qual seja, o dolo. Assim, o fato de tais conceitos
dispositivos, que refletem o animo interno do sujeito, sejam de dificil determinacdo empirica,
ensejam na opcdo de uma perspectiva normativa. Isto, entretanto, ndo significa a renincia a
racionalidade que, na opinido da autora, acontece quando ha a recusa a parte da realidade em
nome de uma “normativizacdo” que entende ser incorretamente interpretada. Discorda de
Feijoo no ponto em que o autor entende que a repercussdo do elemento volitivo no ambito
processual € nula, devendo-se provar apenas a existéncia do conhecimento?8, Para a autora, a
perspectiva normativa determina, no caso do elemento volitivo, a prova tanto sobre este
elemento normativo quanto do conhecimento, com a utilizacdo dos indicadores externos.
Diferentemente de Feijoo, a autora ndo pretende a eliminacdo de elementos que se dao na
realidade e cuja existéncia é determinante para algo tdo relevante como a imposi¢do de uma

sangdo de maior gravidade!®.

181 P|ITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 67-68.

182 P|ITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 68

18 FE1JOO SANCHEZ, Bernardo, La Distincion... pg. 305, apud PITA, Maria del Mar Diaz. La presunta
inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de normativizacién. Revista Penal, Espanha, p.
59-71, 2006, pp. 68-69.
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normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, pp. 68-69.
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Diaz Pita sustenta que, se dizemos que o ser humano se relaciona com seu entorno pelo
conhecimento e pela vontade, também dizemos que esta relagdo se da de maneira habitual.
Portanto, os comportamentos imprudentes tém como base 0 conhecimento do sujeito que se
refere, de maneira mais ou menos errdnea, ao perigo de sua acdo. Ja no caso da acédo dolosa, o
conhecimento fornece os dados necessarios para a adocao da decisdo contréria ao bem juridico.
Desrespeitando o bem juridico que a sociedade julga importante e protege por leis penais, 0
Direito Penal responde impondo uma san¢do que envia a mensagem para que, a partir dai, o

agente leve em consideragao o respeito aos bens juridicos no momento de tomar uma decisio*.

Neste sentido, Maria del Mar Diaz Pita ressalta que o conhecimento é somente uma
barragem intelectual prévia e absolutamente necessaria que, estando presente com o sujeito,
permite que ele determine qual pena o corresponde por meio de sua decisdo, e ndo de acordo
com a intensidade de seu conhecimento. A busca normativa, entende a autora, procura uma
racionalidade técnica que finque suas raizes na racionalidade contemporanea. Eliminar o
elemento volitivo, entretanto, representa uma dogmatica penal que contradiz a realidade
cotidiana ao permitir a expansao dos casos dolosos e diluir a barreira entre dolo e imprudéncia,
expandindo, ainda mais, o Direito Penal®. Assim, percebe-se que tais autores, ainda que
apresentem ideias normativistas e que desafiem as concepgbes tradicionais do dolo, nédo
pretendem abolir de toda forma as percepc¢des ontoldgicas, mas relativiza-las. Ndo € o mesmo

gue acontece, entretanto, com outros autores.

Adepta de uma teoria cognitiva do dolo, outra autora normativista € Ingeborg Puppe.
Em linhas gerais, a autora defende sua posi¢do ao ilustrar que ha uma dificuldade por parte do
juiz em determinar, no caso concreto, se 0 agente atuou com dolo ou com imprudéncia. Esta
dificuldade ndo estaria no fato de o juiz ser incapaz de acessar a mente do autor no momento
do crime, mas de encontrar 0 que precisa antes do fato. Isso acontece porque o agente, no
momento do cometimento do delito, ndo necessariamente reflete sobre qual o resultado que
almeja ou que aceita. Assim, o elemento volitivo como psicoldgico-natural, até mesmo para o
préprio autor, é inexistente. De tal maneira, o elemento subjetivo do tipo ndo pode ser lido como

um elemento psicoldgico que deve ser descrito, devendo, tdo somente, ser atribuido’®’. Nesse

185 PITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 70.

18 P|ITA, Maria del Mar Diaz. La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de
normativizacion. Revista Penal, Espanha, p. 59-71, 2006, p. 70.

187 PUPPE, Ingeborg. Estudos sobre imputacdo objetiva e subjetiva no direito penal. Organizadores: Beatriz
Corréa Camargo, Wagner Marteleto Filho. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019 p. 65-66.
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sentido, Puppe compreende que, ao tratar da assuncao risco, a jurisprudéncia ndo opta por

aplicar consistentemente tal férmula em sentido psicolégico-descritivo ou normativo*8®,

Para a autora, tanto a teoria volitiva quanto a cognitiva trabalham com a atribuicdo do
dolo. A diferenca substancial entre as duas teorias reside nas justificativas de cada uma para a
atribuicdo. Ressaltando a prépria racionalidade do direito penal, a autora alude que qualquer
atribuicdo no ambito deste ramo do direito deve ser rigidamente fundamentada em razdes de
natureza fatica amplamente aceitas, evitando o que chama de “jurisprudéncia atributiva”. Sob
esta Otica, as teorias cognitivas do dolo acertam ao oferecer uma solugdo que, para fins de
atribuicdo do dolo, considera a intensidade e clareza do risco que o autor define
conscientemente. A distingdo entre dolo e imprudéncia, para a autora, deve levar em

consideracao o proprio resultado, e ndo a producéo do risco.

A autora, em sua argumentacéo, ressalta o que chama de teoria do perigo doloso, que
serve como critério fundamentador da atribui¢do do dolo. Nesse cenério, observa-se a grandeza
e a evidéncia do perigo a que o agente conscientemente expde a vitima. Como consequéncia,
comportamentos como esfaquear a vitima no pescogo ou estrangula-la por varios minutos
seriam suficientes para imputar o crime a titulo de dolo. Para Puppe, o simples fato de o autor
ndo se conformar ou desejar o resultado ndo € suficiente para puni-lo de maneira mais branda

ou de néo aplicar punicio®®,

A autora entende que determinados perigos por suas qualidades, sdo capazes de
determinar se o agente, conhecendo-0s, poderia confiar ou ndo na sua ocorréncia, permitindo a
atribuicdo ou ndo da vontade normativa por meio de parametros pré-estabelecidos. A autora
adota o que chama de “qualidade prototipicamente lesiva”, que utiliza de parametros racionais
de generalidade, permitindo compreender se o agente se via diante de uma “evidente situagado

de perigo” de acordo com as “percepgdes sensoriais” %,

Esta ndo é uma posicdo isolada no campo doutrindrio. Outros autores normativistas,
inclusive brasileiros, defendem a concepcdo do dolo como a criagdo voluntéria de um perigo

doloso. E o0 caso de Enéias Xavier Gomes, que concorda com a posicao trazida pela alema

188 PUPPE, Ingeborg. A distingédo entre dolo e culpa. Tradugéo, introdugéo e notas: Luis Greco. Barueri: Manole,
2004, p. 39.

189 PUPPE, Ingeborg. Estudos sobre imputacdo objetiva e subjetiva no direito penal. Organizadores: Beatriz
Corréa Camargo, Wagner Marteleto Filho. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019 p. 74-76.

1%0 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, p. 125.
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Ingeborg Puppe. O autor entende pela necessidade de anélise da qualidade do perigo, partindo
do pressuposto de que, para a imputacdo dolosa, o agente da conduta lesiva ndo pode se

encontrar sem o conhecimento®®?.

Puppe entende que as descri¢des tradicionais do dolo eventual, ou seja, de que o autor
se conformou ou aceitou a producao do resultado, possuem um sentido literal. Ou seja, nesse
caso, 0 agente cria um risco téo grande que qualquer agente racional, em seu lugar, somente o
produziria se almejasse o resultado. Por outro lado, quanto ao agente que atua com imprudéncia
consciente, Puppe entende que o risco conscientemente criado ndo deve ser interpretado como

aprovacao ou sequer aceitacio!®.

As criticas a autora referem-se, na maior parte das vezes, quanto a tentativa de uma
objetivacdo de um dado subjetivo'®3. A autora, em breve sintese, busca o entendimento do dolo
como um elemento normativo que deve ser atribuido ao agente por meio do que chama de
“qualidade do perigo” que, por sua vez, ¢ aferida por meio do que chama de indicios concretos,
que sdo apresentados casualmente, considerando tanto o parametro da racionalidade do

“homem médio” quando as caracteristicas individuais do sujeito ativo'®.

Ainda que, segundo a autora, ndo se trate da presuncdo do elemento cognitivo, ocorre a
imputacdo de tal componente do dolo a partir de pardmetros normativosi® o que, por vezes, é
lido como uma “robotizagdo do ser humano”!®, Entretanto, mesmo defensora de uma teoria
cognitiva, a autora propde elementos objetivos para a identificagdo de um elemento subjetivo'®’.
A normativizacdo da autora surge na proposta de estabelecer parametros normativos para
reconhecer o perigo que qualificaria a acdo como dolosa, 0 que a mantém afastada dos

normativistas mais radicais.

191 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
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p. 65-81.
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3. 2. 3. Teorias normativistas radicais

Apesar de existirem autores adeptos de visdes normativistas mais moderadas, esta ndo
¢ a posicdo unanime deste ramo da doutrina. Outro grupo de autores propde uma reforma radical
dos elementos do dolo e defende, por vezes, o completo abandono da concepgéo psicoldgica de
elementos importantes para o Direito Penal, como o caso do dolo. Apesar de esta vertente
existir, observa-se que sua participacdo, ao menos a primeira vista, € mais timida. 1sso pode ter
explicacdo no fato de que a racionalidade penal valoriza a construgéo subjetiva que liga o agente
a sua conduta, tornando menos facil que o completo abandono de perspectivas normativas seja
defendido. Por isso, nesta secdo encontram-se ideias que entendem que todos os elementos do
dolo, inclusive se for composto apenas por conhecimento, devem ser lidos de maneira

normativa e ndo mais psicoldgica.

Um participante deste grupo é Jakobs, que apresenta uma teoria “radicalmente
normativa”. Jakobs sugere a ultrapassagem do dogma de protecdo do bem juridico e sua
consequente substituicdo por um principio de danosidade social®. Em linhas gerais, o autor
propbe a compreensdo de termos, inclusive aqueles consagrados pelo senso comum, sob
pardmetros normativizados. E o que acontece com o conceito de “pessoa” construido por
Jakobs, que, apesar do que possa parecer & primeira vista, difere-se do conceito de “ser
humano”. Enquanto o que chama de “ser humano” ou “individuo humano” possui sua defini¢do
ancorada na natureza, a “pessoa” € uma construcdo social, representante do destino de
expectativas, sendo tanto um titular de obrigacbes como de direitos, dirigindo suas proprias

expectativas a outras “pessoas”%.

Para Jakobs, o direito penal apresenta como fungdo a manutencdo da confianca dos
cidaddos de que os demais ndo cometerdo atos tipificados como delitos. O autor acrescenta a
sua teoria as ideias de responsabilidade descentralizada, perturbacgéo social incompativel com
a norma, relacbes negativas de dever e expectativas sociais. A aplicagdo da pena, por
conseguinte, tem o objetivo de assegurar a vigéncia da norma juridico-penal e,

consequentemente, reafirmar as balizas necessarias para a manutencdo da confianga?®.

1% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 72.

199 JAKOBS, Glinther. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Tradugdo: Manuel Cancio
Melia, Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson Civitas, 2003, p. 20-21.

20 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2006, p. 144.
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O autor trata da questdo da “fidelidade ao ordenamento juridico” com muito afinco,
deixando claro seu proposito de retirar o carater psicologico do feito e tratar os feitos psiquicos
apenas como indicadores da ja mencionada falta de fidelidade ao ordenamento juridico®:.
Jakobs, além de defender a eliminacao do elemento volitivo do dolo, também rechaca o carater
psicoldgico do elemento cognitivo, defendendo que este seja observado de maneira puramente
normativa. O autor busca o critério na relacdo entre risco e resultado para encontrar o grau de
menosprezo a norma por parte do agente. Grande parte das criticas ao autor relacionam-se com
o fato que Jakobs praticamente despreza a postura do agente quando defende o afastamento do

elemento volitivo e a redugdo do elemento intelectual do dolo?®2,

Jakobs defende seu posicionamento de relevancia dos aspectos cognitivos e ressalta que
a valoracdo de conceitos psiquicos depende do corresponde contexto social. Assim, os feitos
devem ser concebidos apenas como meros indicadores de presenca ou auséncia de fidelidade
ao ordenamento juridico, tdo prezado pelo autor. Assim, 0 que importa € o significado de um
comportamento, definido pela seméantica da sociedade em um processo de atribui¢do. Para o
autor, o proprio Direito € gerado por si mesmo no contento normativo, ndo estando apoiado na

natureza. Defende, portanto, que esta é a ideia da normativizacdo?®,

O autor entende que um valor psicoldgico seria desnecessario até mesmo para 0
conhecimento, e utiliza como argumento a dupla gravosidade do dolo quando comparado com
a culpa: a primeira em razdo de extensdo, uma vez que grande parte dos delitos s6 é punido a
titulo de dolo; e a outra em intensidade, considerando a discrepancia entre as penas de um e de
outro instituto. Jakobs entende que tal discrepancia € injustificada. Por tal motivo, o autor
propde uma reforma normativista do dolo e sugere que se estirpe qualquer sentido psicoldgico
e gque se mantenha, somente, o sentido social expresso por seu comportamento. Assim, a falta
de conhecimento resultante da indiferenca do autor seria a ele atribuida®®. E neste ponto que

parece irrazoavel nao separar Jakobs dos autores considerados temperados.

Por tais motivos, Jakobs, com seu funcionalismo sistémico, apresenta uma nova maneira

de lidar com o dolo. O autor alemé&o lida a distin¢do entre dolo e imprudéncia dando foco ao

201 JAKOBS, Glinther. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Tradugdo: Manuel Cancio
Melia, Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson Civitas, 2003, p. 12.

202 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 299.
208 JAKOBS, Glinther. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Tradugdo: Manuel Cancio
Melia, Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson Civitas, 2003.

204 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS, Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa
e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 879-881.
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conhecimento, envolto com a nogédo de evitabilidade. Assim, o autor tem uma postura critica a
quaisquer visdes de carater psicoldgico ou ético, e entende o dolo como assunc¢édo de violagao
da norma, concretamente evitavel pelo agente. A imprudéncia, por sua vez, restaria
caracterizada quando inexistisse qualquer evitabilidade do resultado por desconhecimento por
parte do sujeito ativo®. Outros autores, inclusive autores normativistas contemporaneos, como
Paulo Busato, j& teceram criticas no sentido de que o funcionalismo sistémico de Jakobs
representa uma normativizacdo e objetivacdo demasiadamente superficial, alem de ignorar

completamente qualquer aspecto humano?®,

Neste sentido, a critica a Jakobs ndo deixa de ser tecida por autores normativistas.
Busato ressalta que o autor funcionalista alemdo, além de manter a organizacao do dolo tal qual
faz a concepcdo finalista, ou seja, trazendo as figuras do dolo e da imprudéncia, traz uma
completa objetivagdo do elemento subjetivo 0 que o autor compreende como um completo
desprezo ao componente humano do sistema de imputacdo e valorizando uma normativizagéo
completamente artificial?®’. Ainda, Pedro Jorge Costa aponta que Jakobs apresenta uma
incoeréncia referente a tensdo entre o objetivo e o individual para a afirmagdo ou negagdo do
dolo em grupos distintos de casos. Assim, ao nédo trabalhar com conceitos gerais de dolo,
valorizando a afirmacdo do dolo pautada em um critério individual que a é a representacdo do
agente, Jakobs “termina por tragar grupos de casos para os quais apresenta solugdes que julga

corretas sem preocupagio com a coeréncia”?%,

Um autor que se alinha, de alguma forma, a teoria de normativizacao radical de Jakobs
é o0 espanhol Ramdn Ragués | Vallés, que propde uma completa exteriorizacdo do dolo. A
proposta deste autor nasce da tentativa de criar um critério que permita a demonstracdo do
elemento cognitivo do dolo como prova no processo penal. Segundo o autor, apresenta-se como
impossivel a tarefa de determinar o conhecimento elementar do dolo, motivo pelo qual defende

a imputac&o do conhecimento ao autor com base no sentido social de sua conduta?®®.

205 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 287.
206 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducédo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 90.
207 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 90.
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O autor defende que o conhecimento deve ser atribuido no &mbito da prova no processo
penal de acordo com o que chama de “regras de experiéncia” que servem para determinar, de
acordo com os dados externos, o que foi representado pelo agente quando realizou a agdo. A
busca destas “regras de experiéncia” nao deve ter como destino o que entende o juiz ser uma
regra de experiéncia, mas sim a existéncia de um amplo consenso social sobre sua vigéncia. O
autor valoriza a opinido dos cidad&os sobre a legitimidade das decisGes, considerando a fungéo
social desempenhada pelo direito penal?*’. Neste sentido, é possivel vislumbrar esta proposta

como uma resposta a crescente demanda social por mais prote¢io?!

. Observa-se assim que, da
mesma maneira que Jakobs, Ragués | Valles se nega a reconhecer que quaisquer elementos
psicoldgicos tenham relevancia para a caracterizagdo do dolo, jusitificando a inclusdo de suas

ideias no grupo das mais radicais.

Gabriel Pérez Barberd também apresenta ideias normativistas aparentemente menos
moderadas e € entendido, por vezes, como dono de uma das propostas mais ousadas sobre a
normativizagdo do dolo?'?. O autor rechaca qualquer elemento psicolégico para o dolo. Ainda
que a percepcdo de abandono da vontade ndo seja totalmente aceita, a verdade € que ela é antiga
e bastante presenta na doutrina. Barbera, entretanto, abandona também a ideia de necessidade
de um efetivo conhecimento por parte do agente. Assim, dolo ndo é conhecimento, nem
vontade?'®, Esta visdo ndo encontra ressonancia na doutrina, sendo assente que a existéncia de
um perigo, ainda que pressuposto de um dever objetivo de cuidado, ndo é suficiente nem mesmo
para sancionar delitos imprudentes, sendo também necessario averiguar se tal perigo chegou ao

conhecimento do autor?,

Para Barbera, dolo e culpa sdo representantes de um juizo de reprovabilidade. Imputa-
se 0 dolo ou a culpa de acordo com a necessidade de pena entendido para o caso especifico.
Entdo, em sua teoria, o dolo significa uma reprovabilidade maior, merecedora de uma punicéo
igualmente grande, enquanto a culpa representa uma reprovabilidade menor, o que justifica que

sua pena seja também diminuida. Assim, elementos como conhecimento e vontade sdo
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completamente irrelevantes para a imputacdo do dolo na visdo do autor, o que justifica a

inclusdo de sua teoria entre as mais radicais®®.

Assim como Jakobs, Barbera apresenta como justificativas de seus argumentos os fins
do direito penal de estabelecer as expectativas normativas criadas por este ramo do direito.
Também tratando da comunicacdo, em semelhanca ao que realizam outros autores, Barbera
justifica a diferenca existente na puni¢ao de dolo e culpa com a “intensidade comunicativa” do
fato com as normas penais. Assim, observa-se que o autor argentino néo busca justificar o dolo
ou a culpa com base em qualquer elemento subjetivo do agente, mas sim com o quantum de

merecimento da pena?®,

Barberd, assim como outros autores normativistas, demonstra intensa preocupacgao com
a questdo da aplicacdo pratica de seu conceito de dolo. Assim, o autor afirma que o que importa
serdo as circunstancias sendo que, de tal forma, dadas certas circunstancias, podera ser a acao
considerada dolosa mesmo que o autor sequer tenha representado os dados constitutivos do
risco ou perigo criados por sua acdo. E este o pilar de sua teoria. Assim, ignora-se qualquer
tentativa de buscar o real estado mental do agente, alcancando uma normativizacdo bastante

ampla?'’.

3. 2. 4. Normativistas brasileiros

Depois de apresentadas algumas das ideias normativistas de notorio destaque, faz-se
relevante evidenciar quais as leituras e contribui¢Ges da doutrina brasileira para o campo das

teorias normativo-atributivas do dolo.

Paulo Busato é compreendido como um dos mais enfaticos autores normativistas
brasileiros. Inspirado de maneira bastante perceptivel por Vives Antdn, Paulo Busato rechaca a
proposta de dolo ontologico trazida por Welzel e apoiada por grande parcela da comunidade
académica. O autor, assim como Vives Anton, utiliza da filosofia da linguagem de Wittgensten

e propde o que chama de dolo significativo?®,

215 BARBERA, Gabriel Pérez. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Buenos Aires:
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Paulo Busato?'® entende pela necessidade de revisar o dolo como categoria delitiva
ancorada em uma perspectiva de verdade psicologica intangivel ou em um processo de
atribuicdio com questdes problematicas de legitimacdo. E dada a deixa para a apresentacio das
teorias cognitivas (que fundam o dolo tdo somente no conhecimento do resultado) e volitivas
(que acrescentam a necessidade de vontade para a caracterizacdo do dolo) que se apresentam
como contrapostas. O autor ressalta que os debates entre as duas correntes apresentam inimeros
detalhes, “sempre a partir da busca por um elemento diferenciador (nas concepgdes tripartidas)

ou aglutinador (nas teorias unitarias) entre o dolo direto e o dolo eventual” 2%,

Para o autor, a maior questao ndo reside na decisdo de entender como necessaria ou nao
a inclusédo da vontade para a configuracdo dolo, mas, sim, em saber quando se podera dizer que
o individuo atuou dolosamente, intencionalmente ou com conhecimento da possivel ou
provavel provocacdo do resultado®?l. O autor ressalta que, na pratica, muitos julgamentos e
condenacdes sdo impostos a partir de uma constatacao de que o sujeito atuou dolosamente, mas
sem maiores discussdes sobre quais fundamentos justificaram tais afirmacdes??2. Critica mais
severa € realizada por Enéias Xavier Gomes, que aponta que as teorias que partem do dolo com
base na vontade psicoldgica permitem que o julgador, de acordo com sua crenga e experiéncia
de vida, “escolha” o que é vontade e o que ndo é. Com isso, € possivel que se aplique, a casos

idénticos, remédios distintos, ensejando em um processo oscilante??,

Buscando romper com a abordagem classica que divide as teorias do dolo entre volitivas
e cognitivas, Busato propde classifica-las entre ontoldgicas e normativas para, apos, apresentar
0 que entende como uma terceira via, a significativa??*. Sobre o dolo ontolégico, menciona a
dificuldade de demonstracdo de sua existéncia como fenémeno psiquico, apesar do senso
comum na doutrina quanto ao carater eminentemente psicolégico do dolo. E no finalismo,

inegavelmente influente até os dias de hoje, que o dolo é apresentado como elemento subjetivo

219 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 75-
101.

220 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducéo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 76.
221 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducédo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 76.
222 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 76.
22 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, p. 75-76

224 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 78.
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da propria agdo tipica, que configura sua nota distintiva. Neste caso, portanto, o dolo esta
presente na cabeca do autor como uma realidade ontoldgica, restando ao jurista identificar e

descrever tal dado psicol6gico®?.

Ainda sobre o finalismo, o autor menciona Armin Kaufmann, que lida com a existéncia
do dolo sob uma perspectiva negativa ao determinar que o dolo termina quando o agente realiza
uma “vontade” evitadora que domina o fato. O autor compartilha da opinido de Hassemer, que
critica Kaufmann ao entender que a deciséo a respeito do dolo ndo pode deixar de ter em conta
a intencdo do agente, mesmo que, para tanto, seja necessario acudir a elementos externos, que

estejam, sobretudo, conformes & intenc&o subjetiva do agente??,

O autor aproveita a deixa para declarar sua posicdo de que, tendo em vista a
imprescindibilidade da referéncia aos elementos externos, o dolo guarda estreia relacdo com o
processo penal, sendo que “o dolo se resume ao dolo que se pode demonstrar”. Assim, dolo
sempre dependerd de uma demonstracdo objetiva da intencdo subjetiva, sendo que tal
demonstracdo do dolo como realidade psicolégica, entretanto, revela-se impossivel, segundo o
autor??’. Por fim, descarta a ideia de que o recurso as ciéncias naturais ou a confissio do acusado
sejam elementos afirmativo da realizada do dolo. Conclui, portanto, que a admissédo do dolo
como realidade psiquica é, invariavelmente, insegura, uma vez que a constatacdo do dolo como
realidade empirica é impossivel, ja que toda afirmacdo sobre o dolo contém certo grau de

valoracao?%,

Tendo em vista as problematicas apontadas na concep¢édo ontologica do dolo, parte da
doutrina propde entender o dolo ndo mais como uma realidade psicoldgica, mas como o

resultado de um processo de atribuicdo”?%. O autor ressalta que a maior problematica em negar

225 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 78-
79.

226 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 80-
81.

227 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducéo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 81
228 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 82
229 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 82-
83
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o carater ontoldgico do dolo esta na ampliacdo de riscos de gerar decisdes arbitrarias. Surge,

portanto, uma “crise de legitimidade” na perspectiva normativa do dolo?*.

Em busca de sintetizar e utilizar da teoria construida por Hassemer, Busato reafirma que
0 processo de atribuicdo se reduz a investigacdo de elementos externos que possam servir de

indicadores e justificadores da atribui¢io?3

. O autor brasileiro entende que Hassemer se omitiu
ao ndo explorar a ideia de transmisséo de um significado, ao ndo explicar o processo justificante
de identificagdo do dolo a possibilidade de sua atribuicdo. Para o autor, “o dolo ‘¢’ sua propria

demonstracio, sua expressdo significativa”?®2,

Neste sentido, Busato concorda que a identificacdo do dolo ndo deve surgir pela sua
descricdo, como se este fosse um processo psicologico, deixando claro sua posicdo
normativista. O dolo, para o autor, ndo é um fato, mas uma atribuicéo, na qual se expressam
tanto o conhecimento como a vontade, momento em que exprime sua critica a teoria finalistas
e as outras que dela derivam. Neste sentido, Busato menciona Vivés Anton para trazer o que
chama de dolo significativo. A proposta é abandonar completamente a ideia de um dolo como

elemento psicoldgico que deve ser descrito?3,

Busato sugere, como alternativa, a adocao da filosofia da linguagem para caracterizar o
dolo. Para Vivés Anton, autor que utiliza como norteador, o sistema de imputacdo deveria ser
dividido em dois pilares, quais sejam “a norma e a agdo, as quais, conjugadas, convertem a
teoria do delito em um conjunto de pretensdes normativas em face do sentido de um tipo de
acao”. Para esse autor, a distin¢do entre dolo e imprudéncia esta no fato de que apenas o dolo

significa um compromisso de acio por parte do agente?®*.

Vivés entende que o querer, elemento volitivo, ndo é um processo psicoldgico, ja que
ndo é comum a todas as especies de dolo. O que € comum, entretanto, é a decisdo contraria ao
bem juridico. Assim, o dolo pressupde a intencdo, sem abandonar a vontade como um de seus

elementos. Ressalta Vivés Anton que o dolo ndo prescinde de elemento volitivo, justamente

230 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César Busato Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 84-
85.

231 BUSATO, Paulo César, citando HASSEMER, Winfried. Los elementos..., pp. 931.

232 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducédo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 88.

233 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 89-
90.
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Modernas Tendéncias. 3. ed. Traducdo: Paulo César Busato Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 91.
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porque é o dolo que representa um querer, ndo naturalistico, mas sim normativo. Aproxima-se,
portanto, de uma visdo normativista menos radical. Abandona-se a ideia de descrever o dolo,
substituindo-a pela tentativa de compreensdo sobre o nivel de gravidade que é refletido na

contradicéo entre a agdo realizada e a norma. Ha a tarefa, portanto, de adscrigio do dolo?®.

O autor defende a ideia do dolo, inten¢do, como compromisso. Para entender se a acao
do autor efetivamente arregou uma intencéo, Vives Antdn propGe analisar a conduta de acordo
com as regras sociais e juridicas e, concomitantemente, com as aptidfes do agente. Assim, para
entender, a0 menor em parte, a intencdo do sujeito ativo, € necessario analisar qual era o seu 0
conhecimento de acordo com suas manifestacdes exteriorizadas. Esse saber, de alguma forma,
estaria unido ao querer do agente, uma vez que, a0 menos para o Direito Penal, o querer ndo

deveria estar ligado a qualquer espécie de sentimento?®.

O autor, portanto, defende que, ao entender o elemento volitivo do dolo de forma ndo
naturalista, ou seja, sem conformar um processo psicoldgico, mas normativo, como um
compromisso de atuar, o conceito fica mais esclarecido e menos paradoxal®®’. Assim, é possivel
afirmar que o autor propde uma normativizacdo do dolo que entende, por sua vez, ser 0 que
chama de intencdo. Outros autores dao, também, grande importancia ao que chamam de
intencdo. Sousa Neto, em publicacdo de 1956, explica sua posicdo de que a intengdo possui a
maior relevancia para a composicdo do dolo, uma vez que, dependendo dela, 0 mesmo ato pode
ser licito ou ilicito. Relativiza, neste sentido, a importancia da vontade que, apesar de estar
presente em ambos 0s cenarios, na mesma intensidade, passa para o segundo plano®®. A
intencdo, entretanto, nao significa o0 mesmo que o dolo. Para o autor, “no dolo, a vontade ¢ a

forca de propulsdo e a intencio é a forga de direcdo”?,

Em breve sintese, ao tratar dos elementos subjetivos, Vives Anton compreende que estes
ndo podem ser vislumbrados como processos internos semelhantes aos processos fisicos, mas
sim como momentos da agdo, como componentes de algo exteriorizado, e ndo secreto. Isso

serviria, segundo o autor, aos principios e garantias do Direito Penal material, que ndo pode

235 BUSATO, Paulo César. Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e Direito Penal:
Modernas Tendéncias. 3. ed. Tradugdo: Paulo César Busato Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019. cap. 3, p. 91-
94,

23 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 252-253.
237 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 253-254.
238 NETO, Sousa. O motivo e o dolo. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas Barros, 1956, p. 14.

2% NETO, Sousa. O motivo e o dolo. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas Barros, 1956, p. 17.
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continuar a lidar da mesma maneira com 0 que entende como problemas acerca do

“subjetivo”?4C,

Outro autor importante neste tema no cendrio brasileiro é Luis Greco. A principio,
conveniente é ressaltar que, diferentemente das ideias de outros autores aqui apresentados, Luis
Greco descarta, de forma absoluta, o elemento vontade para a caracterizacdo do dolo. Sua
incluséo neste trabalho justifica-se pela discusséo que o autor realiza sobre a normativizagéo do
dolo e, ademais, sobre a relativizagdo de seu componente volitivo. O autor, ainda que defenda
a construcdo do dolo apenas como conhecimento, entende que tal elemento deve ser valorado
em sua forma ontoldgico-descritiva e ndo normativa. Portanto, é possivel entender que Luis

Greco representa parte dos adeptos da teoria normativista, ainda que moderado?*.

Luis Greco questiona o “engessamento” de conceitos como “dolo” ante a palavra do
legislador brasileiro no Cédigo Penal de 84. O autor adere ao incorporado coro de que a palavra
“vontade” ¢ empregada em sentidos distintos. Mencionando Puppe, o autor ressalta que, por
vezes, o termo “vontade” ¢ empregado para descrever algo que literalmente acontece na mente
do autor, entendida em sentido psicolégico-descritivo. Por outras vezes, a vontade é entendida
em sentido normativo-atributivo, o que significa dizer que sera atribuida de acordo com uma
interpretagdo do comportamento do agente, realizada de maneira amplamente independente de

sua psique?#2.

Luis Greco, escolhendo utilizar “vontade” em sentido psicologico-descritivo, diferencia
as teorias cognitivas das volitivas. Ressalta o entendimento majoritario de que o dolo é
composto por uma dupla, sendo o elemento cognitivo descrito por ele como uma fotografia na
cabeca do agente sobre como as coisas estdo atualmente e como estdo apds sua acdo. Ja a
vontade é representada pela tomada de decisao por parte do agente. Greco declara seu objetivo
de questionar a necessidade de presenca de ambos os elementos cognitivo e volitivo para a

caracterizagéo do dolo.

Sobre o elemento cognitivo, o autor defende que, assim como acontece com a palavra

“vontade”, a palavra “conhecimento” também pode ter tanto um sentido psicologico-descrito,

240 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 270-271.
241 JORIO, Israel Domingos. Presuncdo e normativizacao do dolo e sua incompatibilidade com o principio da
dignidade da pessoa humana. Orientador: Jodo Mauricio Adeodato. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria, 2014, p. 181.

242 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS, Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa
e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 887.
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representando um estado mental; como um sentido normativo-atributivo, fruto de uma
interpretacdo.?*® O autor questiona se ha a necessidade de que o elemento cognitivo se dé
sentido psicologico ou se bastaria um conhecimento normativo. Sobre isso, Greco menciona

Jakobs, que se declara “radicalmente normativista”, e a teoria da cegueira diante dos fatos?*,

Greco defende a necessidade de comprovacao do conhecimento em sentido psicologico-
descritivo, contrariando Jakobs?*®. O autor entende que o conhecimento é o elemento subjetivo
primordial para alegar que o autor tinha dominio ou controle sobre aquilo que estava a realizar,
0 que considera suficiente para caracterizar a necessidade de puni¢do mais severa, inclusive por
ordem consequencialista. Ou seja, tendo em vista 0 objetivo de prevenir crimes, é racional que
se empenhe recursos na prevencdo de condutas que, por serem dominadas, sao tanto mais
perigosas aos bens juridicos quanto mais passiveis de serem repensadas e abandonadas pelo
agente que estava em vias de pratica-las. Luis Greco afirma que € o conhecimento do sentido
psicolégico do termo o necessario para o dolo, pois sé o este gera o dominio. Assim, defende a

impropriedade de punir a titulo de dolo aquele que esta em cegueira diante dos fatos?*®.

Em seguida, o autor inicia a reflexdo sobre a necessidade ou ndo da vontade em sentido
psicolégico para a caracterizacdo do dolo, o que, desde o inicio, adianta-se ao fornecer uma
resposta negativa a pergunta. Traz a tona, entretanto, a possibilidade de aceitar um dolo em
sentido normativo quanto a vontade, e ndo em sentido psicoldgico. O autor conclui que ndo é a
vontade necessaria para caracterizar o dolo, mas sim o dominio. Assim, questiona se a vontade
teria alguma relevancia juridica, ou seja, se o autor poderia ter o dolo excluido se, ainda que

atuando com conhecimento, atuasse com um “nao-querer’’.

Em resposta, Greco defende que a vontade em sentido psicoldgico é irrelevante para a
configuracdo do dolo uma vez que ela ndo acrescenta nem retira nada as necessidades de
prevencao e possibilidades de responsabilizacdo resultantes da existéncia de dominio. Entende
0 autor que a tarefa de atribuir ou ndo o dolo cabe ao direito, e ndo ao proprio agente. Assim,

ainda que o autor tivesse a intencdo de realizar uma conduta incompativel com o resultado

243 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS, Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa
e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 889.

244 Jakobs, Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, Berlin/New York, 1972, apud GRECO, Luis. Dolo sem
vontade. In: SILVA DIAS, Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito. Coimbra: Almedina,
2009, p. 890.

245 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 143.

246 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS, Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa
e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 892-893.
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alcangado, ndo poderia retirar dele o dolo, uma vez que conscientemente realizou uma agao

perigosa para a vida da vitima.

Greco rebate uma das mais comuns criticas as teorias cognitivas, qual seja, a de que a
auséncia de elemento volitivo no dolo serviria para o fim de punir mais, ou seja, que € a vontade
a responsavel por restringir a punibilidade. Greco responde que, primeiramente, a vontade nem
mesmo ¢é levada a sério para os defensores das teorias volitivas, que a utilizam de acordo com
0 caso e o lado que estejam tentando defender; ademais, que as teorias cognitivas néo
necessariamente puniriam mais, mencionando o que entende como dominio; depois, que, punir

menos ndo &, necessariamente, algo positivo.

De tal forma, Greco afirma que, ao continuar punindo por dolo tendo em vista a vontade,
faz-se isso baseado em um fundamento desconhecido. Greco defende que, enguanto 0s
defensores ndo trouxerem fundamentos para a exigéncia da vontade, devera-se punir tendo em
vista um dolo puramente cognitivo. O autor, portanto, considerando dolo € apenas
conhecimento, defende a existéncia de apenas um tipo de dolo e pugna pela excluséo da figura

do dolo eventual?*’.

Eduardo Viana desponta como mais um autor brasileiro que prop@e reflexdes relevantes
para o estudo do dolo e também acerca dos limites do dolo eventual e sua fronteira com a culpa
consciente?*®, O autor filia-se ao grupo de estudiosos que compreendem o elemento intelectual
como o Unico necessario para a caracterizacdo do elemento subjetivo. Ao realizar uma anéalise
das teorias volitivas, entende serem trés as principais justificativas empregadas pelos seus
defensores. De maneira breve, esses autores advogam pela necessidade da vontade por
compreenderem que o autor doloso é subjetivamente mais perigoso do que o autor imprudente;
que o comportamento decorrente da vontade possui maior periculosidade quando comparado
com aquele que ndo o tem; e, por fim, que a manutencdo do elemento volitivo representa uma

forma de limitar o poder punitivo do Estado?*°.

Entretanto, o autor rebate negando a existéncia de maior periculosidade do
comportamento doloso e alegando que, mesmo que essa maior periculosidade das condutas

dolosas existisse, so valeria para fundamentar o dolo direto de 1° grau. Quanto a necessidade

247 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS, Augusto. et al (Org.). Liber Amicorum de José de Sousa
e Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 900-903.

248 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 23
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de atribuigdo a titulo de dolo baseada na maior periculosidade do autor, Eduardo Viana entende
que ndo se pode conferir, em um Estado Democréatico de Direito, a ideia de maior punicdo
alinhada a teoria preventivo-especial da pena, ante a impossibilidade de imposicdo das
prioridades subjetivas concretas dos integrantes da sociedade. Ainda, rebate que, por vezes, 0
comportamento com vontade realizado pelo autor converge com a maior parte dos cidadaos e
que, ainda, por vezes o autor doloso pode ser mais capaz de se readequar do que o

imprudente?°,

O autor, trazendo outras réplicas aos argumentos dos defensores da teoria da vontade,
de maneira geral, entende que 0s argumentos que se pautam pela periculosidade subjetiva estdo
fincados em razdes de “corte €tico-sentimental” e se aproximam, de maneira inaceitavel, de
uma espécie de direito penal do autor®!, Ao criticar especificamente o elemento volitivo,
Eduardo Viana defende a posi¢do de que o “querer” previsto pelo Codigo Penal apenas pode
ser analisado em sentido normativo-atributivo, e ndo psicoldgico-descritivo. Salienta ainda que,
mesmo que se admita a vontade como um elemento intrinseco ao agente, essa nao seria a
resposta para os problemas do dolo, visto que apenas o agente teria acesso a sua vontade e,
portanto, decidiria acerca de sua propria imputacio®?2. Desse modo, o autor brasileiro conclui
pela insustentabilidade da proposta volitivista e alinha-se a defesa de uma concepc¢éo de dolo

puramente cognitiva®3,

Observa-se, assim, que a discussdo sobre o dolo possui grande espaco na academia,
inclusive no cenério brasileiro. Discussdes sobre os elementos do dolo possuem espago, assim

como acontece com todos os demais aspectos deste controvertido tema do Direito Penal.

250 VVIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 151-154.
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4. A PROBLEMATICA DA FRONTEIRA ENTRE IMPRUDENCIA
CONSCIENTE E DOLO EVENTUAL

A distingdo entre dolo eventual e imprudéncia consciente, além de constituir um dos
grandes temas de debate no cenario académico, também é de uma grande importancia prética,
0 que justifica e alimenta sua constante discussdo?>*. Adotada pelo legislador brasileiro, revela-
se importante a discussdo sobre o dolo eventual na estrutura final da acdo e analise das

contribuigBes da doutrina sobre a estrutura do delito®®®.

Os institutos do dolo eventual e da culpa consciente se aproximam no momento em que,
em ambos 0s casos, 0 agente compreende que com sua agdo pode chegar em consequéncias
prejudiciais?®®. De maneira geral, salienta-se que a reflexdo acerca do dolo eventual e da culpa
consciente, normalmente, é realizada com a busca de uma melhor definicdo do dolo, e ndo da
culpa. Neste caso, as teorias sdo varias e podem ser divididas em dois grupos, mais ligados a
vontade ou a representagdo, que podem, por sua vez, também apresentar subdivisdes?®’. Sobre
isso, por vezes ressalta-se que, para qualificar uma agdo como culposa, € necessario o
desconhecimento da efetiva situacao de perigo e que, ainda, tal desconhecimento seja imputavel

ao sujeito®.

Feita a consideracdo acerca das possiveis distingdes nos conceitos de acordo com a
teoria escolhida, a verdade ¢ que o Cddigo Penal define que “assumir o risco” de produzir o
resultado também caracteriza o dolo. Portanto, é comum a compreenséo de que o dolo eventual
representa a vontade do agente dirigida a um resultado, porém vislumbrando a possibilidade de
ocorréncia de um outro resultado, que pode nao ser, sequer, desejado, mas que é admitido,
refletindo uma certa indiferenca do agente?°. Assim, ndo se faz impossivel, neste cenario,

manter a posic¢éo tradicional da vontade para caracterizar o dolo eventual:

O néo querer aqui avengado nada tem de afirmacéo positiva da vontade, pretendendo
antes expressar a atitude psiquica da passividade com que o agente encara o resultado.
Certo é também, cumpre dizé-lo, que ao agente sempre poderia dizer ndo. Sucede que
ndo o faz porque a vontade de praticar a acdo principal como que arrasta no seu halo

254 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General Tomo 1. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 424.

25 K AUFMANN, Armin. “El dolo eventual em la estructura del delito”. Em Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Trad. R. F. Suarez Montes, Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1969, p. 185-206, p. 186.
2% BERTONA, Maria Cecilia EImelaj. La frontera entre el dolo eventual y la imprudencia consciente. 2012.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) - Universidade de Sevilla, Mendoza, Argentina, 2014, p. 11.
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2% BIDASOLO, Mirentxu Corcoy. El delito imprudente. Buenos Aires: B de F, 2005, p. 231.
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a sujeicdo a passividade psiquica no que toca ao resultado possivel. O que vale por
afirmar: o agente quer a agdo principal e como que é conivente, diriamos por omisséo,
com as agdes acessorias tdo s eventualmente representadas?®.

A culpa, por sua vez, pode ser compreendida como um comportamento voluntario
desprovido de atencdo, com fim licito ou ilicito, e que produz, ao final, resultado ilicito
previsivel e evitavel, ainda que ndo desejado. O dolo € a regra; a culpa, exce¢do. Para se punir
alguém por delito culposo, é indispensavel que a culpa venha expressamente delineada no tipo
penal. Nas palavras de Nucci, pode-se tratar a culpa como um elemento psicoldgico-normativo,
divergindo das posi¢des aqui utilizadas para definir o dolo. O autor entende que a culpa é um
elemento psicoldgico, uma vez que constitui elemento subjetivo do delito, referindo-se a um
querer construido internamente no agente por meio da previsibilidade. E normativo, por sua
vez, porque é formulado um juizo de valor acerca da relacdo estabelecida entre o querer do

agente e o resultado produzido?®?.

Ainda que ndo seja o foco deste trabalho, compensa realizar uma anélise sobre a culpa
inconsciente para melhor compreender a culpa consciente. Na culpa inconsciente, o agente nao
realiza uma efetiva previsdo, mas existe a possibilidade de previsdo. O agente, em nenhum
momento, pode desejar o resultado, uma vez que este sequer foi por ele representado®®?. E
possivel, desta forma, compreender porque a culpa ndo é entendida como um elemento
subjetivo, como é o dolo, mas normativo?®3. Na culpa consciente, por outro lado, ha a previs3o.
Entretanto, o agente, legitimamente, acredita na ndo realizacdo do resultado que previu,
confinando que sua atuacdo, movida tanto pela sua vontade quanto pela sua capacidade, sera
suficiente para evita-10%%4. E esta a situacfo que se apresenta como limitrofe ao dolo eventual.
Por vezes, sustenta-se que resta impossivel diferenciar o dolo eventual da culpa consciente ao

se tratar de casos concretos?%°.
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Surge como inimigo comum entre as teorias normativizadoras o dolo como conceito
ontoldgico proposto por Welzel. Em geral, advogam pela auséncia de esséncia da a¢éo que,
diferente do que apresentou e defendeu Welzel, ndo é composta por elementos intrinsecos ao
agente. As teorias normativizadoras, portanto, ainda que ndo sejam unanimes em diversos

aspectos, aproximam-se ao negar a percepcao ontoldgica caracteristica do finalismo.

Em sentido geral, entende-se que o dolo eventual faz parte de um conjunto de trés
distintas modalidades do dolo trazidas pelo legislador brasileiro. Conforme se afasta da primeira
modalidade, afasta-se também da vontade do sujeito. De tal forma, o dolo direto de primeiro
grau representa a maior manifestacdo de vontade, uma vez que ele esta presente nos casos em
que o resultado ou o perigo decorrente da acdo do autor correspondem ao fim por ele proposto.
No caso do dolo de segundo grau, a vontade, enquanto elemento psicoldgico, ja toma um papel
menos crucial: atua com dolo de segundo grau aquele que que representa como certos ou
necessarios os efeitos de sua conduta, mesmo que ndo os deseje. Considerando uma perspectiva
psicoldgica, € possivel afirmar que o resultado nédo é, necessariamente, querido pelo autor, mas,
representando com clareza suas ac¢fes e consequéncias, ndo € possivel afirmar, também, que
ndo o quis. Por fim, o dolo eventual, como 0 nome bem sugere, também parte do conjunto de
modalidades do dolo, também tem seu conceito tradicionalmente ligado ao conhecimento e a

vontade. surgindo teorias para diferencia-lo da mera imprudéncia?®®.

Um ponto bastante questionado quando se trata teoria de Welzel reside na forma como
este autor lida com a imprudéncia?®’. Tal discussdo ¢ aproveitada pelos normativistas, que
entendem que o finalismo de Welzel falha irremediavelmente quando o tema € a imprudéncia.
Neste caso, sobre a construcdo finalista de que toda acdo humana € composta por uma
finalidade, os normativistas problematizam a construcdo dos delitos culposos como uma acao,
ja que, neste caso, ndo haveria a finalidade de lesionar o bem juridico em qualquer grau.
Entretanto, este apontamento pode ser rebatido no sentido de que a diferenca entre a finalidade
presente em uma acdo dolosa e uma imprudente reside na proximidade do resultado, ou seja,
“quando o conteudo da vontade coincide com o resultado, o agir é doloso, e, se dele se afasta,

é culposo?8,

266 | UCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
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Esta leitura acerca dos delitos imprudentes ndo pode ser observada como isolada na
doutrina. Na doutrina espanhola, ha a compreensdo clara de que os delitos imprudentes
representam um defeito da vontade, predominando o modelo da vontade para a imputacéao
subjetiva. Separando o delito imprudente entre uma parte objetiva e outra subjetiva, o que
importa para esta analise é que é a vontade a responsavel por determinar a parte subjetiva do
delito imprudente. No conceito imprudente, ha o “querer” sobre a acdo, mas o “ndo querer”
sobre o resultado, ambos analisados sob uma perspectiva psicologica. N&o se nega, entretanto,

que esta é uma visdo que se aproxima, sobremaneira, dos postulados finalistas?®.

As teorias normativo-atributivas, quando propdem mudancgas em um tema tdo sensivel
como a forma de leitura dos elementos do dolo, apresentam potenciais impactos para esta
discussdo. Por esta razdo, importante é entender de qual maneira tais teorias lidam efetivamente
com a discussao sobre estes institutos, sendo sabido que ndo é impossivel encontrar posicdes
com ideias pouco usuais, como as que se direcionam no sentido da aboli¢éo da figura do dolo

eventual.

4. 1. A relativizacdo da diferenca entre imprudéncia consciente e dolo

eventual nas teorias normativo-atributivas

E possivel encontrar diversos posicionamentos criticos & concepgao cléssica do dolo
como a unido dos elementos “saber” e “querer” que, na linguagem académica, sdo mais
comumentente chamados de elementos intelectivo ou cognitivo e volitivo, respectivamente?’.
Alguns entendem que os dois elementos devem continuar como essenciais para a configuracéo

do dolo, mas devem, em maior ou menor grau, abandonar sua concepgao ontoldgica.

Ha, entretanto, aqueles que entendem que o elemento volitivo deve, de maneira total,
ser abolido. E o que entende o brasileiro Luis Greco, que compreende que dolo é apenas
conhecimento, rechacando o elemento volitivo e sua concepg¢éo psicologica-descritiva. O autor,
assim, rompe com a dualidade existente entre dolo eventual e culpa consciente ao propor o
abandono completo desta modalidade de dolo, sugerindo a existéncia de tdo somente um tipo

de dolo?™. Isso porque, para os defensores desta teoria, 0 querer ndo seria necessario para

269 pEREZ DEL VALLE, Carlos. La imprudencia en el Derecho Penal. Barcelona: Atelier, 2012, p. 41-42.
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justificar a puni¢ao penal. Neste sentido, a auséncia do “querer” ndo deveria ser suficiente para

barrar qualquer espécie de puni¢do, uma vez presente o elemento cognitivo.

N&o obstante, tal posicao pode ser questionada. O fato € que, o Cddigo Penal brasileiro,
de 1940, fortemente influenciado pelo finalismo, adotou o dolo como a acdo direcionada a um
fim, o que ndo parece dispensar um elemento volitivo. De tal forma, a finalidade é essencial
para a caracterizacdo do dolo. Neste sentido, percebe-se que o dolo se apresenta como forma
mais grave de responsabilidade uma vez que, quando comparado com a imprudéncia, o dolo
representa um escaldo mais alto de uma participacdo interna no sucesso externo do injusto?’2.
A presuncdo dos elementos do dolo, neste sentido, pode contrariar a inten¢do de barrar a

expansdo por vezes vista como descontrolada do Direito Penal.

Considerando um cenério de abandono do elemento volitivo, sobraria a necessidade de
constatacdo do elemento cognitivo para a caracterizagdo do dolo. Esta, entretanto, ndo se revela
uma tarefa simples. Isso porque, o elemento “cognitivo”, o “saber”, “a consciéncia”, também
admite diversos significados. Que tipo de conhecimento é capaz de qualificar uma conduta
como dolosa e ndo como imprudente? Considerando que o dolo possa ser considerado apenas
com o elemento cognitivo, é necessario, para o dolo eventual, que o autor represente o resultado

como provavel.

Para alguns autores, inclusive aquele que propéem uma reforma do dolo, essa
representacdo primeiramente requer que o autor tenha realizado uma previsdo acerca da
possibilidade de ocorréncia do resultado e depois ter realizado um calculo para determinar a
probabilidade desta realizacdo. Vives Anton duvida da capacidade de saber se 0 animo do autor
contemplou todas estas coisas?’3. Esta perspectiva pode acabar na proposta de normativizacéo
inclusive deste elemento intelectivo o que, tendo em vista todas as discussdes, acarreta em

distintos questionamentos.

Alguns dos autores que defendem a normativizacdo do dolo defendem que, apesar das
criticas anteriormente mencionadas, na pratica, 0s juizes ja ndo tratam o dolo como um
elemento psicoldgico que deve ser observado e descrito caso a caso, mas sim, atribuem o dolo.

Para tais autores, a auséncia de uma normativizagao beneficiaria uma maior arbitrariedade por

22 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: Bases para una teoria de la imputacion en
derecho penal. Traducdo: Francisco Mufioz Conde, Maria del Mar Diaz Pita. Santa Fe de Bogota: Temis, 1999, p.
71.
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parte dos julgadores que, sem uma espécie de lista do que pode ou néo ser considerado vontade
para fins de caracterizagdo do dolo, podem atribui-lo de acordo com suas crencas pessoais.
Defende-se que o dolo, “constru¢do dogmatica por exceléncia”, esta presente nas decisdes

judiciais, o que justifica que o conceito de dolo se aproxime destas®’#

. De tal forma, percebe-se
que a alegada impossibilidade de prova do dolo no processo penal é um ponto de defesa da

argumentacao de tais normativistas.

Na concepgdo majoritéria, dolo e imprudéncia sdo assimétricos, ou seja, o dolo é
definido como algo que ha na consciéncia, comumente mais gravoso, enquanto a imprudéncia
define-se como um puro juizo normativo. Ainda, a fronteira existente entre dolo eventual e
culpa consciente é observada, comumente, pela valoracdo do contetdo psiquico. A distincéo,
portanto, esta ancorada em critérios ontoldgicos?”. Isso porque, ainda que existam discussdes,
0 injusto doloso é considerado o tipo mais gravoso de injusto, uma vez que “é mais insuportavel
para a convivéncia e mais perturbador para a vida social”, motivo pelo qual merece uma

reprimenda mais dura?’®.

Em contrapartida, definido o dolo como normativo, ganha-se, neste aspecto, a simetria
entre as duas categorias. A imprudéncia surge como uma dupla auséncia de compromisso: a
primeira das auséncias resta caracterizada com a auséncia do compromisso com o resultado
lesivo, presente no dolo, e a segunda pela auséncia de um compromisso normativamente
exigido com a evitacio da lesdo?”’. A tradicional fronteira entre dolo eventual e imprudéncia
consciente, de tal forma, passa poder ser cada vez mais relativizada pelas novas concepcoes

normativo-atributivas do dolo.

Entretanto, apesar de 0s argumentos praticos constituirem uma linha bastante
convincente, esta parece apoiar-se em uma constatacdo e desconfianca do sistema judiciario,
percebida e relatada amplamente nos ultimos tempos. Entretanto, a afirmacdo de que, muitas
vezes 0s julgadores ja utilizam de um dolo atribuido, ainda que ndo seja legalmente
normativizado, ndo € acompanhada de qualquer outra pesquisa fundamentada em analise de

julgamentos ou dados empiricos. Assim, a possibilidade de expansdo do campo do dolo e
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diminuicdo do da culpa, que passa a poder ser, muitas vezes, entendida como dolo, amplia a
presenca e forca do Direito Penal, o que ndo pode deixar de suscitar preocupagdes.

4. 2. A potencial expansdo do ambito de caracterizacdo do dolo

Silva-Sanchéz, em suas ilustres reflexdes sobre a expansdo do Direito Penal, ressalta a
tendéncia dominante dos diplomas legais aumentarem o nimero de tipos penais e agravar os ja
existentes. Como exemplos de expansdo do direito penal, o autor realga a criacdo de novos bens
juridicos-penais, a ampliacdo dos espacos de riscos juridico-penalmente relevantes, a
flexibilizacdo das regras de imputacdo; e a relativizacdo dos principios politico-criminais de

garantia®’®,

Em obra publicada em 1990, Diéz Ripolles ja questionava se a normativiza¢do do
Direito Penal ndo haveria ido tdo longe a ponto de sequer os elementos subjetivos refletirem
algo pertencente a realidade natural, neste caso, a psicologica®’®. Este mesmo questionamento

parece poder ser aproveitado em relagéo ao tema do dolo.

O dolo, quando em relacdo de comparacdo com a culpa, apresenta-se como a forma mais
grave de culpabilidade; os graus de participacdo interna seguem mutuamente em uma escala
normativa desde a culpa inconsciente até a intencdo. E dificil descobrir e denominar
precisamente os fundamentos que produzem a normatividade da escala. Qual é o plus normativo
que o dolo tem em face da culpa? Em todo o caso, podem ser enumeradas suposicdes

plausiveis?®?, inclusive nas ideias normativo-atributivas estudadas acima.

Em todo caso, é possivel vislumbrar que a normativizacdo do dolo serve,
potencialmente, a uma expansdo do Direito Penal que, sem dividas, pode ser considerada
perigosa. Isso porque, a simples proposta de normativizagdo de um elemento que
tradicionalmente é entendido como psicoldgico, como o dolo, em um ou mais de seus
componentes, enseja em uma objetivacéo duvidosa de algo consolidado como subjetivo. Meios

como a qualidade e intensidade do perigo?®!, ainda que parecam razoaveis, tendem a expandir
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pos-industriais. Traducdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
27-28.

219 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Los elementos subjetivos del delito: bases metodologicas. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 1990, p. 4.

280 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, p. 48.

21 GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica: perspectivas de aplicacdo no Brasil. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017, pp. 125-130



68

o direito penal uma vez que, como ndo negam seus defensores, podem enquadrar casos que

tradicionalmente seriam entendidos como imprudéncia no campo do dolo.

Uma normativizacgdo do dolo, que pode aparecer de formas mais ou menos impactantes,
despreza elementos subjetivos para valorizar parametros objetivos, defendendo, por vezes, uma
maior e mais certeira protecdo dos bens juridicos. Além de todas as problematicas visualizadas,
ndo se exclui a existéncia de outras. H4 um remonte a um Direito Penal que pode ser entendido
como ultrapassado, puramente objetivo e que possui como Unico pressuposto da repressdo o

proprio evento?®?,

E possivel observar diversas e recentes ampliacdes do direito penal, algumas, inclusive,
relacionando-se intimamente com o tema do dolo. E o que acontece com o caso da cegueira
deliberada no Brasil que, por vezes, € compreendida como uma figura do dolo eventual. A
cegueira deliberada, em sintese, entende que em determinadas situagGes de desconhecimento
provocado, ha a necessidade de fornecer uma resposta mais gravosa do que a que seria dada

caso fosse imputada a imprudéncia?®,

Diferentemente do knowledge, categoria intermediaria para responsabilidade no direito
anglo-saxdo, ndo ha definicdo do que é conhecimento por parte do legislador brasileiro, o que
permite a construcdo de tal conceito pela doutrina. Ainda que se entenda o dolo fincado
exclusivamente ou primordialmente em conhecimento, ignorando ou relativizando a
importancia da vontade, ndo é possivel afirmar um cenério de atribuicdo de conhecimento
guando ele, efetivamente, ndo existe. Assim, diferentemente da construcao presente na common
law, ndo é possivel, no cendrio brasileiro, alegar que as situacdes de cegueira deliberada sao tdo
reprovaveis e merecedoras de puni¢do quanto as situacdes de efetivo conhecimento por parte
do autor. N&o é possivel, por vedacdo a analogia in malam partem, indicar a existéncia de

conhecimento em uma situagéo que se reconhece a auséncia de conhecimento?®*,

Os crimes de transito também podem ser utilizados para ilustrar a tendéncia de
relativizagdo do dolo. Um episodio recorrente e exemplificativo € aquele no qual o autor, apos
ter se embriagado de maneira voluntaria, dirige veiculo automotor e se envolve em um acidente

de transito, ferindo ou levando a 6bito terceiros.
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O Cddigo de Transito Brasileiro, em seu art. 302, determina a pena de detencéo, de dois
a quatro anos, para aqueles que cometam um homicidio culposo na direcdo de veiculo
automotor. Em comparacdo com a pena do homicidio doloso simples, previsto pelo Cadigo
Penal, de seis a vinte anos de recluséo, a pena do homicidio culposo previsto pela Lei 9.503/97
parece consideravelmente baixa. Tendo também em vista a alta inconformidade popular com a
aparente injustica entre a reprovabilidade da conduta e a pena prevista, os aplicadores do direito,
como espécie de politica criminal, passaram a entender pela aplicacdo do dolo eventual a
conduta do agente, afastando a figura de homicidio culposo previsto pelo Codigo de Transito.
Assim, diversos agentes foram encaminhados ao Tribunal do Juri exclusivamente em fungéo
da embriaguez do motorista?®, afastando de maneira preocupante a necessidade de

comprovacao do elemento volitivo do tipo subjetivo.

Observa-se, neste sentido, que o dolo eventual passa a ser atribuido com maior
vinculacdo as expectativas de politica criminal e ao senso de proporcionalidade do julgador,
lastreado na circunstancia objetiva da embriaguez do motorista. Essa tese, que afasta a
modalidade da culpa consciente, teve espago até mesmo no STF2%, Observa-se uma clara opgéo
pela utilizagdo de um dolo normativo: se a conduta x acontece, resultando em vy, aplica-se z.
Traduzindo para o caso concreto: se dirigiu embriagado, ocasionou um resultado penalmente
punivel, entdo agiu com dolo. Ignora-se, neste sentido, toda a cuidadosa construcao do dolo
como o elemento subjetivo, composto pela juncdo de um elemento cognitivo e outro volitivo.
Atribui-se o dolo, assim, com base em uma suposta previsibilidade. Em certa medida, o dolo

deixa de ser verificado e passa a ser presumido.

Como contraponto, entretanto, ndo passam despercebidas as diversas reformas de
sentencas de primeiro grau que, de acordo com as justificativas previamente explicitadas,
optaram pela atribuicdo homicidio simples (art. 121 do Cédigo Penal) a titulo de dolo eventual,
afastando o homicidio culposo cometido na dire¢do de veiculo automotor (art. 302 do CTB).

Nessas reformas, reforca-se, mais uma vez, a distin¢do entre dolo eventual e culpa consciente,

285 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1, p. 296-
297.

286 «“A conduta social desajustada daquele que, agindo com intensa reprovabilidade ético-juridica, participa, com
0 seu veiculo automotor, de inaceitdvel disputa automobilistica realizada em plena via pulblica, nesta
desenvolvendo velocidade exagerada - além de ensejar a possibilidade de reconhecimento do dolo eventual
inerente a esse comportamento do agente -, justifica a especial exasperagdo da pena, motivada pela necessidade de
o0 Estado responder, grave e energicamente, a atitude de quem, em assim agindo, comete os delitos de homicidio
doloso e de lesdes corporais” (HC 71.800-1/RS, 12 Turma, STF, Rel. Celso de Mello, DJ 20.06.1995, Rt 733/478).
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salientando a necessidade de se provar o elemento volitivo para a caracterizagédo da primeira
modalidade?®’.

Neste sentido, o Supremo Tribunal, em sede de Habeas Corpus analisado em 2011, com
Relatoria da Ministra Carmen LUcia, decidiu pela desclassificacdo de um caso primeiramente
dado como homicidio a titulo de dolo eventual para homicidio culposo na direcdo de veiculo
automotor justamente pela ndo comprovacdo do elemento volitivo, afastando as teorias
cognitivas do dolo?® Em outros destes julgados®® é expressa, contudo, a ideia de que a
distingdo seja realizada por meio da anélise dos indicios, ressaltando um contorno normativista
de gque a vontade ¢ retirada dos contextos faticos e ndo da mente do agente. Abdica-se, assim,

de uma analise psicoldgica.

Nelson Hungria apresenta uma formulacdo influente quanto a distincdo de ambas as
modalidades. Em sua construcdo, o autor ressalta que, ainda que entre as duas modalidades
exista 0 ponto comum da previsibilidade do resultado antijuridico, no dolo eventual o agente
presta a anuéncia ao advento desse resultado, preferindo arriscar-se a produzi-lo, ao invés de
renunciar a acdo. Neste sentido, ndo had apenas a representacdo do resultado, mas o
consentimento que, de acordo com o entendimento do autor, nada mais é que uma outra maneira
de querer o resultado. Neste sentido, o autor age de modo egoistico. Na culpa consciente, por
sua vez, o resultado € repelido pelo agente, mesmo que de maneira insuficiente, o que determina

a atuacao do agente por pura leviandade, mas ndo egoismo. Assim, ja se observa que, no caso

287 «“ Assim, temos como presente o dolo eventual quando o réu, em sua conduta, prevé o resultado nefasto, nio se
importando se este se concretizard ou ndo. Para a caracteriza¢do do dolo eventual ndo basta que o réu tenha
assumido o risco de produzir o resultado danoso, como pretende a acusagdo, e sim que tenha consentido no
resultado, ndo havendo que se cogitar na aplicagdo do principio in dubio pro societate (...)” (Recurso em Sentido
Estrito 2003.3.003469-6, 22 Camara Criminal, Tribunal de Justica do Pard, Rel. Ronaldo Marques Valle, j.
02.10.2007, DJe 10.10.2007)

288 “Ementa: Penal. Habeas Corpus. Tribunal do Juri. Prontincia por homicidio qualificado a titulo de dolo eventual.
Desclassificacdo para homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor. Embriaguez alcodlica. Actio libera in
causa. Auséncia de comprovacdo do elemento volitivo. Revaloragdo dos fatos que ndo se confunde com
revolvimento do conjunto fatico-probatorio. Ordem Concedida” (HC 107.801/SP, 12 Turma, STF, Rel. Min.
Céarmen Ldcia, j. 06.09.2011, DJe 13.10.2011)

289 «A tese central do presente caso estd em definir se o recorrente agiu com dolo eventual ou culpa consciente.
(...) Nos crimes de tréansito contra a vitima deve-se realizar uma analise acurada na existéncia de indicios que
amparem a configuracdo do dolo eventual, pois sua configuragdo é excepcional (...) Consoante o precedente
supracitado o dolo eventual nos crimes de transito é exceg¢do, ndo podendo ser excluido de forma generalizada.
Como se observa da leitura do art. 18, I, do Codigo Penal, em que prevé que o agente deve ‘assumir o risco de
produzi-lo’ (o resultado) que o nosso ordenamento juridico adotou a teoria do consentimento do dolo eventual. Ou
seja, para a configuragdo do dolo eventual é necessario a presenca dos dois elementos do dolo: o cognitivo e 0
volitivo, pois como observa Alberto Silva Franco, citando Diaz Palos, o dolo eventual, ‘¢ dolo antes que eventual’.
E por ser dolo e desta forma exigir os dois momentos, ndo pode ser conceituado com desprezo de um deles, como
fazem os adeptos da teoria da probabilidade, que se desinteressam por completo do momento volitivo” (Recurso
em Sentido Estrito 838790-6, 12 Camara Criminal, Tribunal de Justica do Parana, Rel. Naor R. de Macedo Neto,
j. 09.02.2012)
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da culpa consciente, caso 0 agente estivesse convencido de que o resultado aconteceria, teria se
abstido de agir®®°. Desta maneira, somente poderiam ir a juri por homicidio doloso aqueles
agentes que tivessem seu animus necandi comprovado, 0 que ndo pode ser afirmado
categoricamente em todos os casos de motoristas embriagados que ocasionaram lesdes ou 6bito

em terceiros, ainda que n&do se negue a alta reprovabilidade de tais resultados.

A solucdo para o caso, entretanto, restou ao legislador. Como primeira tentativa de
recrudescer o tipo penal, o antigo inciso V, incluido pela Lei 11.275/06 e revogado pela Lei
11.705/08, previa 0 aumento de pena que poderia ir de 1/3 & metade caso o0 agente estivesse
“sob a influéncia de 4lcool ou substancia toxica ou entorpecente de efeitos analogos”. Em
seguida, a Lei 12.971, de 2014 incluiu o 82°, que determinava a pena de 2 a 4 anos de reclusao
e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor
caso 0 agente conduza veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia ou participe,
em via, de corrida, disputa ou competicdo automobilistica ou ainda de exibicdo ou
demonstracdo de pericia em manobra de veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade

competente. O referido paréagrafo foi posteriormente revogado pela Lei 13.281/16.

A questdo foi ajustada, por fim, com a propositura da figura qualificada para o homicidio
culposo na diregéo de veiculo automotor. O §3°do art. 302 do CTB, incluido pela Lei 13.546/17
determina que, se 0 agente causa o resultado morte ao conduzir veiculo automotor sob a
influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia a
pena sera de reclusdo, de cinco a oito anos, além da suspensao ou proibicdo do direito de se
obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Assim, se o ponto crucial
para 0s juizes determinarem que o agente agiu dolosamente, ainda que a contragosto da teoria
dominante, era a baixa pena dada a modalidade culposa do delito, tornou-se possivel
administrar o problema sem perverter completamente a constru¢do dogmatica sobre o dolo e a

culpa.

Muitas destas teorias, apesar de, por vezes, parecem bem-intencionadas, tendem a
simplificar a questdo do dolo de forma a eventualmente suprimir institutos importantes para a
racionalidade do Direito Penal. Puppe, por exemplo, ao determinar que dolo € previsao, apoia-

se em um entendimento de que ser o humano age sempre pautado pela razéo e, uma vez que

20 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cadigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Rio
de Janeiro, 1978. v. I, tomo Il, p. 115-117.
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tenha previsto o perigo, pode realizar a escolha de continuar ou ndo com a agédo de maneira
completamente racional. Isto, entretanto, ndo parece impossivel de ser criticado. Tratar o dolo
como mera previsdo é outro exemplo de como as teorias que pretendem a normativizacdo do

dolo tendem ao processo de robotizagdo do ser humano?®!

. Isso, apesar do que almejam o0s
normativistas, aparenta ser contrario tanto ao Direito Penal quanto a propria natureza do ser
humano, que é composta por diversos fatores, e ndo s6 a razdo. A exclusdo da finalidade
welzeniana, tida como proposta comum das ideias normativistas, retira da acao a especificidade

que a torna um fendmeno exclusivamente humano?®?,

Ainda, importante destacar que o direito penal, como ramo do direito que tende, apesar
das modificacdes legislativas, perdurar no tempo e impactar mais duramente na vida dos
cidaddos, deve ter suas alteracdes refletidas cuidadosamente. 1sso, sem esquecer o direito penal

dispde das sanges mais severas frente as lesdes normativas?®,

Ademais, teorias criticas ao dolo psicoldgico e a sua consequéncia descricdo costumam
alegar a facilidade com que este sistema promove arbitrariedades, ao permitir que 0s juizes
decidam de acordo com suas convicgdes pessoais sobre o que € ou ndo dolo. Ainda que tais
problemas possam ser observados, a verdade é que o vinculo subjetivo que une o autor a acéo
é relevante para caracterizar o dolo e limitar o poder de punir. Assim, a construcdo doutrinaria
de critérios de atribuicdo normativa partindo das teorias que se aproximam da filosofia da
linguagem acaba por legitimar tal arbitrariedade. Ainda que nao seja errado afirmar que, mesmo
que o legislador tenha dito algo, possa existir questionamentos e outras interpretagcdes, ndo
parece razoavel que estas interpretacdes sirvam para ampliar a participacao do direito penal em
campos que o legislador deliberadamente escolheu exclui-lo. Assim, em vez de solucionar o
problema que aponta nas teorias psicolégico-descritivas, as teorias normativo-atributivas

pautadas na filosofia da linguagem apenas o deslocam?®,

Tendo isso em vista, importante é lembrar que, apesar de vermos 0 aumento da demanda
da atuacdo do direito penal por parte dos cidaddos, o que é, muitas vezes, respondido

afirmativamente pela ampliagéo deste ramo do direito com novas legislagdes e alteragdes das

291 JORIO, Israel Domingos. Presuncdo e normativizacéo do dolo e sua incompatibilidade com o principio da
dignidade da pessoa humana. Orientador: Jodo Mauricio Adeodato. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito de Vitoria, Vitdria, 2014, p. 175.

292 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Curitiba: ICPC, 2017, pp. 116-117.

2% HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: Norma, interpretacion, procedimiento. Limites de
la prisién preventiva. Traducdo: Patricia S. Ziffer. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003, p. 19.

2% |_LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 147.
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ja existentes, a verdade é que a fungéo do direito penal ndo se verifica apenas com a imposicao
de uma pena ou medida de seguranca, mas também quando n&o se aplica nenhuma?®. Resta 0

guestionamento, neste sentido, se as teorias normativo-atributivas também percebem esta
funcdo do direito penal.

2% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo, p. 187-188 apud
BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 70.
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CONCLUSOES

1. O dolo constitui um classico tema de discussdo da doutrina penal. Sdo muitas as
teorias e escritos que se dedicam ao assunto, mantendo o campo sempre aflorado. Ainda que
a culpa acompanhe o dolo nas discussdes, a busca € mais pautada em construir um conceito
de dolo robusto, 0 que ndo acontece, na maior parte das vezes, com a culpa. O Cédigo Penal
brasileiro, diferentemente de outras legislacbes ao redor do mundo, escolheu trazer uma
definicdo de dolo. O art. 18, que em seus dois incisos define o crime doloso e crime culposo,
deve ser complementado com o art. 20, que trata do erro do tipo. Apesar de ter trazido tais
definicBes, a auséncia de precisdo deixou a encargo da doutrina e, também, da jurisprudéncia,
o complemento a legislacdo. Por vezes, ousa-se afirmar que estes dois campos, inclusive,
escolhem contrariar o disposto no Cadigo Penal. Entrementes, ainda que ndo seja unanime,
consideravel parcela da teoria acordou, tendo em vista a concepcéo finalista, em entender que
o legislador brasileiro escolheu definir o dolo como o elemento subjetivo do tipo composto
por conhecimento e vontade, ambos em sentido psicoldgico. A culpa, por sua vez, representa
o0 elemento normativo que justifica, como excecdo, a responsabilizacdo penal do agente por
sua acao.

2. A proximidade da majoritaria dogmatica brasileira a concepgéo finalista proposta
por Welzel justifica a predominancia das teorias do dolo pautadas na vontade. Entretanto, ndo
tem se mostrado inexpressiva a presenca das teorias cognitivas do dolo, que reconhecem o
conhecimento como elemento suficiente para caracterizar o dolo, seja porque a vontade é
inauferivel ou, porque apresenta-se como desnecessaria. No cenario brasileiro, Luis Greco ja
defende um “dolo sem vontade”, o que demonstra a tendéncia de relativizagdo de elementos
fortes para o direito penal. Sobre estas duas teorias, concorda-se mais que, apesar de o
conhecimento ser elemento indiscutivel para a caracterizagéo do dolo, tendo em vista o art. 20
do CP, ele ndo é autossuficiente. Neste trabalho, compreende-se que a vontade é concedida
um papel de valor no Codigo Penal, que adota em grande parte a teoria finalista da agéo
proposta por Welzel, além de ser esta a construgdo doutrinaria construida por Hungria e
majoritariamente aceita. Ainda que ndo se negue a possibilidade de a doutrina por a prova e
contrariar, por vezes, o que compreende o legislador, 0 que parece é que a reducdo ou
eliminacdo da vontade para a caracterizacdo do dolo serve para ampliar e agravar a
participacao do direito penal em situacdes nas quais o legislador deliberadamente escolheu

manté-lo afastado.
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3. Além da difusdo das teorias cognitivas, observa-se também uma crescente nas
teorias que pretendem abandonar a percepg¢do psicoldgica dos elementos do dolo e adotar
leituras normativistas. Teorias normativas podem ser tanto cognitivas como volitivas,
podendo, no caso do Ultimo grupo, propor a normativizacdo de um ou de ambos os elementos.
As teorias ontoldgicas, ou psicolégicas, alegam que o dolo, constituindo elemento intrinseco
do autor, deve ser observado e, apds, descrito, para eventual sangdo. Por outro lado, as teorias
pautadas na normativizacao possuem como fio condutor uma objetivacdo do dolo, entendendo
que, ou ndo ha a possibilidade de aferir qualquer estado mental ou disposicao interna do agente
ou, ainda, que esse componente subjetivo sequer exista. De qualquer forma, estas teorias
descartam a observacéao do dolo e sua consequente descricao, e defendem a atribui¢éo do dolo
de acordo com parametros normativos.

4. O funcionalismo penal, hodiernamente, traz consigo tendéncias de normativizacao,
em maior ou menor grau dependendo do seu autor. Surgem vérias teorias normativo-
atributivas que, apesar de se distinguirem-se em Vvarios pontos, aproximam-se por terem como
denominador comum a repulsa ao dolo ontoldgico proposto por Welzel e amplamente aceito,
mesmo que com ressalvas, até hoje. As teorias normativo-atributivas, como visto, sdo plurais,
apresentando divergéncias relevantes. E possivel que uma teoria normativa defenda a
normativizacdo apenas da vontade, advogando pela manutencdo do conhecimento como
elemento psicoldgico. Outra, por sua vez, pode normativizar também o conhecimento. Ha,
ainda, situacdes menos usuais de atribuicdo do dolo sem a necessidade de restar caracterizado
sequer o conhecimento por parte do agente. Realiza-se, assim, a atribuicdo do dolo apartada
de qualquer caracteristica subjetiva do sujeito ativo, abandonada qualquer singularidade e
adotada total objetivacéo neste campo da responsabilizacdo penal.

5. O abandono de um dolo psicolégico-descritivo para a adogdo um dolo normativo-
atributivo pode apoiar-se em diversos fundamentos. Além daquelas que defendem que o dolo,
por si so, ndo “é” nada, ou seja, ndo pode ser construido internamente porque ndo é um objeto
como outros presentes na realidade, existem teorias que ndo negam sua existéncia, mas
defendem que sua afericdo é impossivel, sendo por isso necessario compatibilizar o conceito
de dolo no direito penal com o papel e limitacGes da prova do processo penal. Para tal fun¢do
existem varias teorias, sendo a dos indicadores externos, de Hassemer, muito citada entre os
normativistas.

6. Observa-se, neste sentido, que as teorias normativas possuem uma grande
preocupacao em aproximar o direito penal construido pela legislagéo e pela doutrina da prética

forense. Justificam uma normativizacdo do dolo alegando, muitas vezes, que sem uma
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normativizagdo do que seria conhecimento e/ou vontade, ou o dolo de maneira geral, esta
tarefa serd do juiz, que poderd decidir de acordo com suas convicgdes pessoais. Os
normativistas, entretanto, argumentam que a tarefa de definir o que é dolo ou nao caberia mais
legitimamente ao direito, e ndo ao juiz. Ainda, alega-se que, ao permitir que o juiz realize tais
opcoes, casos iguais podem ter solugdes diferentes, prejudicando a objetividade das decisbes
judiciais e aumentando a arbitrariedade dos aplicadores do direito. Neste sentido, as fungdes
de manter as expectativas dos cidaddos e proteger os bens juridicos restariam prejudicadas,
com o risco de se punir até mesmo o que o dolo e a culpa ndo alcancam.

7. Observa-se que as teorias normativo-atributivas do dolo possuem grande relevancia
em diversos aspectos, sendo inegavel que impactam, também, na classica discusséo sobre as
diferencas entre dolo eventual e culpa consciente. Ainda que, mesmo nas teorias mais
presentes, essa diferenca ja possa ser debatida por varios pontos de vista, o art. 18 do Codigo
Penal permite uma compreenséo sensivelmente acurada de que o dolo eventual conta com um
agente que, prevendo a possibilidade de um resultado ilicito, é a ele indiferente, enquanto, na
culpa consciente, o resultado é previsto pelo autor, mas tido por ele como indesejavel e
evitavel de acordo com sua conduta, isto é, sua vontade e capacidade. Assim, o dolo é previsto
como o elemento subjetivo do tipo enquanto a culpa, por sua vez, tida como puni¢éo
excepcional no campo do direito penal, encontra-se ja normativizada. Assim, para alegar a
existéncia do dolo, tradicionalmente surge a tarefa de observacdo do caso especifico e
posterior descri¢do do dolo. A normativizacdo surge como tentativa de diminuir ou eliminar
esta tarefa, ao tentar, de alguma forma, tratar de maneira objetiva este componente construido
como subjetivo. Neste caso, abandonar-se-ia a necessidade de observar, in casu, se 0 agente
efetivamente construiu o dolo na acao especifica, passando para a atribui¢do do dolo de acordo
com valores normativos estabelecidos.

8. A normativizacdo do dolo, assim, pode servir como uma objetivacdo indesejada do
Direito Penal, ao tolher as individualidades e defender uma espécie de robotizacdo das a¢oes
humanas. A normativizacdo do dolo restringe o processo de reconstrucdo do que o autor
representara a parametros objetivos, o que afasta a analise subjetiva e implica em aceitar o
risco de desconhecer 0s casos nos quais, apesar da correspondéncia aos parametros
previamente ajustados, assim nao o seja. Ha a reducdo ou o proprio descarte do processo de
analise do processo subjetivo. De tal forma, a substituicdo de tal analise por uma lista de
parametros objetivos para determinar o que é ou ndo dolo potencialmente permite que
comportamentos que seriam, anteriormente, entendidos como imprudentes ou impuniveis de

acordo de acordo com uma analise do cenario concreto pautada por parametros psicoldgicos,
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passem a ser lidos como dolosos, uma vez que bastard que o cenario se enquadre em algum
dos parametros de atribui¢do do dolo objetivamente estabelecidos.

9. E possivel compreender que a defesa pardmetros normativo-atributivos ndo se
mostra suficiente para determinar o dolo de uma maneira a preservar a seguranca juridica,
ainda que se pautem em um direito penal aproximado da filosofia da linguagem. Autores
sugerem que a substituicdo de parametros subjetivos ou objetivos ndo serve ao propdsito de
eliminar as decisfes autoritarias por parte dos juizes ou o problema de aferi¢do do dolo, no
geral. O que acontece com esta troca € que a normativizacdo também €é potencialmente
arbitréria, uma vez que, como visto, pode ampliar o campo do dolo ao sugerir uma lista
normativa construida, igualmente, de maneira pouco legitima. Questiona-se, assim, se 0s
autores normativistas efetivamente apresentam alguma proposta que seja construida sem
arbitrariedades, restando discutivel a possibilidade de conceder a algum parametro objetivo o
status de definicdo cabal do que é ou ndo é dolo, de forma segura e justa, eliminando as
alegadas insegurancas de um sistema que pauta o dolo sob parametros psicolégicos.

10. De tal forma, conclui-se que, ainda que pareca razoavel aduzir que a as sinteses as
quais recorre o legislador ndo se encontram imunes de critica e reconstrucdo por parte da
doutrina, ndo parece igualmente razoavel esperar que a doutrina contrarie o legislador para
fazer a punicdo alcancar situacdes nas quais o legislador deliberadamente optou por exclui-la.
N&o se nega, aqui, que a discussdo sobre dolo eventual e culpa consciente deva ser realizada,
tampouco que o sistema atual pautado no dolo ontolégico de Welzel ndo possa ser
questionado. Entretanto, ndo se pode inferir que as propostas normativo-atributivas tenham
alcancado uma solucdo final ao transferirem o locus da questdo, potencialmente

potencializando as problematicas que, como alegam, buscam combater.
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