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RESUMO

O presente trabalho de monografia apresentara o tema “O dolo a luz das teorias
normativas atributivas”, sendo desenvolvido ao longo de 3 (trés) capitulos. No
primeiro, discorre-se sobre a estrutura do dolo na teoria do delito, sendo analisada
as concepgodes epistemoldgicas, os elementos e as espécies do dolo. No segundo,
serao expostas as criticas da teoria cognitiva em relagao aos problemas estruturais
e conceituais advindos do elemento volitivo do dolo. No terceiro, serao
apresentadas algumas teorias normativas atributivas, com o intuito de verificar a
possibilidade de ser adotado um conceito de dolo sem vontade na legislagao
brasileira. Por intermédio do método hipotético-dedutivo foi verificada se as
premissas das teorias que consideram o dolo sem o elemento volitivo permanecem
validas, por meio da revisdo de literatura foram examinadas as contribuigdes de
diversos autores sobre o assunto em questdo, por meio de consulta a livros, artigos
cientificos e periédicos académicos.

Palavras-chave: Direito Penal; Dolo; Consciéncia; Vontade.



ABSTRACT

This monograph work will present the theme “The Intent in the light of attributive
normative theories”, being developed over 3 (three) chapters. In the first, the
structure of intent in the theory of crime is discussed, analyzing the epistemological
conceptions, elements and species of intent. In the second, the criticisms of
cognitive theory will be exposed in relation to the structural and conceptual problems
arising from the volitional element of intent. In the third, some attributive normative
theories will be presented, with the aim of verifying the possibility of adopting a
concept of willful intent in Brazilian legislation. Finally, wusing the
hypothetical-deductive method, it was verified whether the premises of the theories
that consider fraud without the volitional element remain valid. To this end, a
literature review was used as support, the contributions of various authors on the
subject in question were examined, through consultation of books, scientific articles
and academic journals.

Keywords: Criminal Law; Intent; Conscience; Willing.
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1 INTRODUGAO

1.1 Problematica.

O presente trabalho apresentara o tema “O dolo a luz das teorias normativas
atributivas 7 e objetiva analisar, de forma critica, o carater psicologico-descritivo do
elemento volitivo do dolo. Para tanto, adota-se o0 posicionamento das
contemporaneas teorias cognitivas para uma constru¢do do conceito de dolo em

sentido atributivo-normativo.

De forma distinta da maioria dos diplomas legais, o Cddigo Penal brasileiro
optou pelo conceito de dolo. Ocorre que esta definicao, apesar de ser amplamente
repetida pela doutrina ao longo dos anos, quase nao foi questionada, havendo a
necessidade de investigar se as premissas que justificam o atual conceito estao

baseadas em razdes legitimas.

A par dessas questdes, sera realizado um juizo de valor acerca das novas
propostas disseminadas pelos defensores da teoria normativista atributiva do dolo.
As teorias do perigo doloso de Puppe, da indiferenga ao sistema de normas de
Gunther Jakobs e do dolo inferencialista de Eduardo Viana, estabelecem novos
critérios para a afericdo do dolo. Resta questionar se essas teorias possuem
aplicabilidade no direito brasileiro e, em caso positivo, se elas oferecem uma melhor

fundamentagao para a definicao do dolo.

1.1.1 Hipdotese da pesquisa

O dolo, hodiernamente entendido como a vontade consciente de cometer um
delito, tem sido objeto de analise e discussdes intensas na dogmatica penal. O
presente trabalho se propde a realizar, sob o viés das teorias normativas atributivas,
uma analise critica do atual conceito de dolo, explorando suas limitagdes, desafios e

as perspectivas de aprimoramento diante das contemporaneas teorias cognitivas.
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1.1.2 Pergunta preliminar

O elemento volitvo do dolo deve ser -caracterizado em sentido

psicoldgico-descritivo ou atributivo normativo?

1.1.3 Resposta preliminar

Com base nas atuais teorias cognitivas, o elemento volitivo deve ser
entendido em carater atributivo normativo, pois apenas o elemento intelectivo é

capaz de determinar o dominio do agente dirigido a uma finalidade.

1.2 Metodologia

Para o desenvolvimento da presente monografia sera adotado o método
hipotético-dedutivo de Karl Popper, que consiste em formular teses que serao
submetidas a testes, por meio do confronto epistemoldgico, para verificar as
hipéteses que persistem como validas, resistindo a falseabilidade. Trata-se de um
método de tentativas e eliminacdo de erros, que certamente ndo levara a certeza,

pois esta é inalcangavel, mas possibilitara um maior alcance de premissas legitimas.

O trabalho propde uma analise acerca das teorias normativas atributivas do
dolo, com o intuito de verificar se essas teorias permitem um conceito de dolo
menos controverso. Para testar a validade desta hipotese, ela sera submetida ao

teste pratico de falseabilidade, a fim de verificar se esta premissa permanece valida.

Para embasar essa investigacdo sera realizada uma revisao bibliografica
abrangendo fontes nacionais e estrangeiras, incluindo artigos cientificos,
monografias, dissertacbes de mestrado, teses de doutorado e perioddicos cientificos
de diversos autores especializados no assunto em questdo, bem como

jurisprudéncia dos tribunais superiores.

1.3 Objetivo geral
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Verificar em termos tedricos e empiricos as teorias atributivas normativas do

dolo.

1.4 Objetivos especificos
1.4.1 Realizar uma pesquisa teorica acerca das concepgdes epistemologicas do

dolo e sua estrutura.

1.4.2 Analisar criticamente as teorias cognitivas contemporaneas acerca da atual

estrutura do dolo.

1.4.3 Verificar se as teorias normativa atributiva tém aplicabilidade no direito

brasileiro.

1.5 Justificativa

O sistema ontolégico-finalista do delito definiu que o dolo é querer o resultado
ou assumir o risco de produzi-lo. Toda acdo possui, portanto, em seu elemento
essencial, a vontade dirigida a um fim. Assim, o dolo em sua esséncia implicaria na
intencdo do sujeito em realizar determinada ag¢ao e o resultado decorrente desse
intento seria a manifestacdo direta de seu aspecto psicologico, ou seja, de sua
vontade (BRANDAO, 2015).

Nao haveria necessidade de discutir sobre a definicdo de dolo, uma vez que
a legislacao ja o fez. No entanto, o aquietamento em relacdo ao tema n&o esconde
os desafios atuais encontrados. A maneira como é abordado na jurisprudéncia
revela que os aspectos do dolo requerem maior atengdo e uma investigagdo mais
aprofundada, pois constantemente ocorrem interpretagbes confusas e ambiguas,

principalmente no que concerne ao elemento psicologico.

Apoés longos anos sem indagagdes acerca da estrutura do tipo subjetivo, o
debate foi reaquecido nos anos 2000 apds a publicagao de trés obras favoraveis a
uma teoria cognitiva do dolo, que pdem em xeque o elemento volitivo, quais sejam:
“Distincéo entre o dolo e a culpa” de Ingeborg Puppe, “Dolo Sem Vontade” de Luis
Greco e “Problemas estruturais do conceito volitivo do dolo” de Humberto Souza
Santos (AMARAL, 2023).
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A partir dessas reflexdes realizar-se-a a pesquisa acerca da significagao do
dolo, principalmente no que concerne ao elemento volitivo. Essa necessidade se
justifica ndo s6 pela controversa fundamentagéao das teorias volitivas, mas também
pela complexidade em se provar um dado psicolégico, que esta intrinseco ao
pensamento do agente e, via de regra, nao € exteriorizado ou aferivel de maneira

precisa.

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo investigar o
dolo, analisando sua origem, evolugao e caracteristicas, bem como apresentar e
discorrer acerca dos argumentos que corroboram a favor da implementagcado de um
dolo em sentido atributivo-normativo, assentado nas contemporaneas teorias
cognitivas do dolo, apontando também algumas das criticas direcionadas a essas

concepgoes.

Para essa verificagao, serdo utilizados exemplos praticos, com o intuito de
verificar a adequagdo desses conceitos ao ordenamento juridico brasileiro,
possibilitando a adog¢do de critérios juridicamente mais assertivos. Feitas as
objecdes por alguns tedricos, como Juarez Tavares (2020) e Nilo Batista (2023),
acerca das teorias cognitivas, sera realizado um juizo valorativo dessas criticas ao

final.
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2 O DOLO NA TEORIA DO CRIME

2.1 As concepgdes epistemoldgicas do dolo

Antes de abordar a estrutura do dolo na teoria do delito sera apresentada
uma breve introdugcdo sobre cada uma das concepgdes epistemologicas do dolo,
para que sejam recordadas suas premissas tedricas. Serdo tratadas a concepgéo
causalista, impulsionada por Franz Von Liszt e Ernst Von Beling; a concepgéao
neokantista, que tem como Edmund Mezger seu principal expoente; e a concepgao

ontoldgico-finalista, potencializada por Hans Welzel (BRANDAO, 2015).

2.1.1 Concepgéo causal-naturalista

O modelo classico de agao, desenvolvido na segunda metade do século XIX,
teve como principais expoentes os teodricos Franz Von Liszt, Ernst Von Beling e
Gustav Radbruch. A matriz filosofica desse modelo era o positivismo, tendo em vista
a reducédo dos fendmenos sociolégicos em leis gerais e determinadas, baseadas
nas ciéncias naturais, podendo-se afirmar que essa teoria coincide com a fase inicial
do préprio desenvolvimento cientifico do Direito Penal. Nessa concepcéo, a validade
de uma teoria dependia de uma comprovagao de veracidade de seus conceitos,

como ocorre nas ciéncias exatas (Brandao, 2015, p. 24).

Para Brandéo, a teoria causalista define a acédo como “o movimento corporeo
voluntario que causa modificacdo no mundo exterior”. Nessa teoria, a volicdo
assume um papel central, pois é a partir dela que decorre a modificagdo no mundo

exterior.

Na concepcéao de Liszt, a acdo pode ser caracterizada como uma “conduta
voluntaria no mundo exterior; causa voluntaria ou n&o impediente de urna
modificagdo no mundo exterior". Portanto, a agdo deve ser entendida como a
vontade objetivada, pois a vontade é realizada no mundo dos fatos, sendo

objetivamente concretizada (Brandao, 2015, p. 25).

Continua o citado autor discorrendo sobre os trés elementos que estruturam
a concepgao de Liszt, como a modificagdo no mundo exterior e o nexo de

causalidade, que liga a acdo ao resultado. A vontade e a modificagdo no mundo
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exterior formam o conceito de manifestagao da vontade, que pode ser caracterizada
como ‘toda realizagdo ou omissdo voluntaria de um movimento corpéreo que, livre
de qualquer violéncia, esta motivada pelas representagbes mentais do agente; em

poucas palavras é a vontade objetivada.”

Pela otica da teoria causalista, a manifestacdo da vontade causa uma
modificagdo no mundo exterior e que esta modificacdo € chamada de resultado,
sendo este perceptivel aos sentidos humanos. Para Liszt, ndo & suficiente que o
resultado possa ser objetivamente atribuido a escolha consciente do individuo; é
igualmente requerido que dentro da culpabilidade exista a conexao subjetiva que

possibilite a imputacao pelo resultado gerado (Liszt, 2003, p. 17).

Consequentemente, a imputagdo do resultado ocorre quando a agao é
dolosa, ou seja, quando o individuo a realiza mesmo antevendo o resultado. Para

Liszt (2003) o dolo é a representacao da relevancia do ato voluntario como causa.

Beling descreve que a agdo € um comportamento corpéreo que € gerado
pelo controle que o individuo tem sobre o corpo, pouco importando se essa seja
positiva (comissdo) ou negativa (omissao). Assim, Beling define que os trés
elementos componentes da agao sao a manifestacdo da vontade, o resultado e a
relagdo de causalidade, sendo o conteudo psicologico (dolo) deslocado para a
culpabilidade (Cardozo, 2017, p. 49).

Segundo Cardozo, na teoria causal-naturalista, o dolo ndo possui a
consciéncia de antijuridicidade, sendo a culpabilidade o vinculo psiquico que liga o

autor ao fato:

A tipicidade para a teoria causal, no primeiro momento, exercia papel
puramente descritivo e autdbnomo. Depois, por influéncia de Max
Ernst Mayer, passou a funcionar como um indicio de antijuridicidade,
no qual incidira “um juizo de valor extraido da deducdo das normas
juridicas, em sua totalidade”. O injusto, para a teoria causalista, em
face de sua estrutura, ndo possui conteido e a lesdo a um bem
juridico corresponde a um desvalor tdo somente do resultado,
porquanto a agdo somente é valorada na culpabilidade e o resultado
mantém relagao intima com a agéo. Isto porque a agédo se exaure na
simples producgao do resultado.

' Brand&o ainda aborda que o conceito de vontade pode ser definido como o liame que possibilita a
imputacdo de um resultado como consequéncia de uma manifestacdo da vontade, ou seja, se
confunde com o significado de nexo de causalidade.
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Ja Radbruch entende que a omissdo, por ser um nao fazer, ndo possui
relevancia para a relagdo de causalidade, pois, segundo o autor, ndo pode existir
causalidade entre a falta de um movimento e um resultado, devendo ser buscado

outro fundamento para a omissao (Brandao, 2015, p. 26).

Para os causalistas o dolo n&do deve estar inserido na acdo, mas sim na
culpabilidade, ja que nao importa se a modificagdo no mundo exterior foi intengao do
agente — conduta dolosa — ou se a finalidade foi dirigida para um fato que nado é
proibido pelo direito, sendo apenas censurados 0os meios que o0 agente utilizou para
obter o resultado. (Brandao, 2015, p. 26).

2.1.2 Concepgéao neokantista

Em reacdo a metodologia positivista o neokantismo surgiu como um
pensamento filoséfico que proporciona consideraveis transformagdes na teoria do
delito. Essa concepcédo estabelece que o estudo dos objetos relacionados as
ciéncias da natureza n&o pode ter a mesma abordagem que os objetos vinculados
as ciéncias humanas, pois segundo os teéricos dessa corrente, o direito é objeto
inerente a cultura e ndo pode ser regido por leis gerais e determinadas (Brandao,
2015, p. 15).

Partindo desse ponto, os pensadores neokantistas entendiam que o método
empirico das ciéncias naturais, consistente em observar um fendbmeno e
descrevé-lo, ndo conseguiria fundamentar toda a ag¢do criminosa. Para tanto, o
direito penal foi adequado aos conceitos da ciéncia do espirito?, estabelecendo,

assim, um juizo valorativo sobre as condutas tipicas.

O filésofo austriaco Franz Brentano, no final do século XIX, diferenciou os
fendmenos psiquicos dos fisicos, atribuindo aos primeiros o aspecto da
intencionalidade. Segundo o tedrico, todo ato psiquico aponta para um objeto
determinado, pois se vocé possui um desejo, este incide sobre algo, ndo sendo

apenas um impulso nervoso (Toledo, 1994, p. 94).

2 Kant, ao explicitar as bases das “ciéncias do espirito”, entende que os fendmenos naturais, por si
s0, sao insuficientes para explicar as relagbes de causa e efeito das condutas humanas. Ao realizar
essa diferenciacdo, surge uma distingao primordial da ciéncia do direito: ser e dever-ser.
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Ainda conforme Francisco de Assis Toledo, a inser¢cao da caracteristica da
intencionalidade criou as condigdes necessarias para uma nova concepg¢ao da
teoria da acdo. Esse novo conceito ndao rompeu totalmente com o sistema
causal-naturalista, mas construiu a ideia de uma causalidade dirigida pela intengao

do agente.

Para além dessas consideragdes epistemologicas, observou-se que o
conceito causal de acdo encontrou barreiras para fundamentar alguns tipos de
crimes, como 0s crimes omissivos, ja que restou insuficiente uma relagdo de
causalidade entre a nao realizagdo de um movimento corporal e o resultado
(Bitencourt, 2020, p. 592).

Cezar Bitencourt também verifica essa dificuldade em relacdo ao instituto da
tentativa ao afirmar que: “se o dolo pertence ao injusto da tentativa, ndo pode ser
somente elemento da culpabilidade na consumacédo, especialmente quando se

admite que a distingdo entre tentativa e consumacgao carece de relevancia material’.

Na concep¢do neoclassica, a agdo assumiu um significado valorativo, em
detrimento do movimento natural, redefinindo, assim, o comportamento humano
voluntario. A tipicidade, que antes possuia natureza ndo valorativa, passou a
assumir elementos normativos, objetivos e também subjetivos. A culpabilidade que
antes tinha conteudo psicolégico, obteve um significado normativo, pela reprovagao

pessoal do agente em ter agido contrario ao dever (Cardozo, 2017, p. 50).

Edmund Mezger, um dos principais tedricos neokantistas, ao citar Belling,
afirma que para confirmar a existéncia de uma acgao basta verificar se o sujeito agiu
voluntariamente. Ou seja, para o referido autor o conteudo da vontade é irrelevante
e apenas tem importancia na questao da culpabilidade. A partir desse entendimento,
observa-se que, diferentemente do sistema causalista, a concepg¢ao neoclassica
entende que o conceito causal da agcdo nao € puramente neutro e possui um
elemento valorativo intrinseco, ao exigir que a agdo ou omissdo seja voluntaria
(Bitencourt, 2020, p. 594).

Com os estudos de Sauer a acdo passa a ser uma causalidade dotada de
relevancia juridica, sendo a conduta do agente condicionada a obter um resultado

juridicamente relevante. Destaca o referido autor que aos juristas somente importa
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se uma decisdo, voluntariamente livre, & a causa final de um resultado socialmente

atil.

2.1.3 Concepgéo ontologico-finalista

A teoria ontoldgico-finalista desenvolvida, em sua maior parte, por Hans
Welzel, sustenta que a acdo humana deve partir de um pressuposto ontologico.
Explica o tedrico que o conceito de agao deve ser compreendido como um
acontecimento dirigido a um fim. Isso significa que a ciéncia penal ndo deve abordar
Meros processos causais, mas sim proibir atos finalisticamente orientados. Essa
premissa tem como pressuposto que o homem, ao praticar uma agéo, tem a plena
capacidade de prever as consequéncias geradas por sua propria conduta
(TOLEDO, 1994, p. 96).

A consequéncia dessa reformulacao tedrica aplicada pelo finalismo € a nocéo
de que o homem, com base no conhecimento causal que € extraido a partir da
realidade na qual esta inserido, pode orientar sua atividade para atingir determinado
objetivo. A causalidade que antes era “cega”, por n&o extrair nenhum dado
valorativo dos movimentos corpdreos, agora passa a ser “vidente”, ja que se tornou
possivel compreender a intencdo do agente ao praticar determinada conduta
(TOLEDO, 1994, p. 97).

Do ponto de vista estrutural e dogmatico, Francisco de Assis Toledo afirma

que:

E assim procede por considerar, sem rodeios, que o ordenamento juridico
também tem os seus limites: pode ele selecionar e determinar quais os
dados da realidade que quer valorar e vincular a certos efeitos (efeitos
juridicos), mas nao deve pretender ir além disso, porque ndo pode modificar
os dados da propria realidade, quando valorados e incluidos nos tipos
delitivos. Isso significa que a ciéncia penal, embora tenha sempre como
ponto de partida o tipo delitivo (Tatbestand), necessita transcendé-lo para
descer a esfera ontolégica e, com isso, conseguir corretamente
compreender o conteldo dos conceitos e igualmente o das valoragdes
juridicas.

A partir desta transcendéncia ontoldgica, a natureza da agcdo humana passou
a obter uma estrutura légico-objetiva (BITENCOURT, 2020, p. 595), cuja esséncia é
guiada pela vontade dirigida a um fim. Pode-se afirmar, inclusive, que esta foi a

grande inovagao da escola finalista em relagcdo aos neokantianos, pois
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diferentemente destes, o finalismo impds que o conteudo valorativo da agado nao
estd na agdo em si, mas sim no processo cognitivo que o individuo desenvolve

sobre esta determinada agao.

Para Bitencourt (2020, p. 597), a influéncia mais notavel do finalismo (que ja
havia sido inaugurada pelos neokantistas) consistiu na exclusdo dos elementos
subjetivos que compunham a culpabilidade, resultando, desse modo, em uma
concepgao estritamente normativa. Nesse sentido, pode-se resumir que o sistema

finalista removeu o dolo da culpabilidade e o conduziu ao centro injusto.

Outro ponto a se destacar é que, a partir do finalismo, os diversos tipos de
crimes passaram a ter um encaixe mais adequado a realidade empirica, oferecendo
respostas mais concretas em relacdo as escolas causalista e neokantista. Isto
porque, a analise da representacdo e da intencdo do agente na agao delituosa
contribuiu, por exemplo, para a diferenciacdo entre homicidio doloso e culposo (ja
que o dolo foi integrado ao tipo), além de oferecer uma concepgéo eficiente para o
injusto da tentativa (Bitencourt, 2020, p. 598).

Essas alteragcbes metodoldgicas foram imprescindiveis no processo de
estruturacdo da teoria do delito, ja que fora oferecido um ponto de referéncia
consistente para a interpretacdo e implementagédo das normas penais, assegurando,

assim, a seguranga juridica das decisdes judiciais na seara penal.

Ocorre que, apesar dos reconhecidos avancos, ha de se destacar que o
modelo finalista € alvo de criticas por parte de alguns doutrinadores. Bitencourt
(2020 apud PUIG, 1998), por exemplo, observa que o ontologismo finalista parte de
um objetivismo essencialista que desconsidera o fato de que os conceitos
pré-determinados sdo constru¢gdées humanas que nao necessariamente refletem a

realidade empirica, o que motivaria o desenvolvimento de conceitos normativos.

Para Toledo (1994, p. 98), a teoria finalista apresenta problemas, pois nem
todo ato humano é dirigido finalisticamente a um fim, devendo ser considerados os
atos inconscientes, bem como o comportamento culposo, sobretudo na culpa
consciente. Outro ponto destacado pelo autor reside no esvaziamento da
culpabilidade, ja que o dolo e a culpa foram retirados da culpabilidade e realocados

para o tipo.
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Destaca-se, ainda, as criticas tecidas por Busato (2020, p. 338), entendendo
que o finalismo esgotou sua capacidade de oferecer solugbes para a teoria do
delito, além de apresentar problemas relacionados as estruturas légico-objetivas
imutaveis:

[...] a critica fundamental que sofre todo o raciocinio sistematico
juridico--penal ancorado em teorias ontolégicas € justamente sua evidente
contradigdo para com a prépria concepgao de direito. O direito, como
sistema de valores confeccionado para gerir a vida social, & absolutamente
incompativel, em seus fundamentos, com a pretenséo de neutralidade que
representa a confecgdo de um sistema fechado, cujas bases metodolégicas
estejam vinculadas exclusivamente a imutaveis principios ontoldgicos. O
modelo de sistema penal proposto pelo finalismo foi pressionado
claramente em duas frentes. Uma delas, relacionada com sua aplicacao,
pela frequente confrontacdo de resultados insatisfatorios derivados da
rigidez do modelo de imputagdo proposto, principalmente em face da

moderna realidade criminolégica. A segunda, um desmantelamento de sua
prépria teoria de base: o0 neo-ontologicismo.

Quanto a essas criticas, elas serdo objetos de maior analise ao longo deste
trabalho. Por ora, importa asseverar que o finalismo, em relacdo as teorias
causal-naturalista e ao neokantismo, trouxe respostas satisfatérias no que concerne
a algumas lacunas que haviam nos sistemas causal-naturalista e neokantista, como
no instituto da tentativa e dos crimes omissivos, por exemplo, que passaram a

apresentar requisitos mais robustos e a oferecer maior segurancga juridica.

2.2 Elementos do dolo

A medida que a doutrina penal brasileira atual entende que o dolo consiste
em buscar realizar os elementos objetivos do tipo representados pelo agente, a
natureza subjetiva dolosa se desdobra em duas fases separadas: uma de carater
cognitivo (intelectual) e outra de carater volitivo. Dessa forma, sustenta-se que o
dolo € composto por dois elementos, o conhecimento (elemento cognitivo) e a

vontade (elemento volitivo), que serdo examinados a seguir.
2.2.1. Elemento intelectivo ou cognitivo

O elemento cognitivo (consciéncia) refere-se a percepgédo do mundo exterior.
Assim, para agir com dolo, isto €, para buscar efetivar os elementos objetivos do
tipo (Brandao 2015 apud Mir, 1999, p. 71), é necessario que o agente tenha

conhecimento prévio deles, uma vez que ndo é possivel ter a intengao de realizar
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determinada conduta sem ter ciéncia do que esta pode provocar no mundo dos

fatos.

O entendimento necessario para o dolo engloba as técnicas que o autor
domina para consumar o fato. Dentro de um contexto cognitivo, o individuo antecipa
o0 proposito e prevé os métodos que devem ser empregados para atingi-lo, a
maneira como esses metodos devem ser utilizados, o que ele poderia ou nao prever
€ as consequéncias certas e possiveis resultantes de sua conduta e assim entender,
pelo menos é o que se pretende, suas inten¢gdes manifestadas na conduta (Busato,
2020, p. 592).

Com relagéo ao elemento intelectivo, devera ser avaliado, em primeiro lugar,
todos os elementos objetivos do tipo: a agdo, o objeto, o resultado, o nexo de
causalidade, bem como as circunstancias relacionadas ao agente: a vitima, o lugar,
o tempo, os meios e 0 modo de execugao. Importa salientar que, neste caso, o dolo
nao incorpora os juizos de exclusdo da imputagdo objetiva, ja que sédo padrbes
normativos e nao estéo sujeitos a percepcédo, mas abarca todos os atributos causais
de sua conduta, incluindo os potenciais riscos que ela acarreta (Tavares, 2020, p.
291).

Consoante Bitencourt (2020, p. 800), o dolo deve incluir também a
compreensao dos “caracteres negativos”, ou seja, de alguns termos previstos na
legislacéo penal, tais como “sem licenga de autoridade competente” (art. 166 do CP)
e “nascimento inexistente (art. 241 do CP)’. Na auséncia de um destes

componentes do tipo, o dolo nao se constitui.

Busato (2020, p. 592) adverte que nao se requer para o dolo um
conhecimento total ou preciso dos elementos componentes do tipo de acdo ou
omissdo, devendo o agente ter uma nog¢do aproximada do significado social da

conduta realizada. Fala-se assim, em uma “valoragédo paralela na esfera do leigo”.

Caso assim nao fosse, apenas os juristas cometeriam crimes. Inclusive, a
auséncia de conhecimento de que a agao constitui uma conduta tipica provoca a
atuacdo em erro, o que excluiria o dolo. No mais, recomenda-se que, para a

caracterizagcdo do elemento intelectivo, seja necessario que a representagdo ou
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conhecimento seja contemporanea a atuagao do agente, enquanto o juizo de valor

sobre esta agéo seja realizado em momento posterior.

2.2.2. Elemento volitivo

Para efeitos de identificagdo do dolo, ndo €& suficiente a simples
representacdo dos elementos objetivos do tipo pelo agente, uma vez que a
consciéncia nao resulta necessariamente em agao finalistica. O aspecto cognitivo,
na realidade, € um pressuposto do aspecto volitivo, ja que nao se pode querer aqui

qgue nao se representou (Brandao, 2015, p. 71).

Quanto ao elemento volitivo, destaca-se que, a partir da teoria finalista da
acgao, o dolo é caracterizado no sentido de querer a realizagado da conduta tipica e o
seu resultado. Tavares (2020, p. 293) afirma que ndo é qualquer vontade que
constitui o dolo, mas sim a vontade de realizacdo. Esta vontade tem de ser
incondicionada, de maneira que o sujeito deve querer algo e eleger o objeto dessa
sua vontade. E precisamente a habilidade efetiva de impactar sobre o evento que

confere ao elemento volitivo uma natureza pratica e ndo meramente abstrata.

Claudio Branddo (2020, p. 72), ao analisar a descricdo elaborada por
Carnelutti (1933, p. 160), dispde que o processo que forma a vontade do sujeito
possui trés fases. A primeira pode ser compreendida como a representagédo mental
na situagcdo a qual o agente esta inserido, desembocando numa antecipagcdo do
resultado no plano abstrato. A segunda fase consiste no desejo do sujeito em
realizar uma agdo em que ele julga necessaria. Por fim, como conclusdo do
processo volitivo, a terceira fase caracteriza-se por uma valoragao do sujeito sobre o
resultado da conduta, podendo ser chamada de previsdo. Ao aceitar o resultado da
acao, o agente constitui o elemento volitivo.

Assim, o dolo, de natureza essencialmente psicologica, realiza-se
plenamente com a vontade e a consciéncia da ag¢ao, do desfecho tipificado como
injusto e da relagdo causal, sem a presenca de qualquer outro componente
constitutivo (Bitencourt, 2020, p. 801). A fus&o dialética entre o elemento cognitivo e
o elemento volitivo produz diferentes graus de intensidade do dolo, que serao vistos

a sequir.
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2.3 Espécies de dolo

Conforme dispde o art. 18, I, do Cdodigo Penal brasileiro, a modalidade dolosa
pode ser categorizada como direta “quando o agente quis o resultado” ou eventual
“assumiu o risco de produzi-lo”. No entanto, a doutrina propde uma classificagao
tripartida do dolo, abrangendo o dolo direto de primeiro grau, o dolo direto de
segundo grau e o dolo eventual, dependendo do grau de intensidade com que os

elementos cognitivo e volitivo se manifestam durante a conduta.

Embora a pena seja idéntica em casos envolvendo qualquer das formas de
dolo, a divisdo conceitual € amplamente difundida na doutrina, pois "facilita a
organizagcdo de diversos conteudos da percepg¢ao e da intencdo em categorias
dogmaticas distintas, de acordo com variagdes na intensidade dos elementos
cognitivo e volitivo do dolo e, consequentemente, nas nuances do envolvimento

subjetivo do autor com o tipo especifico de crime" (SANTOS, 2008, p. 65).

2.3.1 Dolo direto

A primeira espécie de dolo (querer o resultado) se refere como o dolo direto.
Como ja adiantado, o dolo direto divide-se em dolo direto de primeiro grau e dolo
direto de segundo grau. Nesse caso, as duas modalidades integram a esfera da
formagéo da vontade e, por este fato, fazem parte do dolo direto (Brandéao, 2015, p.
69).

O dolo direto de primeiro grau pode ser caracterizado como uma aspiragao
de concretizagao do desfecho tipico que se manifesta de maneira evidente nas
circunstancias em que ocorre a conduta e que denota um forte comprometimento
com a efetivacdo do resultado. Importante salientar que a determinacao contextual
do significado de uma previsao por parte do autor ndo evidencia uma certeza, uma
vez que, em algumas situagdes, a execugao concreta da conduta com dolo direto
pode n&o atingir o resultado, resultando em possiveis casos de tentativa (Busato,
2020, p. 598).

Ainda de acordo com Busato, no dolo direto de segundo grau, percebe-se

nas circunstancias que a agao do individuo ndo apenas indicava a presenga de uma
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previsdao de um fim almejado, mas também de resultados secundarios essenciais
para alcancar aquilo que era pretendido. A titulo de exemplo, esse seria o caso de
um terrorista que, visando matar um Consul, coloca uma bomba no veiculo em que
a autoridade vai ser transportada junto ao motorista. Por obviedade, a explosao
atingira ambos e, embora a intengdo seja matar o Cénsul, a morte do motorista é

necessaria para o atingimento do objetivo.

O dolo enquanto vontade de realizar o resultado abarca a finalidade e as
consequéncias necessarias concomitantes a consecu¢do do fim do agente
(BRANDAO, 2015 apud WELZEL, 1956). A partir dessa concepgdo, faz-se a
distingcdo entre dolo direto de primeiro grau (entendido como a vontade do agente) e
dolo direto de segundo grau (a aceitagdo das consequéncias necessarias a vontade

dirigida a um fim).

Um ponto consideravel a se evidenciar no que concerne ao dolo direto de
segundo grau € a de que nao se pode estabelecer um critério de certeza em relagao
a confirmagao de um fato nao é possivel; 0 que se pode fazer é estabelecer uma
conexao de elevada probabilidade, ou quase certeza, de sua ocorréncia. Veja-se a

analise de Juarez Tavares (2020, p. 300):

[..] se o fundamento do dolo direto de segundo grau reside justamente na
certeza da ocorréncia do evento, estar-se-a diante de uma argumentagao
puramente simbolica. Nesse caso, entdo, o chamado dolo direto de
segundo grau, na versdo que nele compreende o resultado como certo,
mas nao necessario, s6 podera ser considerado como modalidade de dolo
eventual. Quanto a outra indagacgao, o pleno conhecimento de um fato ou a
certeza ou a alta probabilidade de sua ocorréncia ndo se equiparam a
vontade, porque a vontade implica o poder de decidir e dominar o
desenrolar da causalidade até a producao final do resultado. Se a doutrina
reconhece que ha, entdo, um déficit de elemento volitivo, nesse caso, a
conclusao sera também sempre a mesma: nao se trata de dolo direto.

A divisdo do dolo direto em primeiro e segundo grau ndo é unanimidade na
doutrina, ja que, para muitos doutrinadores, o dolo direto de segundo grau deve ser
incluido no dolo direto de primeiro grau ou no dolo eventual, tendo em vista que o
dolo direto de segundo grau ndo abrange efeitos possiveis ou provaveis como

aqueles que podem ocorrer como consequéncia do primeiro resultado produzido.
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2.3.3 Dolo eventual

Conforme estabelecido na segunda parte do art. 18, |, do CP, havera dolo
eventual quando o agente ndo quiser diretamente a consumagéo do fato tipico, mas
aceita-lo como possivel ou provavel, assumindo o risco de produzir o resultado.
Como afirmou Bitencourt, ao citar Hungria (1953) assumir o risco vai além de ter
conhecimento efetivo desse risco; € concordar antecipadamente com o resultado,
caso ele se concretize. Ou seja, o dolo eventual ocorre tanto quando a vontade do
agente é dirigida a um fim penalmente tipico como quando é orientada a um

desfecho extratipico.

Em relacdo ao dolo eventual, foi adotada a teoria do consentimento, que
entende haver presenca do dolo sempre que o sujeito representar mentalmente o
resultado e consentir com a sua consumagao, assumindo o risco de produzi-lo
(Brandao, 2015, p. 70). Ainda disciplina Brandado que, caso o agente represente o
resultado, mas afaste a sua ocorréncia, ao invés de incorrer em dolo eventual, sera

considerada a culpa consciente.

Inclusive, a diferenca entre dolo eventual e culpa consciente € um tema que
vem provocando intensa discussao na doutrina ao longo dos anos. Para Juarez
Tavares, a diferenca € nitida a partir dos casos emblematicos que envolvem

acidente de transito.

Nessa perspectiva, como afirma BUSATO (2020, p. 600), no dolo eventual, o
compromisso para a producdo do resultado se concretiza pelo desprezo das
possibilidades e ndo por meio do reconhecimento do significado de uma orientacao

na intengao de alcancar o resultado, como acontece no dolo direto.

De acordo com o mencionado autor, importa asseverar que, num contexto de
desvalor penal, a postura de quem atua com dolo eventual, ainda que descuidada,
nao é hostil, e, mesmo né&o existindo diferenga técnica entre as diferentes categorias
de dolo no que se refere a imputagao, a avaliagdo da pena, devido a aplicagao do

principio da culpabilidade, necessariamente discriminara entre as categorias de dolo
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3 PROBLEMAS ESTRUTURAIS DO ELEMENTO VOLITIVO DO DOLO

3.1 A posicao da doutrina penal brasileira

Conforme exposto no capitulo anterior, grande parte da doutrina brasileira,
amparada pelas teorias volitivas®, entende que o elemento volitivo do dolo
consubstancia-se em um querer realizar a conduta prevista no tipo objetivo. Esse
desejo, que pode ser entendido como uma projegao da energia psiquica lesiva de
bens juridicos tutelados®, deve provocar a modificagdo no mundo exterior de forma

que o resultado se adeque ao tipo penal.

A partir dessa concepgao adotada pelo Cédigo Penal Brasileiro, a doutrina
dominante, por muito tempo, acomodou-se em estabelecer que o conceito de dolo
estava consolidado e nada mais havia a debater sobre o tema. No entanto, autores
como Luis Greco, Humberto Souza Santos e Eduardo Viana elaboraram trabalhos

que questionam o elemento volitivo no conceito de dolo (AMARAL, 2023).

Para esses autores, as teorias volitivas apresentam problemas estruturais em
sua fundamentagéo, além de uma ambiguidade nos termos empregados na redagao
do art. 18, | do CP. Isto porque, o termo querer o resultado pode ser compreendido
tanto em um sentido psicolégico (desejo) quanto em um sentido normativo
(responsabilidade sobre a conduta mesmo sem almeja-la), sendo a aplicagao do
dolo direto de segundo grau um reconhecimento da atribuicdo da “vontade” em

sentido normativo®.

3 As teoria volitivas, em sintese, exigem, além do aspecto cognitivo, um dado de cunho volitivo do
agente, uma intengdo em praticar uma conduta tipica. No Brasil, as teorias volitivas da vontade e do
consentimento (anuéncia) fundamentam, respectivamente, a aplicagdo do dolo direto e do dolo
eventual.

4 Humberto Souza Santos, citando o professor Juarez Cirino dos Santos, afirma que a vontade, em
um sentido material, deve se caracterizar como a intengdo em lesionar um bem juridico tutelado, mas
tal intengdo ha de ser incondicionada e totalmente capaz de influenciar o acontecimento real, de
modo que o resultado tipico seja entendido como verdadeira consequéncia da agao praticada pelo
autor.

5 Greco afirma que, por uma ambiguidade, as teorias cognitivas sdo compativeis com o CP vigente,
pois ao admitir crimes dolosos em casos em que ndo ha vontade psicolégica do autor, como na
aplicagdo do dolo direto de segundo grau, abre-se brecha para uma interpretagcdo em sentido
normativo do termo “querer o resultado”.
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Apesar de haver uma consolidagao sobre o conceito de dolo pela maior parte
da doutrina brasileira, em decorréncia da positivagdo desse conceito na legislagao
penal brasileira, este trabalho se propde a analisar a critica realizada pelos autores
que aspiram uma mudanga para um conceito cognitivo em relagdo ao dolo, tendo
em vista que, segundo esses teoricos, o elemento volitivo do dolo causa problemas

estruturais na imputacéo subjetiva, conforme se vera a seguir.

3.2 A ambiguidade do termo “vontade”

Consoante afirmado no capitulo anterior, os tedricos cognitivos sustentam
que ha uma ambiguidade substancial em relagdo ao termo vontade. Para Greco
(2009), o termo vontade & empregado em dois sentidos distintos. O primeiro, se
caracteriza por um estado mental, algo que acontece na psique do autor. Nesse
sentido, a proposi¢ao “a vontade do autor estava dirigida a X” teria conteudo fatico,

sendo a vontade entendida como conceito psicoldgico-descritivo.

Em um segundo sentido, a vontade n&o teria um sentido psicolégico em
relacdo ao autor, mas sim atributivo-normativo. Isto é, afirmar que “a vontade do
autor estava dirigida a X” significa, com base nesta segunda interpretacdo, que o
autor ndo podera se isentar da responsabilidade de ter praticado o fato tipico

alegando que néo teve intengcdo em praticar o resultado (GRECO, 2009).

Para exemplificar esses dois entendimentos conflitantes, Greco (2009) utiliza

0 seguinte exemplo:

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

atributivo-normativo.

Desta maneira, “querer” a realizagao do tipo ou conformar-se com o resultado
pode se referir tanto a uma concepgdo psicolégica quanto uma descricao
atributiva-normativa. Nesse sentido, Greco (2009) se refere ao conhecido caso do

atirador de Lacmann®, para exemplificar a atribuigdo do dolo sem vontade:

6 O caso do atirador de Lacmann foi parcialmente modificado por Greco, no caso original é oferecida
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Dois fazendeiros que brincam de tiro ao alvo numa feira
popular decidem fazer uma aposta. O desafio: que o primeiro
deles atire no chapéu da menina que se encontra vinte metros
adiante, sem a ferir. O prémio: todo o patrimdnio do perdedor.
O primeiro fazendeiro atira e ocorre o duplamente indesejado,
a menina € atingida e morre. Neste caso, € 6bvio que o
atirador n&o quis, em sentido psicologico-descritivo, o
resultado. Era-lhe sumamente indesejado sequer ferir a
menina, uma vez que isso significaria a perda de todo o seu
patriménio. Ainda assim, parece que ninguém hesitara em
afirmar o dolo, e se essa conclusdo é correta, isso significa que
tanto o Cdédigo, quanto a doutrina dominante conhecem casos
de dolo sem vontade em sentido psicolégico. (GRECO, 2009)

A partir dessa perspectiva, pode-se alegar que as teorias volitivas
amparam-se em uma analise ambigua do termo vontade, ja que esta muitas vezes &
entendida em um sentido normativo. Ao adotar essa concepg¢ao normativa, as
teorias volitivas acabam desprezando suas premissas ontoldgicas, principalmente
nos casos de dolo direto de segundo grau e dolo eventual, em que a vontade

psiquica do autor € totalmente desconsiderada.

3.3 O conhecimento em sentido psicoldgico

Assim como a “vontade”, o elemento cognitivo (conhecimento) também
apresenta a uma ambiguidade. Isto porque, conhecimento pode designar tanto um
estado mental quanto pode ser entendido em sentido psicologico-descritivo, como
uma interpretacdo, algo dotado de um sentido atributivo-normativo. Para

exemplificar, Greco (2009) utiliza o mesmo exemplo do estudante:

Para usar outro exemplo da vida cotidiana: ao invés de submeter-se a
prova e depois lamentar a nota baixa, o nosso estudante poderia sequer
té-la escrito. Ele vai da discoteca ndo para a sala de aula, e sim para a casa
de uma nova amiga, onde se entretém com questdes mais urgentes, sem
sequer pensar na prova a que tinha de comparecer. Ele podera, depois,
sinceramente dizer: “eu me esqueci da prova”’, ou, em juridiqués, “no
momento da nao-pratica da agdo demandada, eu nao tinha conhecimento
da prova, ndo sabia dela”. J& o amigo novamente podera responder: “vocé
sabia, sim”. Os participantes deste didlogo podem usar as mesmas

vantagem pecuniaria a um garoto caso ele consiga acertar um tiro em uma bola de vidro que esta na
mao de uma jovem que trabalha na tenda de tiro ao alvo.
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palavras, mas falam, aqui também, lingua diversa: o estudante usa o termo
“saber” em sentido psicoldégico, o amigo em sentido normativo.

A questao é saber se o conhecimento, para fins da afericao do dolo, deve ser
entendido em sentido psicolégico-descritivo ou atributivo-normativo. Para chegar a
essa resposta, Gunther Jakobs aborda o problema da chamada cegueira diante dos

fatos’.

Segundo Greco (2009), essa teoria se baseia no funcionalismo normativo, em
que considera metodologicamente suspeito inferir quaisquer implicagdes juridicas a

partir de meros fatos naturalisticos, especialmente dados psicologicos.

A teoria de Jakobs sugere uma reavaliacdo normativa do conceito de dolo, de
modo que o elemento decisivo para o dolo ndo seja o dado psicolégico de quem
pratica uma conduta, mas sim o significado social que essa conduta transmite. O
dolo, portanto, consistiria na indiferenca a validade da norma; é a expressao de que
o autor ndo reconhece a norma como um padrdao de conduta ao qual ele esta

submetido.

E preciso analisar se o dolo deve ou ndo apresentar o conhecimento em
sentido psicologico. Para Greco (2009), o conhecimento € o elemento subjetivo
primordial para determinar se o autor tinha dominio ou controle sobre suas agdes
iminentes, ja que aquele que compreende o que esta fazendo e as possiveis
consequéncias de suas acgdes, de certa forma, controla o que faz e as
consequéncias de suas proprias agdes. Esse conhecimento €& essencial para o
dominio sobre a execugao do ato, e esse dominio gera duas razdes convincentes

para que quem o detém seja tratado com mais rigor.

Conforme Greco a primeira dessas razdes possui uma natureza
consequencialista, pois relaciona-se com os bons resultados que pode-se obter de

uma punigdo mais gravosa de quem atua com conhecimento®. Nesse sentido,

" Esta teoria, suscitada por Jakobs, entende que um sentido pode ser expressado tanto por atitudes
praticadas com conhecimento em sentido psicolégico como por atitudes em que este conhecimento
nao esteja presente, se essa auséncia decorrer da indiferenga do autor. Nesses casos de indiferenga,
em que a agdo do autor merece a mesma reprovagcdo que a acao de alguém que age
conscientemente, Jakobs chama de “cegueira diante dos fatos”.

8 Segundo Greco, a prevengao de crimes gera custos, entdo é légico que deve-se empenhar um
maior esforgo em prevenir condutas que, por possuirem dominio, sdo mais perigosas para os bens
juridicos tutelados. Consequentemente, a existéncia de um dominio sobre a produgdo do resultado
criminoso gera uma maior necessidade de prevencgéo.
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“‘acbes praticadas com conhecimento e, portanto, com dominio sdo ag¢bes que
‘pertencem” aquele que as pratica de uma maneira muito mais intima do que acbes

praticadas sem esse conhecimento’.

O segundo motivo diz respeito a uma razdo de ordem deontoldgica, pois
deve ser verificado se essa punigdo mais gravosa de quem atua com conhecimento
acaba causando uma obijetificacdo do autor. Para Greco (2009) a razao de haver
essa punicdo mais gravosa também reside no fato de que aquele que age com
dominio total sobre a agdo, possui, de certa maneira, ceteris paribus® e uma maior
responsabilidade pela pratica dessa conduta e pelas consequéncias que podem vir

a decorrer dela.

Entende-se que o conhecimento em sentido psicolégico é necessario para o
dolo, tendo em vista que “sé o conhecimento gera dominio sobre a realizagdo do
fato, dominio esse que justifica uma puni¢do mais severa tanto por aumentar as
necessidades de prevengdo, como a responsabilidade de quem atua” (GRECO,
2009).

3.4 A vontade em sentido atributivo-normativo

7

A questdo que deve ser abordada agora é se além do conhecimento, a
vontade também necessite de um conteudo psicolégico. De acordo com Greco
(2009), se a punicdo de um agente que pratica uma agao na qual ele ndo controla
for tdo severa quanto aquela do agente que controla o que realiza, estar-se-ia
‘reconhecendo que a vontade contraria ao direito € suficiente para fundamentar uma

puni¢do por dolo”.

Ocorre que, conforme Greco (2009) se a punigdo da mera vontade contraria
ao direito for equivalente a punicdo da acdo que possui dominio sobre o fato,
estar-se-ia diante de um direito penal que nao esta submetido a um estado de
direito, pois s6 em estados totalitarios € que a vontade interna de um individuo é
punida, e ndo apenas o resultado decorrente de sua acdo, como, de fato, acontece

em um estado democratico de direito.

® Expresséo utilizada por Greco que em latim e aplicada no direito significa que o resultado se
concretizara se nenhum imprevisto ocorrer.
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No sentido atributivo-normativo, entende-se como dolo a deliberagdo do
agente em relagdo a produgdo do resultado. Se o dolo for concebido como um
processo decisério em vez de intencional, s6 poderia ser avaliado por um terceiro,
como o juiz, que tem a capacidade de relacionar a conduta com o resultado, mesmo
que o agente nao o tenha desejado efetivamente (Tavares, 2020 apud VIANA,
2017). A consequéncia imediata da adogdo de um critério normativo para definir o

dolo é a exclusao da vontade como seu elemento fundamental.

Segundo Greco (2009), “a mera vontade nédo pode transformar em dolosa
uma realizagdo de tipo objetivo que o autor ndo domina”. Nesse caso, na hipbtese
de o autor representar o fato e tiver dominio sobre ele mas nao querer o resultado,

essa auséncia de vontade n&o podera excluir o dolo:

Se o dominio ja é suficiente para fundamentar o tratamento mais severo
que se reserva aos casos de dolo, uma vez que faz surgir uma maior
necessidade de prevengdo e uma maior responsabilidade, ndo se vé que
papel uma vontade pode ainda ter, qualquer que seja o seu sentido,
coincidente ou contrario aquilo que o autor conhece e, portanto, domina. Ou
0 agente quer o que domina, e neste caso a vontade parece redundante; ou
ele ndo o quer, e neste caso nao se vé porque o que ele nao quer tem de
ter mais importdncia do que aquilo que ele conscientemente domina. A
vontade ndo acrescenta, nem retira nada as necessidades de prevencgéao e

possibilidades de responsabilizagdo geradas pela existéncia do dominio.

Reconhecer como crucial para o dolo a intengdo da pessoa que esta agindo
implica, em ultima analise, conceder a essa pessoa a autoridade para determinar a
presenca ou auséncia de dolo. No entanto, € o direito, ndo o agente, que deve
exercer tal autoridade (GRECO, 2009).

Além disso, a vontade em sentido psicoldgico-descritivo apresenta um grave
problema relacionado a prova do dolo, pois qualquer que seja o elemento volitivo
que se considere correto, nunca é realmente possivel provar a sua existéncia de
maneira compativel com as exigéncias dos principios da presun¢ao de inocéncia e
in dubio pro reo (GRECO, 2009).

Devido ao chamado acesso exclusivo que o autor possui aos seus estados
mentais, sempre sera tecnicamente viavel para ele negar ter agido com o estado
mental referido pela teoria volitiva preferida, sem que o juiz possa verificar se o

autor esta mentindo. O fato de ainda haver condenagdes por dolo, mesmo em
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situacbes sem confissdo, sugere que, fundamentalmente, a vontade em termos

psicoldgicos nunca foi tratada com grande seriedade (GRECO, 2009).

A critica elaborada por Greco (2009) concentra-se em afirmar que o elemento
volitivo, ainda que pudesse ser estabelecido com precisdo, ndo deve compor a

estrutura do dolo, pelo fato de ndo haver uma fundamentagao coerente para tanto.
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4 TRANSICAO PARA O DOLO SEM VONTADE

As teorias normativas atributivas, em contraposi¢cao as teorias da vontade,
consistiram em excluir, em definitivo, a vontade meramente psicolégica da
verificagdo do injusto doloso. O aspecto cognitivo, anteriormente derivado da
estrutura interna psicolégica do agente, agora, sob essa otica, passa a ser
determinado por um juizo de atribuigdo do magistrado, a quem compete interpretar,
com base na aplicagdo de um conjunto de critérios estabelecidos pelo Direito, se ha

ou néo dolo.

Ao revisitar os principios fundamentais do elemento doloso, sob essa ética, a
intencdo ja ndo é concebida como um fendmeno interno a mente de um individuo,
mas sim como uma atribuicdo, ou seja, uma maneira de compreender um
comportamento, com consideravel independéncia do estado psicologico do agente
(GRECO, 2009).

Nessa perspectiva, nas teorias normativas atributivas, observa-se uma
rejeicdo genuina da vontade puramente psicoldgica, sujeita, dentro do escopo das
teorias normativas sobre a intengdo criminosa, a avaliagado da aplicagao de critérios

objetivos e externos ao individuo que comete o delito.

O elemento cognitivo também sofre esse processo de redefinicdo. Como
mencionado anteriormente, nessas novas correntes teoricas, a representagao
assume um papel crucial na imputagdo subjetiva. Em sua maioria, os tedricos da
concepgao normativa consideram que apenas o aspecto cognitivo € capaz de
fornecer condicdes para a imputacdo dolosa. Para esse novo pensamento, o
conhecimento € um elemento subjetivo que possibilita considerar se o autor tinha

dominio ou controle sobre suas agdes planejadas (GRECO, 2009).

No entanto, dentro desse novo paradigma teorico, a representagdo nao opera
mais com os mesmos fundamentos. Aqui, o0 componente cognitivo s pode ser

considerado quando atribuido ao agente, segundo certos parametros estabelecidos
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pelo Direito. Entretanto, a controvérsia ndo se concentra mais na busca pelo método
ideal para compreender a tomada de decisdo do agente, de uma perspectiva
psicologica, no momento do ato, como pretendem os ontologistas, mas sim em
outra questdo: identificar quais critérios juridicos sdo os mais adequados para

orientar o julgador na atribuicdo ou ndo da intengao criminosa.

Feitas essas consideragdes preliminares, a seguir, serdo examinadas
algumas das principais sugestdes da abordagem normativas atributivas em relagao
a intengao subjetiva. Apesar de haver diversas teorias, no presente trabalho seréo o
abordadas as seguintes propostas: a) o perigo dolo em Ingeborg Puppe; b) a
indiferenca ao sistema de normas em Gunther Jakobs; e c) o dolo como

compromisso cognitivo em Eduardo Viana.

4.1 o perigo doloso em INGEBORG PUPPE

Ingeborg Puppe pode ser reconhecida como uma das principais pioneiras das
teorias normativas sobre o dolo na area da doutrina penal moderna. Essa estudiosa
expressa forte critica as teorias ontologistas do dolo, as quais vinculam a imputagéo

dolosa a avaliagéo da disposic¢ao interna do sujeito (PUPPE, 2009).

Para Puppe (2019), tanto as teorias volitivas quanto as teorias cognitivas
falharam em oferecer uma resposta adequada as teorias ontologistas. Para ilustrar a
inadequacgao das teorias ontologistas, a autora menciona o caso da barraca de tiros

de Lacmann (ja tratado no presente trabalho).

Ao analisar as circunstancias que levaram a esse caso, a jurista alema
conclui que as teorias que se baseiam na vontade ou na cogni¢gdo nao conseguiram
oferecer uma explicacao satisfatéria para a imputagao de culpa ou dolo no caso em
que o atirador. Isto porque, Puppe (2019) observa que qualquer consideragao sobre
a intencdo do agente no momento do incidente seria insignificante em comparagéao

com a integridade fisica da garota, que ele colocou em grande perigo.

Conforme Ingerborg Puppe, um caso emblematico para o ordenamento

juridico alemao foi o caso do Racha em Berlim'®, pois representou uma mudanca de

1 O caso do “racha em Berlim” configurou uma importante mudanga na jurisprudéncia alema. Nesse
caso, jovens que promoviam disputas automobilisticas nas avenidas da capital alema foram
condenados por colidir com um carro que estava ocupado por uma familia. O Tribunal de Justica
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um entendimento volitivo para a aplicagdo do sentido normativo-atributivo na
imputacdo subjetiva dolosa. A partir do entendimento da justica alema, Puppe
(2021) afirma que o cerne da questdo para verificagdo do dolo esta refletida
exclusivamente no grau de perigo que o autor representa diante da conduta a qual

ira praticar.

Segundo Puppe (2006), o conceito normativo do dolo assegura uma maior
seguranga juridica em relagdo ao conceito volitivo. Diante da limitagdo das teorias
ontologistas, a tedrica alemd desenvolve, como alternativa, uma nova teoria

normativa sobre a intengéo criminosa: a chamada teoria do perigo doloso.

A premissa central desse enfoque tedrico, em contraste com o que é
defendido pelas teorias tradicionais da representacédo sobre a intengao criminosa, €
propor ndo apenas um conceito quantitativo, "mas sim um conceito qualitativo do
perigo grave, cuja representacdo fundamenta a intencdo criminosa do agente"
(PUPPE, 2006).

O parametro, entdo, na sugestdo de Puppe, para determinar se o agente
criminoso criou uma situagao de perigo doloso e, assim, deve ser responsabilizado
pelo ato praticado com dolo, inclusive, na forma de dolo eventual, € o do individuo
racional; é o de que uma pessoa racional ndo poderia ter prosseguido acreditando

que o resultado ndo aconteceria (PUPPE, 2019).

Caracteriza-se, portanto, um perigo doloso, o que permite a imputagédo do
resultado como dolo eventual em situagdes em que o autor realiza uma acao que é
amplamente reconhecida como capaz de provocar o resultado - mesmo que o autor

nao tivesse a intencao de causa-lo na situacao especifica (PUPPE, 2006).

Para que o juiz determine esse perigo doloso, Puppe, embora ndo tenha
oferecido uma especificacdo sobre o assunto, argumenta que tal atribuicdo legal
deve ser estabelecida, justificada e definida pela lei, com base no estabelecimento
de uma interpretacado jurisprudencial consistente sobre essa questdo (PUPPE,

2019). Dessa forma, para a renomada jurista alema, a teoria do perigo doloso

Federal da Alemanha (BGH) entendeu que o dolo estava configurado pelo perigo relevante da
producao do resultado e ndo por um consentimento do autor.
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deveria ser aplicada pelos juizes sob critérios pré-definidos, levando em

consideragao aspectos estritamente normativos.

4.2 A indiferenga ao sistema de normas em GUNTHER JAKOBS

Além dos diversos avangos trazidos a teoria do crime, Gunther Jakobs se destacou
pelas contribuicbes oferecidas a questdo da definicdo e determinacdo do dolo,
especialmente no que diz respeito ao dolo eventual. No contexto hodierno da
doutrina penal, esse jurista foi pioneiro na formulagdo das teorias normativas

atributivas relacionadas ao dolo.

Antes de explorar as ideias desse jurista alemao, é relevante observar que
tais conceitos sdo permeados por sua perspectiva funcionalista do crime; ou seja,
ele argumenta, em resumo, que o sistema das normas penais deve ser guiado pelos
fins do direito penal. No caso de Jakobs, ele busca proteger o sistema normativo,
que serve como principal principio em sua abordagem da problematica do dolo

eventual.

De forma resumida, em sua teoria funcionalista sistémica do crime -
influenciada pela teoria dos sistemas de Luhmann' - ele parte do principio de que o
Direito Penal, como parte integrante da estrutura social, desempenha um papel de

fortalecimento das normas sociais (JAKOBS, 1995).

Nesse ambito, dentro do paradigma funcionalista sistémico, os individuos tém
a responsabilidade de assegurar a manutencdo dessas expectativas. Conforme
expresso por Jakobs, eles desempenham um papel crucial na preservagao da
coesdo social. (GRECO, 2000).

Esse é o ponto central do sistema de imputacdo elaborado por Gunther
Jakobs. No paradigma funcionalista sistémico, o foco da imputagcdo de uma conduta
nao esta na idiossincrasia do sujeito para o Direito Penal, mas sim nos conceitos
desenvolvidos no meio social, ou seja, a pessoa, a esfera de competéncia e a

norma enquanto expectativa social institucionalizada (JAKOBS, 1996).

" Com o intuito de elaborar uma teoria geral que explicasse a sociedade, Niklas Luhmann
desenvolveu a teoria dos sistemas, entendendo que os diversos sistemas que compdéem o corpo
social sdo autopoiéticos e interagem dialeticamente entre si.
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Ao transportar essas concepgdes para a questdao do dolo, Jakobs argumenta
que é inadequado considerar a vontade psicolégica do agente na atribuicdo do dolo,
pois, dentro da perspectiva funcionalista, o foco ndo esta na pessoa que causa ou
poderia evitar um evento, mas naquela que € competente para tal; em outras

palavras, o individuo capaz de garantir as expectativas sociais (GRECO, 2000).

Na atribuicao de culpa dolosa, o foco é nas pessoas e ndo nos sujeitos, de
acordo com a perspectiva funcionalista. Os entendimentos atuais da pessoa
carecem da relevancia atribuida pela dogmatica tradicional, naturalista e centrada
no fato psicolégico (JAKOBS, 1996). Em sintese, esses sao os principais motivos
pelos quais se reconhece a Jakobs o mérito de ter elaborado uma teoria normativa
inovadora sobre o dolo, pois, nesse contexto, sdo os padroes de comportamento
socialmente estabelecidos™ e ndo os individuos subjetivamente avaliados que

determinam a atribui¢do da conduta dolosa ao autor do delito.

Segundo Jakobs, o dolo representa a falta de consideracao pela aplicagao da
norma, demonstrando que o autor ndo aceita a norma como um padrao de conduta
ao qual esta submetido (GRECO, 2009). Desta maneira, no ato doloso, o executor
nao possui consciéncia do que esta realizando, nem se preocupa com a tipicidade
do seu ato, pois isso ndo lhe desperta interesse, ou seja, essa informagcao é

totalmente desconsiderada por ele.

O dolo é definido aqui, por Jakobs, como uma violagdo das expectativas
sociais relacionadas a convivéncia em sociedade, o que leva a responsabilizagao do
individuo pela aplicagdo da lei, e ndo a intensidade de sua vontade interna e
psicolégica no momento da acdo. Portanto, na teoria funcionalista sistémica, a
indiferenga nao se trata de uma apatia psicoldgica subjetiva, mas principalmente de

uma indiferenca padronizada.

Essa indiferenca, caracteristica do dolo, ndo se enquadra na categoria de
imprudéncia. A imprudéncia, segundo Jakobs, é resultado, conforme suas proprias

afirmagdes, de uma falta de conhecimento decorrente de um erro de calculo que

2 Esse pensamento esta associado a outra teoria desenvolvida por Jakobs, a dos papéis sociais.
Segundo o autor, a imputagao objetiva deve levar em consideragao o papel social que o sujeito tem
de desempenhar perante a sociedade, ou seja, o individuo tem de se comportar da maneira em que
a sociedade espera dele, pois ele possui uma conduta que deve ser submetida ao dever que lhe foi
dado.
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surge de uma falha no planejamento do comportamento (JAKOBS, 1996). Em
outras palavras, € considerada imprudente a conduta realizada sem pleno
conhecimento de suas consequéncias, a ponto de colocar em perigo o préprio autor

da acgao.

Em relagao ao dolo eventual, Jakobs adota um conceito também baseado em
atribuicdo normativa. De acordo com esse estudioso, o dolo eventual ocorre
quando, no momento da acdo, o autor acredita que a realizagdo do tipo nao é
improvavel como consequéncia dessa acdo. Esse entendimento sobre a realizagao
do tipo é determinado por elementos intelectuais, os quais sdo analisados ndo com
base na representacéo interna e psicolégica do agente, mas sim por meio de um

julgamento objetivo e normativo (JAKOBS, 1995).

Diante do exposto, observa-se que a teoria de Jakobs pretende avaliar a
conduta dolosa mediante critérios puramente objetivos, excluindo toda a
subjetividade do autor em relagéo a conduta Esses critérios objetivos correspondem
a uma indiferenga ao sistema de normas, que fazem com que o sujeito nao se

importe com as consequéncias impostas em razédo de seu ato delituoso..

4.3 o0 dolo como compromisso cognitivo em EDUARDO VIANA

Reconhecido como um dos pioneiros da abordagem normativa sobre o
elemento doloso no Brasil, Eduardo Viana, baseado nas contribui¢cdes trazidas por
Greco e por Puppe, destaca-se por sua proposta inovadora. Assim como muitos
seguidores da corrente normativa atributiva, Viana estabelece como base tedrica de
sua construcao a faléncia das teorias tradicionais, tanto aquelas que se concentram
no aspecto volitivo quanto no aspecto intelectual, para resolver a dificil questao de

definicdo e determinagao do dolo.

Em sua tese de doutorado, intitulada como “O dolo como inferéncia. Uma
contribuicdo para o dolo sem vontade”, Viana (2017) argumenta que fundamentar a
imputacdo dolosa na demonstracédo da representacdo e vontade do agente apenas
sob uma perspectiva psicologista implica submeté-la a um aspecto da conduta

humana dificil de comprovar, e ndo aborda a variedade de casos nos quais o cerne
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do debate sobre a ocorréncia do dolo ndo se concentra nas categorias da vontade e

da representacao.

Quanto a este ponto, o autor também utiliza o exemplo dos tiros de Lacmann,
exaustivamente abordado neste trabalho. Segundo Viana (2019), os autores do
delito representaram e desejaram, de fato, que o resultado morte da jovem nao

ocorresse, devido aos danos potenciais resultantes de sua concretizagao.

Assim sendo, a analise dos aspectos subjetivos do ilicito deve ser realizada
por meio de um julgamento de atribuigdo, aplicando critérios estabelecidos pelo
Direito. Conforme salienta o estudioso brasileiro, a autoridade para determinar se a
representacdo do perigo € ou ndo suficiente para configurar o dolo ndo esta nas

maos do autor da conduta, mas sim nas maos do sistema juridico (VIANA, 2019).

Essa concepgédo do agente, anteriormente baseada em uma perspectiva
psicolégica da conduta, é interpretada por Viana a partir do conceito de perigo. E a
representacdo do perigo que fornece uma justificativa mais robusta para o poder
punitivo na imputagdo dolosa, ao servir como ponto de distingdo entre os elementos
do dolo e da culpa, além de oferecer uma justificativa de politica criminal mais
aceitavel para a punicdo mais severa da conduta dolosa, ja que a representagao

total do perigo evidencia um completo dominio sobre a conduta (VIANA, 2020).

A caracteristica principal do elemento doloso é o compromisso cognitivo do
agente com a realizagdo do perigo representado” (VIANA, 2017). Contudo, esse
perigo que deve ser a base para a atribuicdo dolosa s6 sera reconhecido como tal
apoOs passar por uma analise rigorosa de sua significAncia qualitativa; isto €, quando
for comprovado de forma qualitativa que representa um perigo verdadeiramente

doloso.

Para qualificar esse perigo doloso e, consequentemente, permitir a atribuicdo
da conduta como dolo, Eduardo Viana submete a avaliagdo de um terceiro (o juiz),
responsavel pela atividade de imputagdo, devendo ser avaliado um conjunto de
critérios que inferencialmente determinardo o nivel qualitativo do perigo causado
pelo agente (VIANA, 2017).

A evidéncia da objetiva periculosidade do perigo esta sujeita, por sua vez, ao

que Viana denomina conjunto de critérios para o dolo inferencial (VIANA, 2017).
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Esses critérios buscam fundamentar qualitativamente a ligacdo entre o perigo
gerado pelo autor do delito e suas consequéncias. Tais filtros se referem,
respectivamente, ao agente, considerando: a gravidade objetiva do perigo
representado e a caracteristica predominante de sua acéo; a vitima, em relacéo ao
nivel de sua vulnerabilidade; e as circunstédncias em que os comportamentos
ocorreram (VIANA, 2017).

A gravidade objetiva do perigo gerado esta associada ao nivel de ameaga
causado pelo agente, de forma que, quanto mais significativo o risco produzido,
mais Obvia sera a intencdo da conduta. Por outro lado, a caracteristica
predominante da acdo age como um elemento que reforgca ou enfraquece a conexao
entre o ato criminoso e suas consequéncias. Esse elemento sera crucial para
confirmar se a imputacdo € dolosa ou nao, dependendo se o comportamento do
agente no momento da agao foi caracterizado por um compromisso ou falta de

compromisso com os resultados (VIANA, 2017).

Junto com a gravidade objetiva do perigo gerado, os dois critérios
mencionados anteriormente sdo os elementos mais significativos para reconhecer o
compromisso cognitivo do autor. O nivel de fragilidade da vitima combinado com
uma situacao de perigo extremo é o que determinara, com maior clareza e precisao,
a intencao da conduta (VIANA, 2017). Verifica-se se a vitima estava em posi¢ao de
se proteger ou nao. Isso é particularmente evidente em casos de crimes cometidos
contra criangas e idosos: vitimas que, por natureza, tém em sua vulnerabilidade um

fator que aumenta o risco de concretizacao do crime.

Como mencionado anteriormente, todos esses critérios sdo utilizados para
determinar a viabilidade de atribuir a conduta ao agente como dolo. E a qualificagéo
qualitativa do perigo doloso, avaliada através da analise desses diversos critérios
(gravidade objetiva do perigo, grau de vulnerabilidade da vitima e circunstancias
especificas do caso), que sustentara o qudo comprometido cognitivamente e,

consequentemente, com maior dominio, o agente estava em relagéo ao resultado.

4.4 Possivel aplicabilidade pratica e o art. 14 do Codigo Penal Portugués
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Apos a explicacdo dos fundamentos das teorias normativas atributivas
mencionadas anteriormente, a questdo agora cinge-se em analisar a possivel
aplicabilidade pratica dessas teorias no ordenamento juridico brasileiro. E preciso
analisar (de forma superficial pelas limitagbes proprias de um Trabalho de
Conclusao de Curso) a hipotese do Cédigo Penal Brasileiro adotar um dispositivo

que definisse o dolo sem qualquer conteudo psicoldgico.

Como exaustivamente abordado no presente trabalho, o Brasil adotou as
teorias da Vontade de do Consentimento para fundamentar o conceito do dolo.
Acontece que, como demonstrado nos capitulos anteriores, essas teorias encontram
problema em suas fundamentagdes, além de trazerem problemas estruturais sérios,

como a obscura delimitagao entre o dolo e a culpa.

Outros paises do mundo, diferentemente do caso brasileiro, acabam por
adotar um conceito mais normativo do dolo, ou até mesmo nao defini-lo em um
cédigo positivado. O Cdodigo Penal Portugués, por exemplo, adota uma postura que
deve ser observada. O art. 14 desenvolve trés formas de dolo: dolo direto de

primeiro grau, dolo direto de segundo grau e o dolo eventual:

1 - Age com dolo quem, representando um facto que preenche um tipo de
crime, actuar com intengao de o realizar.

2 - Age ainda com dolo quem representar a realizagao de um facto que
preenche um tipo de crime como consequéncia necessaria da sua conduta.
3 - Quando a realizagcdo de um facto que preenche um tipo de crime for
representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente
actuar conformando-se com aquela realizacao.

Observa-se, assim, que a lei portuguesa nem sempre exige a presenca de
um conteudo volitivo para que se configure a conduta dolosa, como pode ser
compreendido pela redagdo do inciso Il, que apenas fala em representar a

realizagdo de um fato, ndo possuindo alguma conotacao volitiva.

Um dispositivo semelhante no Codigo Penal Brasileiro traria algumas
consequéncias de ordem pratica que merecem ser levantadas. Apesar de haver
uma diferenga substancial entre as teorias volitivas e cognitivas quanto ao dolo
direto de primeiro grau, a questdo primordial reflete-se nas areas limitrofes entre o
dolo e a culpa. A escolha do legislador portugués em retirar o conteudo volitivo da

definicdo do dolo direto de segundo grau oferece coeréncia, ja que, como
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demonstrado anteriormente, a doutrina e jurisprudéncia brasileira, por muitas vezes,

atribui um sentido normativo na aplicagéo do dolo direto de segundo grau.

Desta maneira, verifica-se que a incorporacdo de um dispositivo que nao
apresente conteudo volitivo seria cabivel no direito brasileiro e, possivelmente, traria

mais coeréncia na aplicagéo do dolo direto de segundo grau e no dolo eventual.

4.5 Objecgdes

Em contraponto as teorias normativas atributivas, alguns tedricos como
Juarez Tavares (2020) e Nilo Batista (2023) publicaram trabalhos que oferecem
criticas contra a concepgao cognitiva do dolo. Na égide de uma visao volitiva, esses
autores apontam incongruéncias sistémicas no conceito normativo que serao

tratadas a seguir

Conforme Tavares (2020), o pensamento cognitivista, em especial Eduardo
Viana, pretende substituir o termo "probabilidade" por "inferéncia racional" mantendo
essencialmente o mesmo significado, uma vez que os principios subjacentes sdo os

mesmos daqueles utilizados nas analises baseadas em critérios de probabilidade.

Nessa perspectiva, a expressao "inferéncia racional", sem o respaldo de
dados empiricos, permaneceria puramente abstrata e de dificii compreensao,
reduzindo-se a enunciados de mera logica formal. No entanto, para o citado autor,
fundamentar o conhecimento unicamente no raciocinio da légica formal resulta em
uma inversao completa do processo de investigagao cientifica, pois negligencia a

importancia da evidéncia empirica.

Seguindo ainda o pensamento de Tavares (2020), a vontade constitui
elemento essencial no reconhecimento do autor como ser humano que possui

subjetividades:

A busca de um critério pratico ou mesmo objetivamente mais apreensivel
para o reconhecimento do dolo seria até louvavel, como meio de superagao
das incertezas subjetivas, mas parece que a questado é outra. A questao é a
seguinte: como é possivel descartar toda atividade subjetiva do agente, que
esta baseada na estrutura psicolégica da vontade, se o proprio dolo se

expressa como vontade? Ou seja, & possivel extirpar da vontade sua
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estrutura psicolégica? Pode-se até radicalizar a pergunta: ndo existe

vontade?

Em igual sentido, Batista (2023) entende que mesmo alheia a analise
estritamente juridica, a vontade assumiu uma posigao significativa em outros
dominios, comegando pela esfera da filosofia. Filésofos com perspectivas diversas e
até opostas em relagdo a questdo penal - como o retributivismo de Kant, o
preventivismo geral de Schopenhauer (influenciado por Feuerbach) e o
abolicionismo niilista-aristocratico de Nietzsche - convergem para reconhecer na
vontade o principal indicador da imputabilidade subjetiva de certos comportamentos
humanos. Assim, segundo o catedratico, essa fungédo de imputagado, que representa
apenas uma pequena parte do vasto corpo de reflexao filoséfica ocidental sobre a

vontade, sempre foi defendida na filosofia.

Para Schopenhauer, por exemplo, ha evidente predominancia da vontade
sobre o conhecimento, pois o individuo “quer e depois conhece o que quer’. Nesse
aspecto, “a vontade € o conhecimento a priori do corpo, e o corpo é o conhecimento
a posteriori da vontade”. Para ele, “nossas acdes sao o reflexo de nossa vontade”, e

seu valor moral é dado pela intengdo que as inspira (BATISTA, 2023).

Juarez (2020) justifica que “a adogao de um fundamento normativo-atributivo
do dolo tem a finalidade de eliminar do sujeito a possibilidade de invocar em seu
proveito a auséncia de vontade”. Ou seja, o critério utilizado pelos autores
cognitivistas reflete uma politica criminal baseada estritamente na interpretagéo do

julgador em detrimento da realidade empirica em que o sujeito esta inserido.

Acontece que, em um estado democratico, a condi¢ao de sujeito de direitos e
deveres pressupde uma concepgdo psicoldgica, “pela qual o individuo podera ser
reconhecido como pessoa deliberativa”. Como pessoa deliberativa, o individuo
opera no mundo real de forma que suas ag¢des sejam impulsionadas pela afirmagao
de sua propria legitimidade, em razao da validade da norma. A vontade, portanto, é

um componente crucial de sua estrutura psicolégica (JUAREZ, 2020).

Segundo as observagdes de Tavares (2020), a incorporagdo de um principio

normativo-atributivo implica em um grave desarranjo metodoldgico: a mistura entre a
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definicdo do dolo, com base em seus componentes empiricos ou até mesmo
ontoldgicos, com a problematica de sua validagao epistemoldgica, relacionada a sua

prova no processo penal”.

Para Zaffaroni (2018) as teses que excluem o elemento volitivo do tipo doloso

devem ser rechacadas:

Na imputacéo subjetiva, com todo acerto, sdo rechacadas as teses de dolo
que nado é dolo, ao priva-lo de seu contetdo de vontade. E claro que os
esforcos normativistas por construir um dolo sem vontade se traduzem,
antes ou depois, em uma clarissima presungao de dolo, ainda que isso seja
negado, rotundamente, por seus formuladores. Trata-se de uma moderna
tentativa de regressao, por via doutrinaria, a presuncgao legislativa de dolo
dos velhos cddigos penais.

Outro ponto desenvolvido pela teoria critica € a de que a concepgéao do dolo
cognitivo promove a expansao do poder punitivo. Para Juarez (2020), o dolo
constitui um requisito fundamental para determinar a amplitude do poder punitivo.
No caso dos crimes dolosos, a aplicagéo da pena s6 sera justificada quando a agéo
for intencionalmente direcionada para causar dano ou representar perigo concreto

ao bem juridico.

Por isso, para o supracitado autor, faz-se necessario submeter qualquer
teoria a avaliagdo de sua conformidade com a legislagdo penal, especialmente
quando a negligéncia em relagao a sua descricdo, em favor de uma argumentagao
meramente retoérica ou apoiada em outros purismos dogmaticos, resulta em uma

séria restricdo aos direitos.

Se essa abordagem nao for seguida, toda a estrutura de protegcdo dos
direitos fundamentais perde seu propdsito, ja que os tribunais poderiam, entao,
ignorar os requisitos legais e, simplesmente, justificar o exercicio do poder punitivo
(JUAREZ, 2020).

Ante o exposto, verifica-se que os representantes da teoria critica objetam a
criagdo de um dolo sem vontade. Através da filosofia, justificam que a vontade é
elemento essencial no reconhecimento do individuo como ser pensante. Esse

pensamento esta relacionado a uma concepc¢ao penal liberal que acredita que as
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subjetividades do individuo ndo devem ser ignoradas, pois isso causaria uma

desordem metodoldgica, além de favorecer um avango da repressao punitiva.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O propdsito estabelecido para este trabalho foi oferecer uma analise do atual
conceito de dolo, de maneira a identificar equivocos em relagao aos aspectos do
elemento volitivo com a consequente exposicdo de teorias que buscam uma
fundamentagdo mais normativa para o conceito de dolo. Em sintese, a discusséo
girou em torno de estabelecer se a vontade deve ter sentido psicoloégico ou

atributivo-normativo.

O objetivo aqui tragado nao é responder de forma categodrica qual deve ser o
sentido da vontade, ou se ela nem deve ser considerada, mas sim de trazer
contribuicbes para esse atual debate. O que procurou-se demonstrar € que a
fundamentacgéo usada pela doutrina brasileira para positivar o conceito de dolo (art.
18, I, CP) nado encontra respaldo na realidade empirica. Diante dessa constatagao,

chega-se a algumas conclusoes.

Como um aspecto da psicologia humana, a vontade é influenciavel, uma vez
que uma pessoa, ao realizar uma agéo, experimenta uma gama de emog¢des que
nao podem ser reduzidas a mera oposicao entre "fez porque quis" e "fez sem
querer". Para a imputagao subjetiva, seria mais proveitoso entender que a vontade é

sempre o que se faz.

Os argumentos voluntaristas que defendem a periculosidade subjetiva
compartiiham da mesma base substantiva, de natureza moral, aproximando-se
perigosamente de uma abordagem de direito penal centrada no autor. Portanto, ao
priorizarem nao as agdes do autor, mas sim sua volicao interna, esses fundamentos

nao sao compativeis com um direito penal situado em uma sociedade democratica.

Os teodricos da teoria volitiva, utilizando-se de mera retéorica e chavoes
terminologicos, sustentam que toda expansao do poder punitivo € ilegitima a luz dos
direitos fundamentais. No entanto, a propria Constituigdo Federal apresenta um
conjunto de regras que determinam normas criminalizadoras e assume a validade

da tutela penal. Portanto, percebe-se que uma teoria do direito penal que considere
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o poder de punir como completamente ilegitimo e apenas sujeito a contencdo nao

esta alinhada com a atual constitui¢cao brasileira.

Aceitar a premissa de que o poder punitivo € ilegitimo e esperar que isso
influencie a atividade judicante é colocar o juiz em uma situagdo complicada: Ou o
juiz deve reconhecer a ilegitimidade de seu préprio poder ao impor medidas de
cunho punitivo como a prisdo preventiva ou o mesmo juiz deve reconhecer que,
apesar da ilegitimidade, tanto a Constituicdo quanto a legislagdo exigem que ele

exerca esse poder de qualquer maneira.

N&o restou demonstrado pelos voluntaristas que as abordagens cognitivas
geralmente resultam em uma ampliacdo da punibilidade em comparagédo com as
abordagens volitivas. Para concordar com a ideia de que o elemento volitivo sempre
atuara como um filtro adicional para conter o poder de punir, € necessario supor que
toda teoria baseada na vontade limita a punicdo em casos concretos em
comparagao com qualquer teoria cognitiva. Parece que a teoria critica se padece
apenas de uma equagao matematica supondo que ter dois critérios limitaria melhor

o poder punitivo do que ter apenas um.

O problema do conceito de dolo talvez seja um problema filoséfico. Mas o
que cabe ao direito € decidir qual critério seria mais justificavel para conceituar o
dolo. A solucédo tanto das teorias volitivas quanto das teorias cognitivas parece-me
simpléria, reduzindo toda a questdo. Nao deve ser descartada a possibilidade das
duas concepgoes coexistirem, de forma parecida como escolheu o legislador

portugués.

A escolha de cometer ou ndo um crime é uma decisdo que depende de
diversas variaveis. Aquele que opta por cometer um delito muitas vezes age por
motivagdes que nem ele mesmo compreende totalmente, as vezes surpreendendo a
si mesmo, experimentando arrependimento. O aspecto social, por muitas vezes,
talvez tenha mais influéncia do que a subjetividade do sujeito. O dolo, portanto, ndo
€ simplesmente aferivel por um simples exercicio de adivinhagdo em relagao a
psique do individuo e as teorias do dolo terdo que sistematizar uma nova forma de

atribuir o dolo, sem que isso favoregcam uma expansao irracional ao poder de punir.
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