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RESUMO

A teoria do delito do século XIX, enclausurada em postulados positivistas, tem passado por duras
mutagdes a partir de paradigmas que renovam os pressupostos conceituais que outrora lhe deram
sustentacdo. A teoria causalista, que compreendia a agao enquanto simples modificagdo mecanica
do mundo exterior, resguardando o foro meramente interno, e que dimensionava o dolo no estrato
da culpabilidade, revelou uma série de inconsisténcias tedrico-praticas — notadamente no ambito
das condutas omissivas — que a teoria finalista, deslocando o dolo para o tipo e introduzindo o
axioma de que toda agao é intencionalmente dirigida a um resultado, intentou resolver. Ocorre que
ambas, causalista e finalista, consideram o dolo como uma realidade ontoldgica, isto €, um dado
eminentemente psicolégico que compete ao jurista identificar — o que dé azo a uma discricionariedade
extremada na medida em que, sendo um processo interno do individuo, ndo ha como se afirmar
categoricamente quando o sujeito terd ou ndo conhecimento sobre o risco de produgdo do dano.
A superacdo destes obstaculos epistemoldgicos se da com a teoria significativa da acao do jurista
espanhol Vives Antén que, ao prescrever ao dolo uma existéncia valorativa (axiolégica), o toma como
um compromisso para atuar lesivamente a partir de critérios normativos.
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RESUMEN

La teorfa del delito del siglo XIX, enclaustrada en los postulados positivistas, han pasado a través de
mutaciones de los paradigmas que renuevan los supuestos conceptuales que una vez le dieron apoyo.
La teorfa causalista de von Liszt, que entendia la accién como simple modificacién mecanica del mundo
exterior, resguardando el foro puramente interno, y en que el dolo integrava el estrato de la culpabilidad,
revelé una serie de inconsistencias tedricas y practicas — sobre todo en conductas omissivas — que la
teorifa finalista de Welzel, cambiando el dolo para el tipo y anadiendo el axioma de que toda accién se
dirige intencionalmente a un resultado, intent6 resolver. Ocurre que tanto causalista y finalista, tienen
el dolo como una realidad ontoldgica, es decir, un caracter eminentemente psicolégico que compite a
el jurista identificar - lo que da lugar a una discrecién extrema ya que, al ser un proceso interno de la
persona, no hay manera de afirmar categéricamente cuando el sujeto tiene o no conocimiento sobre el
riesgo de produccion de daio. La superacion de estos obstaculos epistemoldgicos ocurre con la teorfa
de la accién significativa del jurista espafiol Vives Antén que, al prescribir al dolo una realidad valorada
(axioldgica), lo toma como un compromiso para actuar lesivamente desde criterios normativos.

Palabras claves: Dolo. Imprudencia. Causalismo. Finalismo. Accién significativa.

' Mestrando em Direito na linha de pesquisa “Direito, Poder e Controle” pela Universidade Federal do
Parana (UFPR). Este artigo foi desenvolvido por ocasiao da disciplina Novas Tendéncias do Sistema Penal
ministrada pelo professor Paulo Cesar Busato no primeiro semestre de 2014.
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INTRODUCAO

Na base de toda a visdio moderna do mundo, diz Wittgenstein?, estd a ilusdo de
que as chamadas leis da natureza sao as explicagoes de fendbmenos naturais. Explicar algo
é comumente sindbnimo de buscar a sua causa, mas a palavra “causa”, adverte Bertrand
Russel®, esta tao inexplicavelmente presa a associagdes enganosas, que sua completa
exclusdao do vocabuldrio filoséfico se faria desejavel. Explicacao, portanto, ndo é o mesmo
que descricao, pois envolve uma escolha teleolégica, uma declaragdo do propésito da
coisa explicada.

O Direito, em sua ansia por cientificidade, incorpora muitos conceitos préprios das
ciéncias naturais — como é o causalismo — que atuam como um pressuposto inquestionavel
de autolegitimagao. Essa concepgao é manifesta, em especial, por Franz von Liszt, para
quem agao deriva da constatagao da existéncia de fatos juridicos que seriam perceptiveis
pelos sentidos e descritiveis num sistema de conceitos fisicos ou biol6gicos.* Nessa mesma
linha é a ideia de que, na determinacao do dolo, deve-se levar a cabo uma averiguacao
empirica de certos fendbmenos psiquicos, isto €, internos. Contrapondo-se ao modelo
tedrico positivista, assinala Ricardo de Brito, in verbis, que

a ciéncia do direito penal nao pode tratar o seu objeto como se fosse uma coisa, pois se
encontra imersa no mundo dos valores. O cientista do direito penal dirige sua atengao
aos valores ao selecionar o objeto da pesquisa, ao formular a hipétese de trabalho, ao
fixar seus objetivos, ao argumentar com base nos dados de que dispoe e, finalmente, ao
elaborar suas conclusées.’

Com o penalista alemao Karl Engisch® o critério de distingao do nivel de reprovacao
da lesao dolosa ou culposa passou a repousar na atitude do agente em relacao ao mundo
dos bens juridicos, sendo esta a tonica das modernas tendéncias sobre o dolo, especialmente
em Vives Anton — que serd mais a frente detalhada.

2 WITTGCENSTEIN, L. Tractatus Logico-Philosophicus. Trad. de Luiz Henrique Lopes dos Santos. 3. ed. Sao
Paulo: EDUSP, 2001.

3 Apud WEINBERG, S. Os limites da explicagdo cientifica. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, Caderno Mais!
p. 7-12, 24 jun. 2001. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs2406200107.htm>.
Acesso: 25 out. 2014.

*  FREITAS, R. de B. A. P. As condigbes da pesquisa cientifica em direito penal. Revista Verba Juris, v. 6, n.
6,2007. Disponivel em: <http://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/vj/article/view/14871>. Acesso: 26 mar.
2014. p. 363.

5 Ibidem, p. 388.
®  Apud HASSEMER, W. Persona, mundo y responsabilidad. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999. p. 130.
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Conquanto exista imensuravel celeuma em relagdo ao conceito de dolo, Ramén
Régués i Valles” deduz que ha consenso em se exigir que o sujeito tenha representado um
certo grau de risco de realizacao do tipo, isto é, que o dolo é basicamente conhecimento ou
representacao. Mas nao seria a representacao de que uma conduta é perigosa em abstrato,
pois o conhecimento desse perigo deve se referir ao comportamento concretamente
praticado. O dolo, pois, pressupde que um sujeito conte com certos conhecimentos no
momento em que realiza uma conduta objetivamente tipica, estando o grande ponto de
divergéncia na demarcagdo de critérios para estabelecer o que exatamente um sujeito
conhecia ou representou no momento desta conduta.

As opinides doutrindrias a esse respeito podem ser agrupadas, didaticamente,
em duas vertentes: uma acredita na plausibilidade de se mostrar de modo convincente
quais sdo 0s meios que tornam possivel a averiguagao da realidade psiquica pretérita
e alheia; a outra recorre a parametros normativos e ao sentido social como critério de
determinagdao do conceito exigido pelo dolo, de modo que a consideracao de uma
conduta dolosa ndo mais depende de determinados dados psiquicos, cuja tentativa de
apreensdo se mostra inidonea.?

1 A DELIMITACAO ENTRE DOLO E IMPRUDENCIA

O dano requerido por certos delitos (furto, roubo, agressao sexual) ndo pode
ser produzido sem uma agao humana intencional, por acidente, o que nao objeta a
possibilidade da ocorréncia de erro. S6 se estara diante de um acidente quando o resultado
também possa ocorrer sem intervencdo humana. Para que exista imprudéncia, e nao
mero caso fortuito, é necessario que a conduta do sujeito implique um risco substancial e
injustificavel de produgao do dano relevante. Se por erro um farmacéutico coloca o rétulo
de refrigerante numa garrafa que contém uma substancia téxica, mas a deixa dentro do
vasilhame e nao exposta na prateleira, se alguém subtrai e ingere o liquido da referida
garrafa, ainda que conduta do farmacéutico tenha provocado um risco substancial, serd
justificavel porque a possibilidade de que alguém viesse a ingeri-lo seria minima.

A férmula de Learned Hand define a imprudéncia como assungao de um risco
nao razodvel, o que equivale a dizer risco ndo justificivel ao se comparar os beneficios

7 Apud BARBERA, G. P El dolo eventual: Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Buenos
Aires: Hammurabi, 2011. p. 623.

& Ibidem, p. 625.
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e custos empregados. Se os beneficios esperados sao superiores aos custos, o risco é
razoavel e justificado, como ocorre com a autorizagao para conduzir veiculos inobstante
a excessiva quantidade de acidentes fatais no transito. Além destes dois critérios, o The
Model Penal Code exige para se ver caracterizada a agao imprudente a ndo percepgao
do risco pelo sujeito, cujo conhecimento seria exigivel de uma pessoa razodvel que
estivesse na mesma situagao.’

O conceito de imprudéncia, todavia, ndo se confunde com o de recklessnes ou
“desconsideragao”, algo préximo do dolo eventual e mais grave que a imprudéncia, em
que sujeito tem consciéncia do risco, mas o ignora, sendo irrelevante o elemento volitivo. A
aplicacao desse conceito € ilustrada por George Fletcher em caso da jurisprudéncia norte-
americana que teve por ré a Ford Motor Company, acusada de nao ter se preocupado
(indiferenga) em pesquisar se era ou ndo perigoso colocar o tanque de gasolina na parte
frontal de um determinado modelo de automével ou ter calculado que o risco seria aceitavel
por trazer mais beneficio do que o contrario, o que se mostrou erréneo dada a ocorréncia
de colisbes fatais que poderiam ter sido minoradas.

Fletcher prop6e uma delimitagao entre dolo e imprudéncia afirmando que a
conduta é imprudente ou desconsiderada quando se desvia da conduta esperada de uma
pessoa razodvel atuando nessas circunstancias e que sua constatagao se da depois que se
comprova que a conduta ndo é justificada nem exculpdvel.” A dolosa, por sua vez, é uma
presuncao de culpabilidade que se constata antes do exame das causas de justificacao e de
exculpacdo, mas somente sera culpavel se o sujeito se desvia da conduta que se deveria
esperar de uma pessoa razodvel atuando nessas circunstancias.

A mera possibilidade de escolha ndao converte o sujeito automaticamente em
culpével, de modo que um sujeito que sofre coagao fisica de alguém para matar um terceiro,
por exemplo, hipoteticamente poderia optar em praticar ou nao tal ilicito, mas deve-se
antes problematizar qual seria a postura de uma pessoa razoavel na mesma situacao.
Assim, resta insustentdvel o argumento de que a imprudéncia nao poderia ser uma forma
de responsabilidade porque nela nao ha possibilidade de escolha da prépria culpa.

9 FLETCHER, G. Conceptos basicos de derecho penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1997. p. 175.
10 lbidem, p. 177.
" lbidem, p. 192.
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2 A AUTONOMIA DO ELEMENTO VOLITIVO NO DOLO

Em que pese o elemento cognitivo seja unanimemente acolhido como parte
necessdria a integrar o contetido do dolo, repousa celeuma doutrindria acerca da inclusao
ou nao do elemento volitivo — a vontade de realizar a agio ou omissao. E certo que nem
dentro do mesmo grupo (assim os que abstraem como os que ndo prescindem do elemento
volitivo) ha coincidéncia absoluta entre os autores tendo em conta que cada qual carreia
especificidades ao tema. Impde-se, desta feita, a exposicao dos principais argumentos,
ainda que de modo apenas superficial, a fim de se tragar possiveis conexdes com a teoria
significativa da acao de Vives Antén.

2.1 TEORIAS QUE ABSTRAEM O ELEMENTO VOLITIVO

Dolo e imprudéncia sao, para Feijoo Sanchez'?, conceitos estritamente normativos,
posto que ambas formas de imputagao se fundam na infragao de um dever como concregao
da norma de conduta, partindo-se de uma perspectiva ex ante. Assim, no injusto doloso,
o sujeito agiria com conhecimento da relevancia juridico-penal de sua decisao e o centro
do dolo estaria no conhecimento do sujeito sobre o risco de producao do resultado, vez
que o resultado em si, sendo fato futuro, nao pode ser conhecido, apenas previsto. No
entanto, o fundamento da imputagao nao se encontraria exclusivamente no fator cognitivo
do sujeito, mas antes em sua decisao (de carater normativo), que no dolo é conscientemente
dirigida a realizacdo do fato tipico — sem qualquer referéncia ao aspecto volitivo, que acaso
inexistente apenas torna desnecessdria a prova da vontade.

Assim no dolo como na imprudéncia, o sujeito adotaria uma decisdo contraria aos
bens juridicos, de modo que a diferenca entre ambos deve ser buscada com relagao ao
nivel de conhecimentos entre o autor doloso e o imprudente, o que para Feijoo Sanchez'
justificaria a maior intensidade de pena do primeiro ante o seguindo, posto que “o autor
doloso conta com uma informacao suficiente ainda que ndo completa enquanto que o
autor imprudente baseia sua agdo em conhecimento defeituosos ou erroneos”.

2 Apud DIAZ PITA, M. M. A presumida inexisténcia do elemento volitivo no dolo e sua impossibilidade
de normativizagao. In: BUSATO, P. (Org.). Dolo e direito penal: modernas tendéncias. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 6.

B lbid., p. 7.
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Rodrigo Cabral™ destaca que, para Frisch, o agente ndo tem condigdes de saber
o resultado tipico antes da acdo, de modo que o dolo sé se afigura quando a acao ou
omissao tipica se soma o conhecimento sobre o risco ndo permitido. Sendo uma decisao
contra bem juridico, s6 havera dolo caso o agente realize um juizo prévio (ex ante) de que
sua conduta é iddnea a criar ou elevar um risco concreto tipicamente relevante.

Herzberg'®, numa perspectiva cognitiva objetiva, diferencia dolo e imprudéncia
através de um critério qualitativo direcionado do tipo objetivo, excluindo a imputagao
objetiva quando o perigo estiver coberto ou protegido, isto é, se o agente, o sujeito posto
em perigo ou um terceiro puderem evitar a produgao do resultado prestando atencao. Ao
revés, o perigo estara descoberto e haverd imputagao quando apenas fatores involuntarios
(extrajuridicos, portanto) forem hébeis a evitar a realizagdo do tipo.

Bujan Pérez'®, contudo, alerta para a caréncia de fundamentagdo normativa da
referida teoria, que se situa no ambito fenomenolégico ou meramente fatico-descritivo,
sem justificar porque o dolo deve ser excluido se a vitima ou terceiro puderem intervir
para elidir o risco criado pelo autor, pois, ainda que coberto, a criagao do risco manifesta
o compromisso de se contrapor aos bem juridicos tutelados. Acrescenta, outrossim, que
Herzberg incorpora um dado volitivo na medida em que a representagdo de uma cobertura
pelo sujeito envolve uma confianga irracional sobre a evitagdo do resultado.

Também repelindo o elemento volitivo, Jakobs'” define dolo como conhecimento
da agdo e de suas consequéncias, enquanto para Schmidhduser' o que importaria para
a identificacao do dolo seria o nivel de conhecimento concreto ou potencial do agente
enquanto pratica a agao ou omissao.

Almejando uma absoluta objetivizagao do dolo, Puppe' o concebe num horizonte
marcadamente normativo-racional ao defini-lo como conhecimento de um perigo
qualificado a ser determinado pelo Direito, e nao pelo agente. O importante, portanto,
sera a interpretacao social sobre o comportamento externado pelo agente, e ndo a busca
infrutifera do que estd em sua mente, conciliando-se neste ponto com a concepgao

" CABRAL, R. L. F. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de Wittgenstein
e da teoria da agdo significativa. In: BUSATO, P. (Org.). Dolo e direito penal: modernas tendéncias. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p. 121.

5 Apud BUJAN PEREZ, op. cit., p. 48.
1 Ibid., p. 48.

7 JAKOBS, C. Derecho penal: parte general. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serra Gonzalez de
Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997.

8 Apud CABRAL, op. cit., p. 123.
19 Apud BUSATO, 2014, p. 50.
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significativa de dolo. A dissensdo se estabelece, entretanto, porque se olvidam o elemento
volitivo e o conhecimento do agente na situagao concreta, o que resulta numa “pura
atribuicao do fato tipico realizado”.

Ragués i Valles®, tal como Puppe, recusa o sentido psicolégico do dolo,
compreendendo-o como mera atribuicao genérica segundo um juizo intersubjetivo, mas
de sua parte propde critérios de atribuicao do conhecimento apoiando-se em indicadores
externo do dolo, algo semelhante a ideia de compromisso. Antagonicamente a teoria
significativa, imiscui-se de uma valoragao especifica da agao externa realizada para verificar
se existiu uma decisao especial apta a materializar o compromisso de lesao a bem juridico.

Ocorre que prescindir do elemento volitivo e exaltar preceitos transcendentais — como
o de “risco descoberto”, “perigo qualificado”, “julgamento ex ante” —, identificando o dolo
independentemente do que o agente realmente conhece, da margem a imputacao dolosa por
algo que o sujeito nao tenha efetivamente querido. Deste modo, amplia-se demasiadamente o

poder incriminador estatal, comprometendo-se seriamente o caro principio da culpabilidade.”'

Os graus objetivamente descritiveis de uma situacao de perigo, pondera Hassemer??,
s6 podem ser aceitdveis na medida em que forem investidos de uma valoragao e elaboracao
subjetivas, isto €, a representacao que do risco tem o individuo, pois a imputagao se da
pela culpabilidade. Logo, ndo se pode descartar que o agente tenha valorado mal ou nao
tenha percebido sequer o risco implicito em sua agao.

2.2 TEORIAS QUE NAO DISPENSAM O ELEMENTO VOLITIVO

Estao o causalismo como o finalismo, sublinha Busato?*, amparados numa concepgao
ontologicista de dolo, considerando-o um dado real e eminentemente psicolégico que
compete ao jurista identificar. Sendo o dolo um processo psicolégico, em geral ndo ha
como se afirmar categoricamente quando o sujeito tera ou ndo conhecimento sobre o
risco de producdo do resultado. Desse modo, ainda que o individuo inadvertidamente
acreditando na sorte ndo tenha pensado na lesao que advém, como poderia ocorrer no
jogo da “roleta russa”, nao podera ele ser isento de responsabilidade, cabendo reagir como
se o elemento intelectual do dolo tivesse concorrido.

20 Apud BUSATO, ibid., p. 51.
21 Ibidem, p. 124.

22 HASSEMER, op. cit., p. 141.
2 BUSATO, 2014, p. 64.
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Partindo-se de Vives Antén**, faz-se imperativo desfazer a confusao semantica entre
voluntariedade de intencionalidade: aquela é o elemento que dissocia a agdo humana
dos meros fatos e esta presente tanto nas agoes dolosas e imprudentes, pois de ambas se
extraem consequéncias juridicas; a segunda, por sua vez, desvela a intima relagao entre o
sujeito e sua agao, mas s é Util para caracterizar o dolo direto de primeiro grau. Ademais,
excluir o conhecimento do resultado apenas reduz as formas de conhecimento a duas:
previsdo e célculo do perigo.

Resignificando o elemento volitivo, Vives Anton* supera a classica vertente
naturalistica-psicolégica para compreendé-lo normativamente como um compromisso de
atuar lesivamente, o que permite considerar a existéncia de dolo mesmo em condutas em
que ndo haja um propésito. Na imprudéncia, ao revés, nao seria idoneo remeter a uma
decisdo contraria ao bem juridico, uma vez que inexistente o compromisso em produzir
a lesao, que s6 ocorre por falta de cuidado.

Ter intengdo é ter compromisso para atuar lesivamente, o que se verifica tanto
no dolo quanto no dolo eventual, mas cuja constatacao perpassa pela analise de dois
fatores: as regras que definem a agdo como uma acao tipica e a relacao de tais regras com
a bagagem de conhecimentos ou a competéncia do autor. S6 entao serd possivel afirmar
que é que o autor sabia — e nao o que ele representou, calculou ou previu, pois apenas
os indicadores externos do dolo, como pontuados por Hassemer, podem ser valorados,
declinando-se de toda conotagao psicolégica.

A intengao ndo é um estado mental, nem um pensamento, mas a prépria acao
significada em seu contexto, ou como afirma Wittgenstein®®, “o querer deve ser o préprio
agir”, pois nao é possivel separar o pensamento da acao. O préprio querer é normativo,
e ndo naturalistico, pois esclarece Bujan Pérez?” que “a mera probabilidade de que,
conforme o dominio da técnica de uma atividade, se produza violagao do bem juridico
ndo implica na presenca do compromisso com tal violagao caracteristico do dolo”. Logo,
a voluntariedade indica apenas a relevancia juridico-penal da agao: o sujeito atua e este
atuar tem consequéncias na realidade forense, mas somente na agao dolosa o sujeito
decide atuar contra o bem juridico — o que justificaria uma pena mais intensa.

Roxin?® considera imprescindivel para a caracterizagao do dolo o “levar a sério
a possibilidade de realizar o tipo”, ou seja, a “realizacao do plano”, citando o exemplo

% Apud BUSATO, ibid., p. 9.

% |bid.

% Apud BUSATO, ibid., p. 129.

27 BUJAN PEREZ, op. cit., p. 30.

%8 ROXIN, C. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997. p. 417.
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do individuo que atropela outro intencionalmente com o seu carro e se da conta de que
possivelmente também ird lesar um terceiro, devendo-se |he imputar o resultado, caso
venha a ser produzido, a titulo de dolo, por té-lo admitido em seu plano. A partir de um
parametro normativo, Bujan Pérez*® assevera que essa concepgao de Roxin guardaria forte
correlacdo com a de compromisso lesivo ensaiada por Vives Anton.

Deste modo, inexistira dolo se o sujeito nao tiver um minimo fundamento racional
objetivo-normativo para aceitar a probabilidade, ainda que alta, de producao do resultado
tipico. Por outro lado, havera dolo eventual se o sujeito ndo rejeita ou tentar evitar a eventual
producdo do resultado, mesmo que a probabilidade nao seja tao elevada.

O alicerce da pretendida normativizagao se finca na recepgao da realidade em seu
viés valorativo e nao mais empirico, de modo que os conceitos subjetivos (tal qual o dolo) sao
considerados titulos de atribuicao (e nao de mera descricao), com relevante reflexo na esfera
processual — que ja ndo sera mais pautada na busca de uma aberrante verdade em sentido
visivelmente absoluto, mas de uma verdade forense acessivel através das provas legalmente
trazidas a juizo e, assim, comprometida com as garantias democraticas. Os critérios normativos
possibilitam, desta forma, a formalizacao da resolugao dos conflitos sociais, evitando-se um
convencimento judicial baseado em conhecimento psicoldgicos inacessiveis ao magistrado.

Se a normativizagao parte da ideia de uma realidade valorada nao ha nada que,
a priori, impeca que a vontade integre esta realidade. Tem-se uma dupla vinculagao da
pessoa ao seu mundo, que supera a mera cognicao, permitindo que o sujeito selecione
os objetos que farao partes do seu entorno. Assim, numa conduta dolosa, com base em
conhecimento previamente adquiridos, o individuo seleciona determinados objetos (como
a morte, a lesao corporal) ao quais atribui maior valor do que outros (salvaguarda da vida
ou da integridade fisica de outrem), independente da razao/desejo que motiva sua conduta.

Na esfera do dolo a decorréncia deste novo paradigma seria a rentncia a
investigacao de seus elementos, pois invidvel provar que o sujeito previu a possibilidade
de que o resultado iria se produzir ou que havia calculado sua produgao. Para Diaz Pita®°,
o conhecimento referido ao risco nao é uma realidade valorada, mas uma realidade
psicoldgica reduzida que facilita o trabalho probatério s6 na medida em que esta atividade
se reduz a um ambito restrito, de modo que o conceito normativo de dolo advogado por
Feijoo Sanchez na pratica apenas escamotearia um conceito ainda assim psicolégico —
mesmo que reduzido em sua extensao.

2 Ibid., p. 37.
3 DIAZ PITA, op. cit., p. 13.
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Corroborando a critica, Bujdn Pérez’' apde que a proposta de normativizacao do
elemento normativo em Feijoo Sanchez ndo se coaduna com a concepcao significativa do
dolo ao desconsiderar a vontade como elemento autdbnomo e incorpora-lo ao conceito
de conhecimento. Acrescenta ainda que Frisch®?, ao refutar um vinculo volitivo especifico
entre o autor e o resultado, seria 0 moderno representante de uma teoria cognitiva subjetiva
— entendendo a voluntariedade como um elemento comum da acao de todos os delitos
comissivos e exigindo, além do conhecimento do perigo contido em sua agdo, que o
individuo deve partir para si da possibilidade de realizagao do perigo.

Todavia, Bujan Pérez** objeta que o aspecto volitivo da decisao contra o bem
juridico nao restaria eliminado em Frisch, mas englobado na esfera do conhecimento tal
como em Feijoo Sanchez. A consequéncia disso, e que a torna incompativel com as bases
tedricos desenvolvidas por Vives Antén, estaria na admissivel exclusdo do dolo nos casos de
“confianga irracional” numa boa saida (como no exemplo da “roleta russa”), ignorando-se
a premissa ja bastante frisada de compromisso com a vulneracao do bem juridico.

Hassemer** também adere a uma tendéncia normativa e discorda de Kaufamann por
ter centrado a distingao entre dolo e imprudéncia exclusivamente na vontade de evitagao e
intentar objetivar o problema partindo de definigoes aprioristicas de tipo ontolégico. Dolo,
como decisdo a favor da lesao de bem juridico e assungao pessoal do injusto tipico, é uma
disposicao de carater subjetivo, um fato interno nao observavel, de modo que o tipo objetivo
nao deve ser parametro para se decidir a questao sobre o dolo, e sim o tipo subjetivo.

Assim, o auxilio de elementos externos de caracterizacao do dolo — os indicadores
—sdo essenciais para sua identificacdo externa baseada em critérios normativos. Estes sao
elencados por Hassemer?®, conforme sintetizado a seguir:

a) Complexidade: a razdo da penalizagdo do dolo e a critica a uma objetivacao
sistemdtica da teoria do mesmo descartam a possibilidade de representa-lo apenas
através de um Unico indicador, como “evitacao da agao” (Kauffman) ou “perigo
desprotegido” (Herzberg). Os elementos cognitivos sao necessérios, pois nao ha
vontade vazia de contetido, mas sao insuficientes, porque o dolo esta para além

do mero conhecimento.

w

BUJAN PEREZ, op. cit., p. 46.

Cf. FRISCH, W. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Trad. Joaquin Cuello Contreras e
José Luis Serrano Gonzdlez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004.

33 BUJAN PEREZ, op. cit., p. 41.
34 Apud BARBERA, op. cit., p. 592
*  HASSEMER, op. cit., p. 148.
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b) Antecedentes na doutrina e na jurisprudéncia: a jurisprudéncia tende a nao se
refugiar em preceitos transcendentais e se dedica mais detidamente a prova dos
fatos que podem indicar a fundamentacao ou a exclusao do dolo.

c) Catélogo: é demasiado amplo e ndo pode emanar de um mero procedimento
mecanico de deducao, pois deriva da distribuicdo de fungdes que em geral se da
entre o juiz da primeira instancia e o juiz de apelagao.

Ainda de acordo com o memoravel ministro do Bundesverfassungsgericht, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, ha trés niveis a serem considerados para que haja a
imputagao: o perigo da situacao para o bem juridico, a representagao do autor desse perigo e sua
decisao a favor da realizagao do perigo.*® Apenas o primeiro, no entanto, pode ser observavel,
enquanto os demais devem ser inferidos dos outros indicadores (visibilidade a partir de sua
proximidade com o objeto ou sua percepgao a partir de seus habitos).

O ja aludido professor da Universidad Nacional de Cérdoba, Gabriel Barbera¥, replica
que o dolo em si ndo é nem uma disposicdo nem um fato psiquico, mas um conceito normativo
derivado de um complexo de outros modelos juridicos de igual procedéncia normativa. Seria
injusta, todavia, a andlise de Puppe de que um catdlogo de indicadores nao serviria de nada
se antes nao se deixasse claro o que os indicadores devem indicar, pois se extrai de Hassemer
que tal indicagao acha-se exatamente numa decisao favoravel a lesao de bem juridico.

Hruschka®® também objeta o entendimento dominante de que o dolo é um
conglomerado de fatos e que o elemento volitivo e o cognitivo sao partes integrantes do dolo,
passando despercebido a existéncia de uma relagao de implicagdo do segundo em relagao ao
primeiro: quem conhece e realiza o que conhece, quer o que conhece.

Assim, seria estéril a defesa de um acusado por homicidio que declarasse no processo
que ndo queria matar a vitima, mas tinha consciéncia que disparava com sua arma de fogo
contra essa vitima e sabia que esse disparo seria fatal. Equivocada estaria, por conseguinte,
a tentativa de sopesar igualmente os dois elementos tal qual se faz na tradicional férmula de
dolo como “saber e querer a realizagdo do tipo”. Barberd* retruca, todavia, que nao é correta
a tese de Hruschka segundo a qual o conhecimento ndo é um fato e que, por isso, nao deve
ser constatado, mas imputado.

A afirmagao de que a determinagao processual do dolo depende da convicgao do
juiz, assevera Ragués i Valles*, estabelece como critério decisivo para tal determinacao

3¢ Ibidem, p. 597.

¥ BARBERA, op. cit., p. 598.

3% Apud BARBERA, ibid., p. 586.

¥ |bid., p. 592.

% RAGUES | VALLES, R. El dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1999. p. 352.
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um fator subjetivo e irracional. O “inequivoco sentido social” seria entdo o melhor critério

para atribuicao do conhecimento em que se fundamente o dolo.

Questiona-se, no entanto, se os critérios que a sociedade emprega para decidir
quando um fato foi realizado conscientemente irao sempre coincidir com os conhecimentos
que o sujeito efetivamente possuia e, por via de consequéncia, até que ponto se pode
considerar legitima uma condenagao penal em um Estado de Direito em que a hipétese
de erro judicial, consubstanciada na prova de fatos que podem nao ter realmente ocorrido,
é uma hipotese sempre presente. Mas se os individuos aspiram a que o direito penal os
proteja de algum modo, devem assumir o risco de que alguma vez se possa condenar,
ainda que sobre a base de fatos ndo acontecidos.

Ao afirmar a possibilidade da extensdao da normativizagao para além do
aspecto cognitivo, Diaz Pita*' refuta mais uma vez Feijoo Sanchez, porque uma
concepgao normativa também exigiria repercussao processual sobre o elemento
volitivo. Ademais, fundamentar o dolo e a imprudéncia exclusivamente no
conhecimento resultaria em idéntica valoracao (e punicao) a casos qualitativamente
desiguais, de modo que o grau de reagao nao deve estar voltado ao maior ou menor
conhecimento por parte do individuo, mas ao fato de que a gravidade do dolo esta
assim na lesdo do bem juridico como na norma que o protege e na sociedade que
o estima. E estd também a posicio de Hassemer*:

O perigo para os bens juridico-penais que deriva do que comete um delito doloso deve
se considerar ceteris paribus maior do que o que procede do sujeito que comete um
delito imprudente; deve-se valorar a mais grave e completa intensidade lesiva do fato
sem esquecer que a reinsercao do delinquente doloso supoe uma “mudanga normativa”,
uma relagdo transformada do sujeito com a norma, enquanto que no caso do autor de
um delito imprudente se trata apenas de prestar uma atengdo mais elevada ou de uma
previsao do perigo.

O componente intelectual é insuficiente para constituicao do dolo (seja direto ou
eventual), pois é simplesmente uma condigdo necessaria da decisdo. Isso porque apenas
se pode falar de uma decisao quando aquele que a toma sabe o que faz; a vontade, por
seu turno, refere-se ao mundo, ao que se quer, pois ndo se pode conceber uma vontade
vazia de contetdo.

O sujeito, portanto, deve nao apenas “possuir” a informagao sobre o perigo para
o bem juridico, como “aceitd-la”, “admiti-la”, fazé-la o fundamento de sua agao, isto é,

4 Apud BUSATO, 2014, p. 17.
42 HASSEMER, op. cit., p. 133.

210 FAE Centro Universitario



“queré-la”. A decisdo contra o bem juridico nao requer que o sujeito reforce sua visao de
um ponto de vista emotivo, pois a razao da incriminagdo mais grave do dolo nao tem a
ver com os sentimentos que o sujeito possa ter ao realizar o fato, vez que a decisao, como
assuncao pessoal da lesao de uma norma protetora de bem juridica, por si mesma ja traz
as condicOes para que se tenha caracterizo o perigo para o bem juridico.

Tem-se, pois, que o elemento cognitivo, ao se referir a bagagem intelectual prévia
do autor, deve estar sempre acompanhado de uma decisao especial do sujeito (elemento
volitivo), consubstanciada na vulneragao de bem juridicamente valioso para a sociedade.
Ademais, relevar a vontade no conceito de dolo é cingir a dogmética da racionalidade
cotidiana e da prépria realidade, franqueando-se uma demasiada expansao dos casos
dolosos e a reducao de barreiras a imputacao.

3 CRITICA SIGNIFICATIVA A DOUTRINA ONTOLOGICISTA DO DOLO

Os penalistas brasileiros de forma quase unanime — a excegao de autores como
Juarez Cirino dos Santos** e Cézar Bitencourt** — reproduzem como mantra uma
classificagao bindria de dolo (direito ou eventual) que estaria estampada no art. 18, | do
Codigo Penal (“agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”). Observa Busato
que, majoritariamente, a doutrina penal alema trabalha uma triplice concepcao de dolo,
na qual o dolo direto representa a conduta dirigida a um fim almejado, o dolo direto de
segundo grau identifica os efeitos colaterais necessdrios da conduta do sujeito e o dolo
eventual informa os efeitos colaterais possiveis, embora incertos, da conduta do agente.*

A delimitagao conceitual das trés formas de dolo é de grande relevancia para Roxin*,
pois o legislador nem sempre castiga qualquer atuagdo dolosa. Outrossim, o conceito de
intencdo, quando é utilizada na lei, abarca também o dolo direito de segundo grau, ao
que o Mestre de Munique problematiza com o exemplo do recluso: se este se evadir do
presidio com o uniforme cedido pelo Estado, a falta de outra roupa, havera também furto
da indumentéria do estabelecimento? Segundo a opinido dominante, o furto nao deve
punido, inobstante a obtencao da coisa ser uma imposicdo meramente circunstancial, ao
contrario do que se sucederia caso fosse furtada a chave da cela, que constituiria meio

4 CIRINO DOS SANTOS, J. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
4 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 1.

4 BUSATO, 2014, p. 60.

% ROXIN, op. cit., p. 425.
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necessario para lograr a finalidade desejada. O professor alemao colaciona a seguinte
hipétese para ilustrar sua assercao:

Se quem realiza um atentado sabe com seguranca que a bomba que ird soltar pelos
ares para sua vitima também causara a morte das pessoas ao redor, se pode qualificar
de “querida” a morte destas, ainda que nao a perseguida e que, portanto, o momento
volitivo seja menos intenso que no caso da intengao.*

A gradacao no dolo direito, todavia, se funda no conceito de desejo e nao no de
intengdao, como explica Vives Anton:*

No Direito Penal, a existéncia ou inexisténcia do desejo fundamentaria uma diferenca
- que, por certo, nao é geralmente admitida, entre dolo direito de primeiro grau e dolo
direito de segundo grau; porém, ainda se se admita, essa é uma diferenga conceitual
que, no Direito Penal continental, carece de qualquer repercussao substantiva sobre
a responsabilidade. F a intengio — ndo o desejo — o que determina a atribuigio de
responsabilidade prima facie.

Em relagao ao dolo eventual, sua distingao do dolo direto nao se situa no ambito do
elemento volitivo, e sim do cognitivo, isto €, na capacidade de fazer previsdes (dominio de
uma técnica). E essa linha que segue o Bundesgerichtshof (BGH), Tribunal de Justica Federal
da Alemanha, segundo o qual a producdo do resultado, que constitui o elemento decisivo
de diferenciacao entre o dolo eventual e a imprudéncia consciente, nao significa que ele
corresponda aos desejos intimos do sujeito, posto haver a possibilidade de dolo eventual
mesmo quando o sujeito nao deseja a realizagdo do dano. Desta forma, o individuo, apesar
de tudo, aprova tal resultado quando, em atencao ao objetivo perseguido, é dizer, desde
que ndo possa alcangar de outra maneira seu objetivo, se resigna também a que sua agao
produza o resultado em si indesejado e, portanto, o quer caso se produza.*’

IS

7 ROXIN, 1997, p. 426.
Apud BUSATO, 2014, p. 61.
9 ROXIN, 1997, p. 430.
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A teoria significativa reluz, assim, uma nova forma de interpretar a tradicional
concepcao de dolo, e em especial na modalidade dita eventual, pois ao invés de se
perquirir acerca da intengao psicolégica provocadora do resultado, abrindo margem a
um subjetivismo acalentador da discricionariedade judicial, avalia-se as demonstracoes
empiricas que permitem a constatagao de um compromisso com a produgao do resultado
pelo desprezo das possibilidades. E, como se denota, um proeminente contributo
paradigmatico para um sistema criminal menos deletério e arbitrdrio que tanto tem se
fundado em pré-juizos irracionalmente estigmatizantes.
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