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Esta investigacao tem por objetivo geral promover uma
exposicao do estado da arte do conceito de dolo eventual
na dogmatica penal, e, como objetivo especifico,
estabelecer algumas bases metodologicas de como esse
conceito pode ser construido, sistematizado e delimitado
em relacao a culpa consciente.

A delimitacdo dos conceitos juridico-penais é um
importante instrumento para o estabelecimento de
limites ao exercicio do poder punitivo estatal. O conceito
de dolo, na medida em que autoriza a aplicacio de penas
mais rigorosas em comparacio a culpa, demanda que a
dogmatica estabeleca claramente seus limites. Tarefa
necessaria nao apenas para o conceito geral de dolo, mas
também para o controverso “dolo eventual”, figura
juridica cuja conceituaciao e aplicaciao tem propiciado
intensos debates na doutrina especializada, que, ha pelo
menos 200 anos, discute o problema de sua distin¢ao com
relacio a outra figura nao menos debatida, a da culpa
(consciente).

Devido a dificuldade de sua resolu¢ao, o pai do
finalismo, Hans Welzel, considerou a distin¢cao entre
dolo eventual e culpa consciente uma das questoes
mais tormentosas do direito penal.

Espero sinceramente que este modesto trabalho, fruto
de mimha dissertacao de mestrado, possa oferecer ao
leitor um panorama das discussoes dogmaticos
envolvendo a distingao entre dolo e culpa, contribuindo
para o fomento ¢ difusao de um debate que parece
estar longe de terminar.
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APRESENTACAO

Esta investigacdo tem por objetivo geral promover uma
exposicao do estado da arte do conceito de dolo eventual na dogmatica
penal, e, como objetivo especifico, estabelecer algumas bases
metodologicas de como esse conceito pode ser construido,

sistematizado e delimitado em relagio a culpa consciente.

A delimitagio dos conceitos juridico-penais é um
importante instrumento para o estabelecimento de limites ao
exercicio do poder punitivo estatal. O conceito de dolo, na medida
em que autoriza a aplica¢ao de penas mais rigorosas em comparagao
a culpa, demanda que a dogmatica estabeleca claramente seus limites.
Tarefa necessaria nao apenas para o conceito geral de dolo, mas
também para o controverso “dolo eventual”, figura juridica cuja
conceituagao e aplicagdo tem propiciado intensos debates na
doutrina especializada, que, ha pelo menos 200 anos, discute o
problema de sua distingdo com relagdo a outra figura nio menos
debatida, a da culpa (consciente). Devido a dificuldade de sua
resolucdo, o pai do finalismo, Hans Welzel, considerou a distingao
entre dolo eventual e culpa consciente uma das questdes mais

tormentosas do direito penal.

Visando contribuir para o esclarecimento do tema, esta
investigagdo apresenta dialeticamente os principais critérios e
argumentos formulados na resolu¢io desse intrincado problema

juridico, abrangendo, para este fim, tanto a discussao do periodo
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classico da dogmatica alema (que legou varios conceitos até hoje
debatidos e usados nesta matéria) quanto da moderna dogmatica
juridico-penal, que tenta, a partir de novas abordagens, resolver a
“tormentosa” questdo. Para cumprir com a finalidade desta
investigacdo, o primeiro capitulo apresenta a discussdao historica
sobre o dolo na dogmatica alema do perfodo classico. Longe de ser
um retorno improficuo a temas e conceitos ja tidos por superados
pela doutrina, a revisao histérica busca situar o leitor na grande
cadeia dos debates envolvendo a questao do dolo. Afinal, muito do
que modernamente se discute sobre o tema ja estava problematizado,
ainda que de forma embrionaria, nas classicas teorias do dolo, a
exemplo das teorias da vontade, do consentimento, da
representacao, da probabilidade, dentre outras. O objetivo, portanto,
nao é tanto aprofundar aquele debate, apenas introduzir, a partir
dele, o estado da arfe da atual discussio sobre o conceito de dolo
(eventual) — tarefa realizada no segundo capitulo desta obra. Para
isso, antes de tudo, o primeiro capitulo busca propiciar algum grau
de precisao terminoldgica a respeito do tema da distingao entre dolo
eventual e culpa consciente, favorecendo ao leitor o entendimento
do que significam expressdes como “dolo direto”; “dolo indireto” e
“dolo eventual”, desenvolvidas no referido perfodo e mantidas pela
atual doutrina para fins de classificagao dos casos como “dolosos”

ou, dependendo das circunstancias, culposos.

No segundo capitulo sio tratadas as questdes da atual
discussao sobre o conceito de dolo, abrangendo dois grandes grupos

tedricos: a) teorias que acentuam o aspecto material e b) teorias que
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acentuam o aspecto processual do dolo. De uma maneira geral,
pretende-se demonstrar que a doutrina ndo consegue estabelecer
critérios claros e seguros para distingao entre dolo e culpa, assim
como nao enfrenta, de maneira aprofundada, a razao para a punicao
mais severa para os casos dolosos comparativamente aos culposos.
Tanto o primeiro problema quanto o segundo, embora nio se
confundam, estdo intimamente ligados na medida em que os critérios
delimitadores do dolo tém de ser construidos a partir de um axioma:
a ratio legis da reprovacao de condutas dolosas. A natureza deste
axioma — que distingue em grau de culpabilidade e pena os casos
dolosos dos casos culposos — nao ¢ tarefa que nos cabe neste
trabalho discutir. Ela depende das premissas filosoficas,
antropoldgicas ou sociologicas (sem prejuizo de outras) de que cada
doutrinador parte (para a constru¢do de seu sistema). Tal
investigacdo demandaria, portanto, um trabalho préprio, alheio ao
do conceito de dolo. Entretanto, tanto quanto for possivel, a obra
procura apresentar as premissas de cada autor sempre que elas digam

respeito direta ou indiretamente na conceituacao de dolo proposta.

O que ¢é importante esclarecer, desde ja, é que, embora a
questdao do axioma seja estranha ao conceito de dolo (trata-se de
problema metaconceitual), nem por isso deixa de ser menos
relevante. O Direito Penal, enquanto ordem que se estrutura
axiomaticamente, estabelece razdes para a constru¢ao de seus
conceitos. Com o conceito de dolo niao poderia ser diferente.
Enquanto constru¢ao juridico-normativa, ele niao deve, como

pretendemos demonstrar, identificar-se com dados empiricos
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(como, g, vontade, representagdao, risco, etc). Antes, deve
selecionar e valorar tais dados a partir de critérios e parametros de
relevancia juridica — sem que isso acarrete, necessariamente, na
“normativiza¢ao” dos mesmos. Por exemplo: por que a vontade ¢ a
representacdo, enquanto dados da natureza, sao relevantes para o
Direito Penal? Por que eles demandam puni¢ées mais rigorosas do
que a culpabilizagio por negligéncia ou imprudéncia? Ora, se a
doutrina, ao longo de um debate que atravessa dois séculos,
identificou o conceito de dolo com diversos dados empiricos — os
quais resultaram em diversas “teorias” (vontade, consentimento,
representacao, probabilidade, indiferenca, etc) — isso talvez seja sinal
de que ha um fundamento valorativo oculto, algo como uma “for¢a”
normativa que impele o jurista a selecionar certos dados da realidade
em certos contextos para favorecer uma puni¢ao mais rigorosa aos
casos em analise. Esse fundamento oculto, que acreditamos ligar-se
ao espirito de busca da justica, é o mecanismo “responsavel” pela
selecao de certos estados mentais e outros dados empiricos usados
para a reprovagao “dolosa” das condutas. A descoberta deste

“mecanismo oculto” ¢é, sem duvida, um campo aberto a

bl

investigacoes e inovagoes cientificas no ambito do Direito penal, que

merece uma investigagao propria.

Aqui nos interessa, contudo, expor os critérios e regras
utilizados para a resolucao do problema do conceito de dolo, o que
também conduz, em boa medida, a discussao das questdes que ele

suscita no ambito processual (a chamada “prova do dolo”). Para isso,
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algumas teorias processualistas do dolo sao também discutidas e

apresentadas ao longo desta investiga¢ao.

Com isso, espero sinceramente que este modesto trabalho,
fruto de uma dissertagdo de mestrado apresentada no ano de 2012,
possa oferecer ao leitor um panorama das discussdes dogmaticos
envolvendo a distingao entre dolo e culpa, contribuindo para o

fomento e difusao de um debate que parece estar longe de terminar.

Wilson Franck Junior
Sao Borja, 2021.
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— CAPITULO1 —

O DEBATE SOBRE O DOLO NO PERIODO
CLASSICO NA ALEMANHA: TEORIAS SOBRE A
DISTINCAO ENTRE DOLO E CULPA

A presente andlise historica' das teotias classicas do dolo nio
pretende realizar nenhuma aproximacao de cunho tedrico, mas
unicamente expor, para fins introdutérios ao debate sobre o dolo, as
divisdes e classificagoes historicas uteis a compreensao do objeto
desta investigacdo. O critério utilizado para selecionar as teorias que
serdo brevemente apresentadas é valorativo. Leva em consideragdo
a capacidade dessas teorias em revelar os pontos de tensio na
problematica do dolo.

Cabe também explicar o critério utilizado para situar
historicamente o debate em “classico” e “atual’ e o que fundamenta
essa divisao. Vejamos. O debate classico era estritamente material,
caracterizado pela polémica dos limites ou fronteiras conceituais do
dolo. A discussdao pendia para a questdo de se saber se o que hoje é
denominado dolo eventual pela doutrina deveria ser considerado

1 Em virtude da dificuldade para o acesso das obras originais (as quais remontam até o
século XVII), nos valeremos, neste capitulo, da andlise histérica desenvolvida na obra
de Puppe (PUPPE, Ingeborg. A distingio entre dolo e culjpa. Traducio, introdugio e notas:
Luis Greco. Barueri: Manole, 2004.), nas teses doutorais de Ragués i Valles (V. ALLES,
Ramon Ragués i. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 93-141.
(tese de doutorado, Universitat Pompeo Fabra, Diretor da tese: Jesis-Maria Silva
Sanchez). Disponivel em: http://www.tesisenxarxa.net/TDX-0318108-
111718/index.html) e Pérez Barberd (PEREZ BARBERA, Gabtiel. E/ dolo eventual, 1.
Ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2011). Tendo em vista que a intengio deste capitulo é
situar, em breves linhas, a génese e os aspectos gerais do debate classico, sera citado
no corpo do texto apenas aquilo que for essencial a esse objetivo, deixando em notas
de rodapé as questdes que a ele forem marginais.

2 Essa classificagdo a qual seguimos foi proposta por Pérez Barbera, que a formulou
a partir da obra de Engisch (“Untersuchungen iiber 1 orsatz; nnd Fabrldssigkeit im Strafrech?”).
Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventnal, p. 219.
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dolo ou, antes, mera culpa. Com o passar do tempo, as variantes
emocionais da teoria da vontade e da representagdo arvoraram-se
como absolutamente dominantes na literatura e jurisprudéncia. A
partir de entao houve uma mudanga no foco do debate. Ja nao se
discutia o ambito de aplicagao do dolo, que ja estava consolidado
naquelas teorias subjetivistas. A questdo dizia respeito a criagao de
critérios - e também de como eles deveriam formular-se
linguisticamente - para a distingdo entre dolo eventual e culpa
consciente. Hsse segundo debate é o que se denomina, nesta
investigacao, de “discussao atual”.

A existéncia de um consenso material acerca dos limites do
dolo s6 voltou a ocorrer com maior vigor a partir de meados da
década de 1980, quando algumas “vozes discordantes™ renovaram a
discussdo acerca da questao de fundo do dolo (sobretudo no que
concerne 2 delimitagio com a imprudéncia).* Com excecio dessas
vozes discordantes, a discussao atual tem sido marcadamente formal,
caracterizada por uma “situagio de consenso divergente™ — para
utilizarmos da expressao de Ragués i Vallés — em que os debates
parecem mais terminolégicos do que propriamente conceituais ou
materiais. Apesar das mais distintas variagoes semanticas pelas quais
o “consenso divergente” procura definir o dolo, tais distingdes ou
variagdes sao meramente aparentes. Sao discussOes que, em geral,
limitam-se a tentar encontrar a palavra mais fidedigna ou ajustada
para determinar o dolo.’

3 A expressio é de Ragués i Vallés. Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucion del
conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 147.

4 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 219.

SPara uma analise das teotias do consenso divergente, vide RAGUES i VALLES, R. L4
atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 93-141.

6 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 141.
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1.1 ADOUTRINA DO DOLUS INDIRECTUS

A discussio sobre a imputacdo de consequéncias acessorias
da agdo, ou, para dizé-lo de outra forma, do alcance e limites da
imputagao ao agente de resultados provocados por seu
comportamento — sem que tal provocagao tenha sido objeto direto
de sua vontade — é tema bastante antigo na dogmatica penal. O
mesmo ja havia sido tratado, na Alemanha do século XVII, pelo
famoso jurista Benedikt Carpzov, na obra Practica nova imperealis
Saxconica rerum criminalium, de 1635, onde pode ser encontrada a
formulacdo da teoria do dolus indirectus.”

Revigorada no debate atual por Puppe®, que a considera um
importante antecedente historico a favor de um conceito normativo
de dolo, a teoria do dolus indirectus de Carpzov procurava diferenciar
dolo e culpa a partir de critérios outros que nao a simples vontade
ou o querer imediato do autor da a¢ao, no sentido natural de propdsito
tal como o compreendiam os juristas romanistas e os glosadores.’
Por isso, distinguia o dolo em duas modalidades basicas: o do/us
directus € o dolus indirectns.”” O primeiro somente existiria quando
houvesse uma auténtica inten¢ao do agente em relagao ao resultado.
O segundo, ao contrario, ocorreria sempre que O autor tivesse

7" PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 26-27.

8 PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 26-27.

9 Cfr. PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa, p. 24; PEREZ BARBERA, G. E/ dolo
eventual, p.161.

10 Afirmava Carpzov: “age dolosamente também aquele que, na intengdo unicamente
de ferir (outrem) o perfura com uma espada, uma vez que ele sabe, ou a0 menos tem
de saber, que uma ferida ndo pode ser provocada (...) de modo seguro e determinado,
ainda mais com uma espada, nio se podendo negar, em face desse resultado, que tem
o agente vontade de matar, porque sua vontade se dirige a perfuracio e também a tudo
o mais que venha a ocorrer imediatamente por decorréncia da perfuragio”.
(CARPZOV, Benedict apud PUPPE, 1. A distingio entre dolo e cnlpa, p. 24). E ainda, o
referido autor utilizou-se do exemplo de um incendiario que deseja atear fogo em uma
cidade, neste sentido “se (...) queimarem outras casas, deve ser imputado ao incendidtio
tudo isso, pois o incéndio obviamente tende a estender-se a casas vizinhas”.

(CARPZOV, Benedict apud PUPPE, 1. A distingao entre dolo ¢ culpa, p. 24).
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realizado uma agao sem querer diretamente a realizagao do resultado,
mas que resultaria em consequéncias penalmente tipicas (“gquod
inmediater et per se sequitur” ou “quod sua natura cum illa re connexum esse
solef”)."" Neste caso, o conceito de dolo abrangeria nio apenas as
consequéncias desejadas pelo autor, mas também as #do queridas por
ele — e no sentido mais auténtico da palavra “querer”.'” Assim, para
Carpzov:
la voluntad de cometer un homicidio se presenta en dos
modalidades: directa e idirecta. 1a primera la tiene aquél que
ataca a allgnien con intencion de matar-le; la segunda quin
inflige una herida (a otro) de la que de modo inmediato se
siegne la muerte. Ambas modalidades de voluntad se refieren
al hecho del homocidio y, por ello, cnando la nmerte se ha
seguido de un modo inmediato, merecen la pena para él
prevista.”

Um conceito de vontade indireta exigia diferenciar
consequéncias que sao derivadas habitualmente de um fato de outras
que detivam de um mero azar.'* A este respeito Carpzov afirmava
explicitamente que “a vontade de maneira alguma se dirige aquilo
que ocotre por acaso, nem direta, nem indiretamente”.” Por isso,
nao exigia que o agente representasse, de fato, as consequéncias

11 Puppe afirma trata-se de uma injustica afirmar, como fez Griunhut, que tenha
Carpzov retracado ao principio de direito candnico do wversanti in re illicita imputantur
omia, quer sequntur ex delicto para solucionar o problema da extensio do dolo para além
do propésito. Tal equivoco aconteceu por Carpzov ter feito mengdo ao principio do
versari in re illicita como um dentre tantos outros argumentos pata construcio do dolus
indirectus. (PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ cnlpa p.25). Neste sentido também Valles,
pata quem “/a doctrina del dolus indirectus no puede ser equiparada a la del versari in re illicita,
pues la primeira solo incluye en el dolo del sujeto los resultados que segin la experiencia suelen seguir-
se de un acto inicial, no los que se proceden por mero azar” (RAGUES i VALLES, R. La
atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 60-61).

12 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 59.

13 CARPZOV, Benedict apud RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en
el ambito de la imputacion dolosa, p. 59.

4 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p- 59.

15 CARPZOV, Benedict apud PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa, p. 25.
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acessOrias de sua agdo, apenas que deveria haver podido
representar.'® Nisso sua doutrina do dolus indirectus se distingue das
atuais teorias sobre o dolo, que quase em sua totalidade exigem a
representacao atual, por parte do agente, das possiveis consequéncias
de sua agao (e ndo que tal representagao seja meramente potencial,
no sentido de que o agente “podia ou devia conhecer” as
consequéncias de sua acio)."

Em sintese, como conteudo bisico da teoria do dolus
indirectus, o dolo é vontade, e se manifesta direta ou indiretamente.
Graficamente, no primeiro caso, o agente persegue intencionalmente
o resultado; no segundo, o agente nao quer uma determinada
consequéncia, porém ela se liga a a¢do desde um ponto de vista
objetivo: segundo o curso ordinario das coisas, poderia dizer-se que
a consequéncia nao querida se segue imediatamente a agao.

1.2 TEORIAS DA VONTADE

Neste capitulo apresentaremos as principais teorias volitivas
do dolo desenvolvidas no petriodo classico. Elas se dividem em duas
principais tendéncias: a) teoria forte da vontade e b) teoria fraca da
vontade.

1.2.1 Tese forte da vontade

A doutrina do dolus indirectus acabou por ser desprestigiada
por dois séculos devido as criticas a ela opostas por outro notavel e
muito influente jurista, Paul Johann Anselm von Feuerbach, que

16 Enquanto que, na linha do s itallicus, se entendia que apenas os loucos poderiam
deixar de representar para si as eventuais consequéncias acessérias derivadas de uma
determinada situacio. Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el
dmbito de la imputacion dolosa, p. 61.

17 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 61.
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defendia uma teoria forte da vontade (em sentido psicolégico do
termo). De acordo com a conceituagdo bastante estreita de
Feuerbach, o dolo eventual — tal como se lhe compreende
atualmente — nio seria abrangido pelo conceito de dolo por ele
proposto, pois para o jurista era insustentavel atribuir a vontade de
um sujeito fatos por ele nunca queridos:'
Ha inimeros casos em que alguém pratica uma acao
com mds inten¢oes, dos quais decorre um efeito, cuja
possibilidade ou probabilidade ele previu, sem
contudo o querer. Considerar, porém, em tais casos
que o proposito dirigia-se diretamente ao resultado
surgido, significa admitir algo que contradiz
frontalmente ao caso, e que o faz deixar de ser o que
ele era (...). Pois do fato de que o criminoso preveja
a consequéncia como possivel e ainda assim niao
omita a acdo da qual ela surgiu nio decorre que ele
tenha querido esta consequéncia, o que nao pode ser
ademais deduzido de quaisquer outras premissas .
Segundo Puppe, as obje¢oes e criticas formuladas por
Feuerbach contra teoria do dolus indirectns (e que a levou ao
descrédito) ocasionaram uma “guinada histérica® na teoria do dolo.”
A partir desse marco, a doutrina dominante passou a adotar de forma
enfatica uma linha psicolégica em que a preocupagao era buscar um
fenémeno psiquico que pudesse ser denominado de “vontade” e que
fosse, a0 mesmo tempo, descritivel e concretamente verificavel,

18 RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 62.

19 FEUERBACH, Paul Johann Anselm apud PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa, p.
26.

20 Puppe parece questionar se tal “guinada histérica” fora realmente positiva no curso
da evolugio do conceito de dolo. Nas palavras da autora: “Se atentarmos para os
resultados tedricos para esta busca de ja quase duzentos anos e suas consequéncias
praticas na jurisprudéncia, surgirio fundadas davidas a respeito de ter sido ou néo um
acontecimento histérico tio positivo quanto desde entdo se costuma considerar. Se o
espirito da época teria sequer permitido uma guinada em sentido diverso da que
ocorreu”. (PUPPE, 1. A distincao entre dolo ¢ culpa, p. 28).

20 PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa, p. 28.
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ainda que se tratasse de uma vontade diversa do sentido psicolégico
otdinério e da linguagem cotidiana.”

No sistema de Feuerbach, o dolo iguala-se ao propodsito
(entendido em sentido puramente psicolégico, tal qual se entende
por intengao na linguagem cotidiana). Nesse caso, um problema
poderia surgir: casos com graus de reprovagao bastante distintos
teriam o mesmo tratamento penal, j4 que nao se enquadrariam nos
limites psicologistas do conceito feuerbachiano de dolo, o que
certamente causaria um sentimento natural de injustiga. Para
solucionat, por meio da estreita chave do “querido/nio-querido”, o
problema da culpabilidade de casos limitrofes anteriormente
resolvidos pelo dolus indirectus, Feuerbach entao propos uma terceira
forma de culpabilidade, a culpa dolo determinata (ou delito qualificado
pelo resultado, em termos atuais).” Tal critério de imputacio seria
aplicado sempre que em um delito doloso o autor causasse um
resultado juridico-penal relevante de forma culposa, ou seja, previsto
como possivel, contudo nao querido. Tal proposta, entretanto, nao
obteve relevante aceitagdo na doutrina majoritaria, apenas
parcialmente, na configuracio de delitos de resultado. **

Em sintese, na doutrina de Feuerbach o dolo ¢ o mesmo que
intencao. Nao ha dolo eventual propriamente dito, apenas dolo
direto. A contribuicao deste autor na historia do debate sobre o dolo
foi a de ter assentado a ideia de que a conceituagao do dolo
envolveria os elementos da representacao (do resultado) e a vontade
(de produzi-lo), entendidos como fenémenos de natureza
psicolégica.”

2 PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 28.

2 Para dizé-lo em outras palavras: havera dolo no que concerne ao fim perseguido
intencionalmente pelo agente e culpa no que concerne as consequéncias nao queridas.
Por isso uma culpa determinada pelo dolo (c#fpa dolo determinata). Cft. PEREZ
BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.173.

24 PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 29.

25 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 63.
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O declinio ou desprestigio da teoria do do/us indirectus abriram
caminho, portanto, para correntes tedricas que iriam afirmar-se
fazendo referéncia a subjetividade do agente no caso concreto.

1.2.2 Tese fraca da vontade: componente emocional ou
atitude interna como cotrretivos

A teoria da vontade toma corpo entre o final do século XVIII
e inicio do século XIX, quando sio consolidadas as ideias de dolo
como intengao psicolégica. Precisamente neste dltimo século, seus
postulados foram sendo introduzidos na Alemanha pela doutrina
majoritaria, inspirando a grande maioria das decisdes do
Reichsgerich#®.”” A fundamentacio dessa teoria ¢ baseada na ideia
(atualmente majoritaria) de que o dolo equivale a “conhecer e
querer” a realizagdo do tipo, sendo valida também para os casos
limitrofes de dolo eventual. Essa ideia ¢ a origem da atual opiniao
dominante sobre o conceito de dolo.

O objetivo basico desta teoria fraca da vontade era o de, por
meio de uma fundamenta¢ao dogmatica, ampliar o ambito do dolo
para além do paradigma politico-criminal da época, entao baseado
nos elementos da mera intengao e representacio de consequéncias
necessatias. A teotia fraca da vontade®™ recebeu diferentes
denominacbes ao longo de seu desenvolvimento dogmatico,
geralmente 0 mesmo nome que o respectivo componente emocional
com a qual se identificava, e que servia também como elemento
volitivo. Tais nomenclaturas, porém, importam em pouca ou
nenhuma diferenca substancial, dizendo respeito mais a

26 O Reichsgericht foi a suprema corte criminal e civil durante o Reich Alemio de 1879
até 1945.

27 Por vatias vezes o Reichsgericht caracterizou o dolo eventual quando o autor quer o
resultado “na eventualidade de que ele ocorra”. (PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa,
p- 30). ] )

28 Acompanhando a classificagdo proposta por PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventnal,
p. 175.
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diferenciagdes de ordem formal ou terminolégica. Dentre essas
varias denominagoes da “teoria fraca da vontade”, algumas sio
particularmente bastante conhecidas e adotadas pela dogmatica
brasileira, com os nomes de #eoria da aceitagio, teoria da aprovacao e teoria
do consentiments™ — todas representativas do componente emocional
do dolo. Juntamente com a feoria da representagao, a teoria fraca da
vontade ou teoria da vontade em sentido amplo constituiu-se como
a ptimeira teoria do dolo eventual stricto sensu.

Dentro desse modelo amplo da teoria da vontade, ¢
suficiente para a configuragdo de um dolo eventual que o sujeito
manifeste algum elemento emocional em sua conduta, o qual varia
muito do ponto de vista terminolégico, incluindo-se expressoes
como “estar de acordo com a realizagdo do tipo”, “resignar-se”,
“ratificar”, “consentir”, “aprovar”, “contar com”, “incluir em seus
objetivos”, “ambicionar eventualmente”, etc. *'. Como visto, exige-
se sempre a ocorréncia de algum elemento emocional que ligue a
conduta ao resultado, ndo bastando a simples representagio do
mesmo. Ja a culpa (consciente) se traduzia pelas expressoes “vontade
de evitar a consequéncia representada como possivel”, “crenga (ou
confianga) na nao-realizagdo do resultado”, “desaprovac¢ao interna
do resultado” ou “contar com um desenlace favoravel”.”> Em todos
esses casos O sujeito atua com esperanga ou crenga na Nao-ocorréncia
do resultado, e, pot isso, falta-lhe a referida relagdo emocional exigida
para configurar o dolo eventual.

Para resolver o problema da verificacdo da existéncia ou nao
das peculiares “relacdes emocionais”, os partidarios da teoria da
vontade recorreram a famigerada “Férmula de Frank”, autor
partidario da teoria da representacio. Segundo essa férmula, a

2 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 67. )

30 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.175-185.

3 RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 67 nota de rodapé n° 27.

2 PEREZ BARBERA, G. E/ dols eventual, p. 177.
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representacao da possibilidade de um resultado ¢ um elemento que
aponta para a ocorréncia de dolo se, e somente se, tal representacao
for segura e mesmo assim nao suficiente para inibir o autor de levar
a efeito sua ac¢ao. Traduzindo-se a Fomnula de Frank em forma de
pergunta, ela corresponderia ao seguinte questionamento: tetria
atuado o autor se houvesse previsto o resultado nio apenas como
possivel, mas como seguro (no sentido de provavel)? Se a resposta
fosse positiva, significava que o autor havia preferido a produgiao do
resultado ante a ter de renunciar a seus proprios interesses. A nao
rendncia caracterizava a aceitagdo do resultado, indicando a
ocorréncia de dolo, e a Férmula de Frank o seu modo de
constatacdo.”

A principal objecdo feita a essa teoria diz respeito a
dificuldade de se considerar as formulagdes proprias do dolo
eventual como representacOes de uma auténtica vontade, no sentido
de desejo ou intengao. A critica aponta que os doutrinadores que
defendem essa teoria na verdade se utilizam de “sucedancos de
vontade” que nao sio conjugaveis, essencialmente, com o auténtico

“queref”.34

Portanto, para a teoria fraca ou branda da vontade, apenas o
elemento volitivo pode diferenciar dolo (eventual) e culpa
(consciente). O resultado representado como possivel pode até
parecer desagradavel ao autor da agdo, bastando apenas, para a
ocorréncia do dolo, que ele consinta ou mesmo manifeste certo
menosprezo ou indiferenca frente ao resultado. Se, entretanto, o
autor confia que o resultado nio se produzira, ou manifeste vontade
de evita-lo, ndo havera dolo.”

3 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.181-182.

34 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion
dolosa p. 72. Corrobora a critica, atualmente, Puppe, que considera o consentimento,
dentro da evolugdo histérica da dogmatica do dolo, um “substituto da vontade”,
igualmente ambiguo como a prépria vontade. (PUPPE, 1. A distingdo entre dolo e culpa, p.
37-38).

35 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.181-185.
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1.3 TEORIAS DA REPRESENTACAO

Neste capitulo apresentaremos as principais teorias
cognoscitivas do dolo desenvolvidas no periodo classico. Elas se
dividem em duas principais tendéncias: a) teorias da representagao e

b) teorias da probabilidade.

1.3.1 Tese fraca da representagio: componente emocional ou
atitude interna como corretivos

Assim como a teoria branda da vontade, a classica #eoria da
representagio também pode ser encarada como uma tentativa de
ampliacao do conceito de dolo para além das fronteiras da mera
intencionalidade, pretendendo impedir que o ambito da culpa
consciente acabasse abrangido completamente pelo do dolo
eventual.”® Assim, a teoria da representagio fazia o caminho inverso
da teoria fraca da vontade: enquanto esta ampliava o elemento
volitivo para alcancar os casos de dolo eventual, aquela restringia o
elemento cognitivo para cumprir o0 mesmo objetivo.

A vontade ¢ considerada, para essa teoria, inutil ou supérflua.
Somente a agdo pode ser querida pelo autor, ndo o resultado. Em
consequéncia disso, exclui-se a ideia de que, para a ocorréncia do
dolo, o autor tenha que querer o resultado. Basta que o represente
como possivel. Mas para que essa teoria niao ampliasse
demasiadamente o ambito do dolo, alguns corretivos foram criados,
que em geral consistiam na exigéncia de que o autor apresentasse
determinada atitude interna ou manifestasse determinado
componente emocional, a exemplo da aprovagao do resultado ou de
qualquer outro elemento subjetivo que pudesse ser determinado com

36 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 185-196.
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a ajuda da fdrmmula de Frank, tanto em sua primeira quanto segunda
versio.”

A primeira férmula consistia na seguinte pergunta: se o autor
houvesse representado como segura a producio do resultado, teria
ainda assim agido? A doutrina da época criticou esta férmula por
considera-la um instrumento que poderia conduzir a um direito penal
de antor, pois sé seria possivel respondé-la, efetivamente, por meio da
verificacdo de antecedentes criminais do acusado. Assim, uma vez
que a palavra do réu tem pouca credibilidade, haveria sempre a
tentacao de se formar um juizo de culpabilidade com base apenas em
sua personalidade,™ acarretando no raciocinio de que os “bandidos”
sempre atuariam dolosamente.”” Ela também foi criticada por sua
natureza meramente hipotética, afastada completamente dos fatos, e
por sua incapacidade abranger casos nos quais o agente nao
“dispdem de certeza alguma a respeito da ocorréncia do resultado
tipico™*.

Todas essas criticas levaram Frank a corrigir sua férmula, o
que deu origem a segunda formula de Frank, que tentaria eliminar o
carater hipotético da primeira. Esta segunda férmula procurava
determinar o dolo eventual como uma relagao psiquica na qual o
autor diz a si mesmo o seguinte: “acontecam as coisas assim ou de

7 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.195-196.

38 Corrobora a critica, atualmente, FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito penal: Parte
geral. Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 358).

3 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 70-71.

40 PUPPE, 1. A distingido entre dolo ¢ culpa, p. 44. Corrobora essa critica, atualmente,
Puppe. A autora considera que “a pergunta quanto a se o autor teria se comportado de
outro modo s6 pode ser, em teoria, respondida se se entender que o comportamento
do autor estd determinado por leis naturais estritas, e, na pratica, se se conhecerem tais
leis.A férmula de Frank sé faz sentido como teoria aos olhos de um determinista
estrito, e na pratica ela s seria utilizavel, se se dispusesse excepcionalmente de pontos
de apoio suficientes para saber como o autor teria se comportado no caso ficticio da
previsao segura da ocorréncia do resultado.” (PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p.
45).
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outra maneira, sejam elas assim ou como for, de qualquer forma,
agirei”."!

Resumidamente, essa teoria do dolo avalia a natureza da
representacdo da possibilidade do resultado, exigindo que além da
representacdo exista algum componente interno ou alguma atitude
psicoldgica do autor, constataveis pelas duas versdes da firmmula de

Frank.
1.3.2 Teorias da probabilidade

Neste subcapitulo apresentaremos as principais vertentes da
teoria da probabilidade desenvolvidas no chamado periodo classico
da dogmatica alema.

1.3.2.1 Teoria da probabilidade (probabilidade representada
subjetivamente)

Em suas duas versoes classicas, a feoria da probabilidade visava,
assim como a teoria fraca da representacao, restringir o conceito de
dolo para que o mesmo nao abarcasse os casos de culpa consciente
nos quais o agente atua em situacdo de duvida, representando a
simples possibilidade de realizacao tipica.

A primeira versao da teoria da probabilidade, denominada
subjetiva, exigia - para restar cumprida a funcdo de restricao
conceitual - que o autor houvesse representado um grau
relativamente alto de probabilidade de ocorréncia do resultado. Por
isso, diferentemente da versio fraca da teoria da representacio, a
delimitagdo do dolo nao ocorre por meio da atitude interna ou
componente emocional, senao em fungao da caracteristica do perigo
representado pelo autor. Assim, quanto maior a probabilidade

4 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.192.
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representada subjetivamente, maior serda a culpabilidade, e vice-
versa.”

Nessa versao, o que caracteriza o dolo eventual ¢é a
representacao de uma determinada magnitude de perigo, e, por isso,
a diferenca conceitual entre dolo (eventual) e culpa (consciente) é
meramente quantitativa, como simples diferenca de graduagao. A
culpa consciente, consequentemente, é a representacao do resultado
tipico em um grau insuficiente de probabilidade. Nesse caso o autor
cré que o perigo nao é muito elevado e, por essa razao, julga-o pouco
provavel. ¥

Grande parte dos autores que se filiaram a feoria da
probabilidade o fizeram com o objetivo de solucionar aqueles casos em
que nao ha intengao por parte do agente em realizar o resultado
tipico. Desse modo, nao chegou a existir qualquer redefinigao geral
do conceito de dolo, pois ainda se admitia o dolo direito como
intencio. E o posicionamento, por exemplo, de Grossmann,
Lacmann e Kohler, que entendiam que a intengdo sempre
fundamentaria o dolo, mesmo quando o agente atribui para si uma

42 PEREZ BARBERA, G. E/ dobo eventual, p- 205. Na teoria da probabilidade,
diferentemente do que ocorre na teoria fraca da vontade, ndo se valora os motivos e
intengodes do sujeito; apenas constata-se uma debilidade de motivos sem se importar
com as causas. Lacmann, por meio de exemplos graficos, intentava demonstrar os
resultados insatisfatérios que tesultavam da aplicagao da primeira férmula de Frank.
Exemplos estes os quais Lacmann acreditava ser mais bem solucionados a partir da
teoria da probabilidade. Um deles ¢ o famoso “caso Lacmann”, no qual um sujeito
aposta (vifite marcos) com um rapaz caso este consiga acertar a bola de cristal que uma
senhorita sustenta em suas maos em uma batraca de tiro ao alvo (sem, contudo, ferit-
la na mio). O syjeito sabe que nao é um eximio atirador, e diz a si mesmo: “é bastante
provavel que o disparo acerte a mao da senhorita. Se isso ocorrer fujo rapidamente;
entretanto, se tudo ocorrer bem, vinte marcos serdo para mim um bom negbcio”. O
sujeito dispara e alveja a mao da menina. (Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribuciin
del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa p. 75) Nesse caso,diz Lacmann: “Segiin Frank
y von Hippel ~ slo se le debe castigar por imprudencia, pues resulta evidente gue habria omitido el
disparo si hubiera sabido que no acertaria en el objetivo; la esperanga de alcanzar la bola sin lesionar
a la chica determina su resolucion.” (ILACMANN, W. apud RAGUES i VALLES, R. La
atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 75.).

4 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 207.
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pequena chance de causar o resultado. Assim, o que caracterizaria a
maior reprovabilidade destes casos (nos quais o autor representa uma
maior probabilidade de ocorréncia resultado) é a motivagio do
agente, dado que quanto mais intenso for o perigo representado,
mais fraca precisaria ser a motivagao de evitar o resultado (para
dissuadir o autor de sua a¢io).*

A teoria da probabilidade, portanto, era uma teoria especial,
destinada a resolucdao dos casos de dolo eventual. Se nio o fosse,
restariam nao abarcados pelo dolo aqueles casos em que o sujeito
age com inten¢ao de provocar o resultado, nao obstante estar
consciente da improbabilidade de causa-lo por meio de sua agao. O
exemplo mais discutido desse tipo de situagdo é o do “atirador
inexperiente”: o agente, com intencao de matar, dispara de uma
grande distancia utilizando uma espingarda mal calibrada, e, apesar
das dificuldades e da baixa probabilidade de acerto, alcanga seu
objetivo. Nesse caso, s6 poderia incorrer o agente em culpa, tendo
em vista que 0 mesmo estava consciente da escassa possibilidade de
realizacio do resultado.” Para evitar essa conclusio, os defensores
da feoria da probabilidade consideravam que, existindo inten¢ao do
agente, bastaria que este apenas representasse possivel a realizacao
do tipo™, ao passo que a probabilidade de realizacio do resultado

4“4 PUPPE, I. A distingdo entre dolo e culpa, p.66. Lembra Puppe, em seus comentarios
acerca da classica teoria da culpabilidade:“O que se reprova ao autor doloso ¢ que a
motivagdo de evitar o resultado que ele deveria apresentar tenha sido tdo fraca, que
sequer a representagdo de uma alta probabilidade do resultado pdde afirmar-se contra
os desejos ligados a seu projeto de agdo, consciente ou imaginariamente criado pelo
autor”. (PUPPE, I. A distin¢ao entre dolo e culpa, p. 66).

4 Hste ¢ o posicionamento de Sauer e Miiller; para eles, apesar de ter o autor querido
o resultado, querer este em sentido natural, merecerd a reprovagio de um agir culposo.
Essa conclusio advém do posicionamento destes autores, os quais afirmam que nao é
a vontade que deve ser objeto de valoragio juridica, sendo a aclio objetivamente
perigosa, que decorre de uma livre decisdao da vontade. (Cfr. PUPPE, 1. A distingio entre
dolo e culpa, p. 66-67).

% B o posicionamento de Grossmann, Lacmann e Kohler. A intengdo sempre
fundamentara dolo, ainda que o autor atribua para si uma pequena chance de causar o
resultado. No juizo destes autores, o que fundamenta um maior reproche aos casos em
que tenha o autor representado uma maior probabilidade do resultado estd em que,
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seria o critério que resolveria subsidiariamente aqueles casos nos
quais nao ha, de parte do agente, conduta com inten¢ao manifesta de
realizacio do fato tipico. ¥ Hssa correcio ad hoc A teoria do dolo
como vontade acabou impedindo a constru¢ao de um conceito geral
de dolo baseado exclusivamente no critério da representacao da
probabilidade.*

1.3.22 Teoria da probabilidade (probabilidade atribuida
objetivamente)

Nessa variacao da zeoria da probabilidade, o dolo é imputado
em decorréncia das circunstancias faticas que o autor tenha
representado, as quais, desde um ponto de vista objetivo, podem ser
consideradas como configuracio de um perigo cuja magnitude é
tamanha que, objetivamente, ndo seria possivel afirmar que o autor
nio tenha representado a realizacio do tipo.*”

Assim, enquanto a versdao subjetiva da teoria da
probabilidade exige que o grau de probabilidade do perigo seja
realmente representado pelo autor (conforme as circunstancias
faticas por ele também representadas), nessa segunda versio o
decisivo ¢ o grau de probabilidade do perigo que objetivamente cabe
atribuir a partir do conjunto de circunstancias faticas que o autor
representou. Na versao objetiva, todavia, nao ocorre uma

quanto maior for o perigo representado pelo autor, mais fraca precisaria ser a
motiva¢do de evitar o resultado para dissuadir o autor de sua agdo. (PUPPE, 1. 4
distingao entre dolo e culpa, p.606). “O que se reprova ao autor doloso ¢ que a motivagio de
evitar o resultado que ele deveria apresentar tenha sido tdo fraca, que sequer a
representacdo de uma alta probabilidade do resultado pdde afirmar-se contra os
desejos ligados a seu projeto de acdo, consciente ou imaginariamente criado pelo
autor”. (PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa, p. 66).

4 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 76.

8 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 76.

49 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 207.
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“objetivagao” do que o autor representa, pois se considera a sua
efetiva  representagdio  psicolégica. Na verdade, valora-se
objetivamente se o perigo que o autor efetivamente representon ¢ idineo para
autorizar a imputacio dolosa. *

1.3.2.3 Ciriticas a teoria da probabilidade

As ctiticas a teoria da probabilidade sao numerosas. Critica-se a
tentativa de fundamentar a diferencga entre dolo e culpa com base em
um critério meramente quantitativo — isto é, no grau de
probabilidade representado ou, como querem Grossmann e
Lacmann, na forca ou fraqueza da motivagao de evitar o resultado
que existe ou deveria existir para o autor -, 0 que Nao permitiria,

segundo os criticos, justificar a diferenga de pena entre dolo e culpa.
51

Os defensores da feoria do consentimento também advertiram
que se deveria considerar homicidio doloso, segundo a feoria da
probabilidade, a conduta de um médico que realiza um procedimento
cirargico de alto risco estando consciente da alta probabilidade de
que o paciente venha a falecer em decorréncia de sua intervencao. E
claro que se trata de uma critica datada, sem relevancia para os dias

50 1Vide PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 207-215.

51 Atualmente, Puppe ratifica essas criticas, afirmando que “ndo ¢ a for¢a ou a fraqueza
dos motivos — reais ou atribuidos - de evitar o resultado que fundamenta a diferenga
valorativa entre dolo e culpa. O significado da probabilidade ndo estd em fornecer um
substituto, mais ou menos adequado, para a visio da alma do autor, visio essa que
seria, na verdade, necessiria mas infelizmente inacessivel para o juiz. Essa
compreensao [tentativa de diferenciar dolo e imprudéncia na forca ou fraqueza da
motivagdo] afinal de contas psicolégica do dolo deve ser rechacada, hoje com ainda
maior razdao do que no inicio do séc. XX. Pois, nesse meio tempo, consolidou-se o
conceito normativo de culpabilidade, e o dolo sequer é compreendido como momento
da culpabilidade, e sim como o aspecto subjetivo do injusto. Como tal, ele espelha o
injusto objetivo do fato, o qual aumenta na propor¢io do petigo a que o autor expode
o interesse juridicamente protegido.” (PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 67-68).
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atuais, dado que a conduta do médico seria excluida sem maiores
dificuldades pela teoria da imputagio objetiva ou pelas excludentes.”

Apontava-se também que a %oria da probabilidade privilegiaria
os individuos mais irreflexivos™ ou relapsos, assim como os sujeitos
otimistas que agem apoiando-se em esperangas irracionais acerca da
nao-realizacio do tipo. Por outro lado, havia o problema — de
dificilima superacio — da afericio da improbabilidade nos casos
limitrofes, isto é, aqueles em que ela ndo é nem muito elevada nem
muito baixa.” Alids, setia realmente possivel e viavel do ponto de
vista pratico fazer um juizo de probabilidade de risco, de tipo
estatfstico, no ambito do processo penal?

Todas estas criticas e questionamentos fizeram com que nos
ultimos cinquenta anos esta teoria desaparecesse da discussao
cientifica, a0 ponto de, na atualidade, ndo representar “outro papel
que nao o de um contraste historico as teorias da vontade, referido
por motivos didaticos”.” Seus dltimos defensores, Hellmuth Mayer
e Haft, defenderam também uma constru¢iao que, em seu ponto de

52 Assim, RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion
dolosa, p. 77.

53 F essa ctitica é ainda hoje valida. Nesse sentido, por exemplo, Roxin afirma que: “ndo
¢ possivel [aplicar a teotia da probabilidade] (...) pelo mero fato de que poncos sujeitos refletem
sobre grans determinados de probabilidade”” (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general:
Tomo I: fundamentos: la estructura de la teoria del delito.1. ed. Madrid: Civitas, 1997,
p. 435).

54 Assim, DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 99. Puppe entende que tal
critica, por outro lado, ndo pode ser aceita. Pois, segundo a autora, ainda que medidas
como provavel/improvavel — assim como grande/pequeno, mais/menos - nio possam
ser expressadas em unidades de medida exata ou numéricas, devem mesmo assim ser
utilizadas. Justifica seu raciocinio com o exemplo da palavra “monte”. Pois mesmo
ninguém sabendo dizer quantos griaos existem em um “monte”, esta palavra ¢ utilizada
e ¢ dotada de sentido na linguagem popular. (PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa,
p.70). A autora ainda lembra que o proprio Jakobs “exige para o dolo o juizo vilido,
formulado pelo autor, de que a realizagio do tipo ‘ndo ¢ improvavel’, sem adentrar (...)
na questao quanto a se essa improbabilidade é de 1,2 ou 5%, ou de como o autor deve
obter os documentos estatisticos necessarios para esse juizo valido que por ele deve
ser formulado.” (PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ cuipa, p. 70).

55 PUPPE, 1. A distingio entre dolo ¢ culpa, p. 68.
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partida, ¢ uma teoria da vontade, pois apenas utilizavam a
probabilidade como um indicio cogente para a verificagio do
elemento volitivo; ou mesmo como fator que pode compensar, num
calculo matematico, o elemento volitivo mais fracamente
caracterizado.”

56 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 68-69.
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— CAPITULO 2 —
O ATUAL DEBATE SOBRE O DOLO (EVENTUAL)

Neste capitulo analisaremos a discussio sobre o dolo
(eventual) no direito penal contemporineo. Como veremos, a
doutrina tem abordado a questao conceitual do dolo desde varios
pontos de vista. De um lado, ha teorias que acentuam o aspecto
material, isto é, procuram identificar, a partir de uma esséncia, a
caracteristica definidora do dolo (eventual), que pode ser tanto um
dado fisico (risco) quanto psiquico (vontade ou representa¢ao). Esse
¢ o ponto de vista dominante na literatura. Mas, de outro lado, ha
um notavel crescimento de tentativas que pretendem, a partir da
problematica processual, contribuir para reformular o ambito
material do conceito de dolo, embora existam outras que, nem tao
ousadas, apenas preocupam-se em estabelecer critérios para
comprovagao processual de estados mentais que caracterizam o
conceito de dolo. Vejamos, portanto, cada uma delas.

2.1 ACENTUACAO DO ASPECTO MATERIAL

Iniciaremos pelo estudo das propostas tedricas — tributarias
da discussao classica — que pretendem resolver o problema do dolo
eventual a partir da determinag¢ao de sua esséncia. Sao teorias que, de
um modo geral, pretendem isolar a caracteristica definidora do dolo
eventual.

A acentuacdo de uma determinada caracteristica definidora é
o que possibilita uma classificacao — meramente didatica — dentre as
teorias defendidas. Assim, como veremos, as teorias da
representacao tentam definir o dolo (eventual) a partir da
determinagdo de uma classe de representagdao de perigo. As teorias
volitivas, por outro lado, procuram demonstrar a necessidade de uma
relagdo emocional ou volitiva para diferenciar dolo eventual e culpa
consciente. Por fim, algumas propostas teéricas acentuam a classe de
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perigo objetivo criado pela conduta (e também suas caracteristicas)
como relevante para fundamentar uma imputag¢ao dolosa. Portanto,
sao todas teorias que acentuam aspectos materiais da realidade.

Convém ressaltar que essas teorias relegam a um segundo
plano os problemas que decorrem da comprovagio processual do
dolo, como também as consequéncias que estes problemas podem
trazer ao plano conceitual. As teorias preocupadas com essa
problematica serao analisadas em outra se¢do. Por ora, vejamos
apenas as teorias materiais ou substantivas.

2.1.1 Teorias de acentuagao do aspecto material: atitude
interna

Neste subcapitulo, apresentaremos as teorias que acentuam
o aspecto material do dolo, identificado pela doutrina como um
elemento interno do agente, na forma de uma atitude ou sentimento.

2.1.1.1 Teoria do consentimento ou aprovacao

Majoritaria na jurisprudéncia alema, a feoria do consentimento ou
teoria da aprovagao vem sendo aplicada, a0 menos nominalmente, ha
mais de um século para resolver os casos de dolo eventual (assim
como o entendem os tribunais). Sua caracteristica basica nao difere
da sua versdo classica: exige-se o elemento volitivo (somado ao
elemento cognitivo) como figura caracterizadora do dolo eventual.

Apesar de nao ser dominante na doutrina (literatura
especializada), essa teoria prevalece na pratica forense. Além da
jurisprudéncia, boa parte da chamada /Zteratura manualistica também é
partidaria dela. Os estudantes, como informa Pérez Barberd”,
aderem a ela acriticamente, de forma quase mecanica. Isso ocorre

57 PEREZ BARBERA, G. E/ dols eventual, p. 257-258.
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fundamentalmente porque ha uma espécie de circulo vicioso que
retroalimenta essa teoria. Tendo em vista que, de maneira geral, os
estudantes - que futuramente tornam-se juizes ou advogados -
limitam-se a leitura da literatura de manual, acabam por conservar o
atual paradigma do dolo eventual na jurisprudéncia.

Para além desses fatos — os quais nao tém, a rigor, valor
algum a nao ser o de evidenciar a falta de dialogo entre jurisprudéncia
e doutrina, o que Puppe ja havia posto em relevo — neste trabalho
nio faremos uma analise exaustiva da jurisprudéncia® alemd. A
razao para isso ¢ a mudanga ocorrida na doutrina a partir da decisao
jurisprudencial assentada no famoso “caso da correia de couro”
(Lederriemenfall), que serviu de paradigma para o consenso em relagiao
a discussao do ambito material do dolo. Desde entido, a doutrina
passou a procurar uma férmula para diferenciar dolo eventual e culpa
consciente. Antes do caso paradigma, a jurisprudéncia exigia a
ocorréncia do elemento volitivo (em sua estrita natureza emocional)
no plano da opinido ou sentimento do autor em relagdo ao resultado,
de modo que o “querer” significava considerar “desejavel” ou pelo
menos “nao desagradavel” a consequéncia nao perseguida, mas
prevista como possivel de ocorrer.”” Hsse entendimento mudou
completamente a partit do Lederriemenfall. Tendo em vista a
importancia dessa decisao (recorrentemente citada na literatura),
transcrevemos na integra os fatos que ensejaram este caso. Logo
apoOs apresentaremos as criticas dirigidas a essa decisao, deixando,
para um momento posterior, a analise da doutrina que, atualmente,
segue esses postulados (embora com renovada fundamentacio).

58 Remete-se, pata tanto, aos trabalhos de PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventudl, p.
258-285; PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 111-129; PUPPE, Ingeborg.Ciéncia
do direito penal e jutisprudéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 58,
p. 114-132, janeiro-fevereiro, 2006; PUPPE, Ingeborg. Dolo eventual e culpa
consciente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 58, p. 114-132, janeiro-
fevereiro, 2006.

9 Vide PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 261 ¢ ss.
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2.1.1.1.1 O “caso correia de couro” (Lederriementall)

A Sala Penal do Supremo Tribunal Federal alemio fixa os
fatos do “caso correia de couro” * da seguinte maneira:

E/ acusado K, que al momento del hecho tenia casi veinte anios
de edad, habia conocido en diciembre de 1953 al productor de
seguros M, que tenia tendencias homosexnales. Entre M y K
se generd una relacion de amistad con ocasionales contactos
impiidicos. Muchas veces M le habia obsequiado dinero a K.
Durante el transcurso del mes de diciembre de 1953, el
acusado K trabd amistad con el acusado J. A ambos se les
ocurrid la idea de conseguir de parte de M el dinero necesario
para el alguiler de una habitacion y para comprarse un traje
cada uno. Con este fin, se propusieron proceder con violencia
contra M, incapacitarlo de toda posibilidad de resistencia y
lnego, con tranquilidad, tomar de su departamento los objetos
deseados con el objeto de emplearlos para sus proprios fines.
Al momento de pensar como podian impedir la resistencia de
M, se les ocurrid al principio la idea de dejarlo inconsciente
haciéndolo tomar pastillas para dormir sin que é/ lo advirtiera.
Pero, tras haberlo intentado en vano, propuso K estrangular a
M con un cinturon de cuero y lnego atarlo y amordazari. |
estuvo de acuerdo. Ambos acusados advirtieron que una
estrangulacion asi podria provocar no silo una pérdida de
conocimiento, sino también graves lesiones e incluso la muerte
de M. En ocasion de una visita el dia 8 de febrero de 1954,
K quiso, en presencia de ], llevar a cabo el hecho; pero no tuvo
la valentia para hacerlo y le entregd el cinturin a |, que
tampoco hizo nada. Sin embargo, los acusados advirtieron el
peligro de que, por ello, M no silo podria quedar inconsciente
sino incluso morir. Por eso propuso | atonar a M golpedndolo
con una bolsa de arena, con lo cual K estuvo finalmente de
acuerdo. Amtbos tuvieron en cuenta que la bolsa, al momento
del embate contra la cabeza de M, se adaptara a la forma de

60 Utilizamos a traducio do original em alemdo (BGHst, t 7, pp. 363 e ss., sentenca de
22/4/55 (causa 5, Str 35/55)) feita por PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 263-
264.
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crdneo, para que no se produzea ninguna lesion seria. En la
noche del 15 de febrero de 1954 los acusados visitaron a M.
| tenia la bolsa de arena en el bolsillo de su pantalon. K, por
propia decision y sin que | lo supiera, levd consigo, por si
acaso, el cinturdn de cuero. Ios acusados le pidieron a M que
les permitiera esa noche pernoctar en su casa, a lo que M
accedid. K durmid en la habitacion de M, y | en otra
habitacion. Alrededor de las cuatro de la manana, |, en
presencia de K, golped a M violentamente en su cabeza dos
veces. Pero los golpes no tuvieron el efecto esperado, sino que
despertaron a M. Ante un nuevo golpe, la bolsa de arena se
rompid. M se levantd de la cama y se trabd en lucha cuerpo a
cuerpo con J. Entretanto, K corria bacia el pastillo y buscaba
el cinturon de cuero. 1uego se acercd por detrds a M — quien
hasta ese momento no habia percibido que también K era uno
de sus atacantes — y por la espalda le echd el cinturdn de cuero
por sobre su cabeza. Pero, al principio, el cinturin queds
apretado silo el menton de M. ], por su parte, para apoyar el
proceder de K con el cinturdn de cuero, que ya habia advertido,
presiond las manos y brazos de M hacia abajo, y asi fue éste
nuevamente arrojado sobre la cama. Alli, K volvid a rodearle
la cabeza con el cinturdn, mientras | sujetaba sus brazos. Esta
vez, el cinturin apretaba el cuello de M; ambas puntas del
cinturdn quedaron entrelazados en cruz sobre su nuca. Los
acusados tiraron de cada una de las puntas del cinturon con
suma violencia, hasta que M dejd caer sus brazos y se precipito
sobre la cama. Acto seguido, los acusados comenzaron a atar
a M. Cuando éste se reincorpord, | se arrojo sobre su espalda
y o empuio hacia abajo. K, nuevamente, comenzd a
estrangular a N con el cinturdn, colocandolo de tal manera
sobre su cuello que ajustd una de sus puntas con la bebilla,
que ceriia fuertemente el costado izquierdo del cuello de M. K
1rd otra veg del cinturon hasta que M dejd de moverse y de
emitir todo sonido. Cuando | adpirtio esto, le gritd a K: lbasta!
(..). Ante ello, K dejé de tirar del cinturin. Ambos acusados
ataron a M y luego tomaron de entre sus ropas una serie de
objetos. Al finalizar observaron a M, y en ese momento
tuvieron dudas acerca de si éste azin vivia. Intentaron revivirlo,
pero fue en vano. Luego dejaron el departamento.

O tribunal de jurados condenou K e ] por homicidio doloso,

na modalidade dolo eventual, sob o argumento de que os acusados
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representaram a possibilidade do resultado e que também estavam
conscientes do perigo, além de terem aprovado esse resultado, pois
levaram a cabo, com vontade, o plano de furtar os pertences de M.
Argumentaram ainda que, mesmo que o resultado possivelmente
nao fosse agradavel aos acusados, de qualquer modo era claro que o
desejariam se o mesmo tivesse de acontecer.

Embora tenha havido criticas a essa decisdo no julgamento
do recurso de apelagio — em que se afirmou, por exemplo, a
existéncia de circunstancias que indicariam uma recusa a aceitagao
do resultado — o Supremo Tribunal Federal alemio, finalmente,
manteve a decisao inicial do tribunal de jurados. Mas fizera-o
admitindo que a morte de M, pelas circunstancias faticas, era
realmente indesejavel aos autores, o que, no entendimento do
tribunal, ndo era motivo para nao os condenar por dolo eventual, ja
que a aprovacao do resultado nao significaria necessariamente que o
resultado devesse corresponder fielmente aos desejos dos autores,
pois os mesmos o aprovariam em sentido juridico. Vale dizer: os
agentes aprovariam (do ponto de vista “juridico”) o resultado se,
com vistas ao objetivo perseguido, nao pudessem alcanga-lo de outra
maneira sendo a partir de sua produgio, conformando-se com o fato
de que suas condutas realizaram o resultado em si nao desejado, mas
querido uma vez produzido.”

O Supremo Tribunal Federal alemao, portanto, acabou
ampliando significativamente o ambito de aplicacgio do dolo,
contrariando o seu antigo entendimento segundo o qual o resultado
deveria ser desagradavel ao autor. A expressao “aprovar em sentido
juridico” tem sido, desde entdo, duramente criticada. Puppe afirma
que, da maneira com que vem sendo aplicada, ela nao tem “sentido
algum”, e Schmidhiuser a denomina de vagio deserto conceitual.”> De
qualquer sorte, essa decisao também foi festejada, na literatura, como

61 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ doly eventual, p. 264-265. PUPPE, 1. A distincao entre
dolo e culpa, p. 38.
2 Cfr. PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 39.
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o abandono de uma teoria psicologica da vontade, em prol de uma
teoria da representacio.”

2.1.1.1.2 Avaliagio e critica

A principal critica a concep¢io de “vontade” em sentido
juridico continua sendo sua caracteristica ambigua, marcada pelo
emprego de uma linguagem juridica obscura para resolugao dos
casos de dolo eventual. Ter-se-ia que justificar, afinal, a razao pela
qual um “aprovar” (em sentido juridico) significa um “nao-aprovar”
(em sentido coloquial, comum ou cotidiano da palavra). A
jurisprudéncia posterior, entretanto, nao teve uma continuidade
coerente e uniforme — a nao ser pelo fato de seguir defendendo, ao
menos nominalmente, a teoria do consentimento.” Como nos
informa Puppe®, em algumas decisdes recentes, por exemplo, a
jurisprudéncia voltou a exigir a prova do elemento volitivo mesmo
naqueles casos em que ha criacdo consciente de um perigo intenso e
imediato de causar o resultado.

Assim, ¢é possivel criticar a jurisprudéncia alema pelo fato de
aplicar a teoria do consentimento sustentando duas linhas tedricas
autocontraditorias, ou bastante incoerentes entre si.* Ora afirma que
o elemento volitivo nao pode ser inferido a partir do elemento
cognitivo, ora afirma o contrario. Ou seja, em alguns casos faz-se
necessario que haja prova do consentimento ou da aprovagio
mesmo quando ha, por parte do agente, a representacao de uma
quantidade significativa de probabilidade de ocorréncia do resultado,
enquanto que em outros casos essa representacao ja sera suficiente.
Por isso ndo causa nenhuma surpresa o fato de que Pérez Barbera®,

03 ide PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 38

64 Para uma anilise da jurisprudéncia posterior ao “caso correia de couro” vide PEREZ,
BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.267-286.

o5 PUPPE, 1. A distinco entre dolo e culpa, p. 38.

6 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p- 286.

¢ PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventnal, p. 286.
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apreciando a recente jurisprudéncia, identifique uma tendéncia
eclética, por parte do Supremo Tribunal Federal Alemao, em tentar
harmonizar essas duas linhas jurisprudenciais. Isso ocorreria,
basicamente, da seguinte maneira: o elemento volitivo nao se infere
do elemento cognitivo salvo nos casos em que o agente representou
uma quantidade muito alta de probabilidade de producio do
resultado.

Contudo, e também com independéncia de como o Supremo
Tribunal Federal alemio venha a futuramente decidir a matéria — o
certo ¢ que, a0 modelar os casos de dolo eventual a partir dos
requisitos préprios do dolo direto de primeiro grau, a jurisprudéncia
se viu obrigada a utilizar-se - como ja foi enfatizado pela doutrina -
de “usos extravagantes da linguagem” . Nio parece adequado
absolutizar, por isso, um dado empirico como a “vontade” para
conformar um conceito complexo como o de dolo. O que nio
significa que tampouco se deva esperar apenas do elemento
cognoscitivo (enquanto outro dado empirico) uma solugiao
satisfatoria. O melhor a se fazer é proporcionar uma conceituagao
que permita afirmar, desde uma fundamentagao normativa, por que
em um determinado caso os dados empiricos, como a vontade, a
representacao, o perigo, etc, sao relevantes para a determinagao do
dolo.” Tal procedimento implica na nio-identificacio do conceito
de dolo com #» dado empirico especifico, sendo pensa-lo como a
caracterizagdo de um tipo de comportamento que, por suas
caracteristicas objetivas, é mais reprovavel do que aqueles que
caracterizam, por suas caracteristicas objetivas, um agir culposo.

Devido aos problemas que a teoria do consentimento
apresenta, a doutrina atual procurou formular suas proprias teorias
do dolo (eventual). Sao estes intentos de superagao que serao
analisados nas proximas linhas deste trabalho.

6 A expressio ¢ de PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, 287.
 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 293.
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2.1.1.2 Teoria da vontade de evitagio idonea (Armin Kaufmann)

Em uma clara tentativa de harmonizar as teses da teoria final
da agao com a moderna teoria da culpabilidade, Armin Kaufmann,
nos anos cinquenta, desenvolveu a ideia de que nao concorre dolo
quando o autor age com vontade de evitar um tipo penal. Desde o
ponto de vista metodoldgico, o penalista alemao formulou uma
maxima sobre a teoria da culpabilidade: “/os vestigios del dolo malo han
de ser eliminados por complets”.”’ A razio de tal assertiva encontra-se na
oposicao aos postulados de Gallas, que, juntamente com Engisch,
propunha que a finalidade deveria abarcar todas as consequéncias
possiveis representadas pelo autor, de modo que a diferenciacao
entre dolo eventual e culpa consciente seria uma questao de
reprovabilidade, situada, portanto, na culpabilidade. Para Kaufmann,
entretanto, a acdo final interessariam somente  critérios
ontologicamente apreensiveis.”

Dentre as criticas que formula, Kaufmann sustenta que todas
as teorias denominadas “emocionais” incluem no conceito de dolo a
consciéncia da antijuridicidade da acdo, pois, desde que aludam a
estados emocionais como “aprovar’” ou “consentir’” com a produg¢ao
do resultado, se referem, inevitavelmente, a um resultado antijuridico
— 0 que para ele seria equivocado. Por isso, Kaufmann procurava
demonstrar que, para a formulacao de uma teoria do dolo idonea a
tarefa de distingdo em relagdo a imprudéncia no marco da teoria da
culpabilidade proporcionada pelo finalismo, o recurso a elementos
da consciéncia da antijuridicidade ndo apenas seria incorreto, mas
poderia conduzir a dificuldades praticas insuperaveis.”” Sustenta que,
se o que se toma como ponto de referéncia da “aprovagao”,
“consentimento”, “indiferenca”, etc, é a relevancia juridica da

70 KAUFMANN, Armin. El dolo eventual en la estructura del delito. Anuario de
Derecho Penal

y Ciencias Penales. Madrid, v.2, n. 13, p. 185-206, maio-agosto, 1960, p. 188.

T KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p.187-188.

72 KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p. 190.

Wilson Franck Junior


http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=5254&m=db

39

circunstancia duvidosa para o autor, entao, o erro de proibi¢ao deve
necessariamente conduzir a negacao do dolo eventual e admissao da
culpa consciente.”

Segundo Kaufmann, este defeito, entre outras razoes, é
proprio de teorias pensadas unicamente para o dolo eventual, isto é,
formuladas especialmente para sua distingio entre dolo e
imprudéncia. Por isso Kaufmann poe em relevo a importancia de se
formular uma teoria unitaria do dolo, que, segundo a estrutura e os
ctitétios do dolo, determinem também suas fronteiras. B precisamente
essa a tentativa que, em sua opinido, sé poderia acontecer mediante
um conceito de dolo como “vontade de realizacio”. Tal opgao traz
consigo a preocupagdo de se criar um conceito de dolo em
consonancia com as exigéncias da doutrina finalista da agao. Nao por
outro motivo, seu critério de distin¢do entre dolo e culpa, ou, para
ser mais preciso, entre dolo e nao-dolo, sé poderia ser um rao-querer
final, um ndo-querer expresso em uma vontade exteriorizada e idonea
de evitar um resultado tipico. Dai que, se o dolo diz respeito a
estrutura da acdo, deve se rechacar quaisquer elementos que
concirnam a reprovabilidade ou a dados emocionais, visto que se
trata de uma questao que deve ser apreendida ontologicamente —
expurgando-se, portanto, qualquer residuo do dolus malus.”

Para estruturar sua teoria, Kaufmann utiliza-se do conceito
de vontade de realizagio proposto por Hans Welzel.” Tal conceito
abrangeria nao somente o fim perseguido, senao também os meios e
as consequéncias acessorias a ela ligadas. Tendo em vista que isso
gera um problema de supressao da culpa consciente — tal como
ocorre na teoria de Welzel® — Kaufmann acrescenta o critério da
auséncia de vontade de evitacdo idonea (tatmdchtiger 1V ermeidewille) como

3 KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p. 191.

7 Cfr. KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p.186 e ss.

s WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. 4 ed. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1997.

76 Cfr. Infra se¢io 2.1.2.1.1.

O Dolo Eventual no Direito Penal Contemporaneo


http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=5254&m=db

40

elemento definidor do dolo, distanciando-se, assim, da compreensao
cognoscitiva de Welzel.”

Para Kaufmann, nio seria possivel afirmar que a vontade de
realizagdo estivesse dirigida a permitir a realizagao da consequéncia
acessoria representada como possivel se, pela forma objetiva de atuar
do autor, resultasse evidente que ela tendia a evitar precisamente esta
consequéncia. De maneira muito simples poder-se-ia formular a
teoria de Kaufman com a seguinte expressao: quem atuon para evitar
ndo poderia ter atnado para realizar. Desde este pressuposto, Kaufmann
retira a consequéncia de que a vontade de evitagao “exclui a aceitagao
de uma ‘vontade de produgao”. Logo, o dolo, como vontade de
realizagdo, recebe seu conteudo e seu limite a partir de si mesmo, a
partir de sua posi¢ao na estrutura da agdo — sem necessitar, portanto,
de uma valoragao dos sentimentos que o acompanha. E daif resulta a
mais importante consequéncia que a teoria da vontade de evitagao,
para Kaufmann, proporciona para a teoria do dolo, a saber: uma
distingdo qualitativa, essencial, entre dolo e culpa, superando a
diferenca meramente gradual que — segundo Kaufmann — aceitam
implicita ou explicitamente a maioria dos autores. Dai que o dolo,
enquanto vontade de realizacdo, setia essencialmente diferente da
imprudéncia, entendida como vontade de evitagao. E essa diferenca
qualitativa entre ambas categorias seria, ademais, compativel,
segundo Kaufmann™, com o direito positivo alemio, que prevé
escalas penais diversas em se tratando de fatos dolosos ou culposos.

13

Assim, somente existiria, nas palavras de Kaufmann, “wna
¢ficaz voluntad de realizacion respecto a la evitacion de las consecuencias
accesorias si el antor, a la puesta de su direccion, y a su propia habilidad, atribuye

77 Acolhe a teoria de Armin Kaufmann, entre outros, CUELLO CONTRERAS,
Joaquin. Accién, capacidad de accion y dolo eventual. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Madti, v.1, n. 36, p. 77-101, janeiro-abril, 1983, p. 86-99. Para uma anilise da
teoria da vontade de evitagio idonea em casos praticos, vide: CUELLO CONTRERAS,
Joaquin. Dolo e imprudencia como magnitudes graduales del injusto. Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n. 2, p. 37-59, 2009.

78 KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p. 201-202.
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una posibilidad real de evitar el resultado.” Desta afirmagio é possivel
perceber que sdo necessarios, para a configuracio de uma vontade
de evitagdo, dois requisitos principais. O primeiro diz respeito a
exigéncia de que a vontade de evitagao se manifeste em um acontecer
externo, em um plano objetivo, pois os dados animicos nao devem
ser apreciados. Desse modo se alcancaria, segundo as palavras de
Kaufmann, “uma obyetivacio do limite do dolo; pois o ‘confiar’ em poder
evitar um resultado apenas (...) exclui (...) o dolo, se, pela forma da
eleicao dos meios e da diregao, se faga presente no proprio curso da
acio”* O segundo requisito concerne 2 atribuicio, pelo agente, de
uma auténtica possibilidade de éxito para sua agdo evitadora. Com
efeito, nao se configuraria uma possibilidade auténtica (que,
portanto, excluiria o dolo) se o autor nao levasse a sério seu proprio
esforco para evitar a realizagdio da consequéncia acessoria. Mas
Kaufmann esclarece que a vontade de evitagao pode mudar “durante
o curso da a¢io”®', manifestando-se, por exemplo, no inicio da agio
mas desaparecendo no final. Cabe ressaltar, contudo, que nos casos
em que nao concorra auténtica possibilidade de evitagao, bastara, a
imputagao do dolo, que o autor tenha efetuado um juizo de que era
possivel a realizacao do tipo.

2.1.1.2.1 Avaliagao e critica

Todavia, conquanto a teoria de Kaufmann seja uma notavel
contribuicio — e porventura a mais significativa¥ — para a
estruturacao do dolo eventual consoante os postulados finalistas,
seus preceitos nao resolvem totalmente os problemas dogmaticos

7 KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p. 197.

80 KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p. 198.

81 KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p. 198.

82 Acolhe em parte os postulados de Kaufmann sobre o dolo, ».g, STRUENSEE,
Eberhard. Consideraciones sobre el dolo eventual. InDret: Revista para el Andlisis del
Derecho. Barcelona, n. 4, outubro, 2009 p.10 e ss, o qual estabelece critérios cognitivos
de distin¢ao entre dolo e culpa.
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que o dolo eventual impde. E isso se torna evidente principalmente
porque, como ha advertido a doutrina em diversas ocasioes,
Kaufmann pretende elevar a critério definidor geral de dolo um
estado mental (vontade de evitagao) que, a rigor, sé pode constituir-
se mesmo num indicio (refutivel) da presenca do dolo.*”” O critério
de Kaufmann pouco tem a oferecer em termos de conceituagao,
sendo que parece predisposta a ser uma regra de inferéncia
probatoria, pois nao serve para dizer o que o dolo “é¢”, mas sim como
se poderia prova-lo.* Esta critica é correta e cremos que deve ser
estendida a todas as doutrinas que identificam o dolo com certos
dados cuja comprovacio empirica nao possa reputar-se a priori
necessaria para todos os casos.

Outra objec¢ao que se pode langar contra a tese de Kaufmann
¢ a de que entre a vontade de realizagao e a vontade de evitagiao nio
existiria propriamente uma relacio légica de contradi¢ao, mas de
contratiedade. E possivel, pois, que alguém tenha vontade de
realizacdo e nao tenha vontade de evitacdo, e vice-versa.

Por outro lado, a tese da apreensio da vontade de forma
ontoldgica, livre de valoragGes pertencentes a culpabilidade, acaba
por entrar em conflito com sua propria metodologia: o autor de um
resultado secundario s6 teria vontade de evitar esta producao quando
ja  estivesse valorando-a negativamente. Ora, haveria outra
motiva¢ao para evitar o resultado? Evidentemente, no ambito dos
resultados tipicos, esta valoracao negativa exigiria, normalmente,
mesmo que nao de modo obrigatério, a consciéncia da ilicitude:
baseado em quais (outras) razoes deveria o autor ter a vontade de
evitar um resultado nao pretendido, se é que ja ndo o considera
juridicamente nao desejado? Por conseguinte, a atuagao da vontade
e a exclusao do dolo dependem geralmente da consciéncia do ilicito,

83 ROXIN, C. Derecho Penal, p. 436-437.
8 Nesse sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.300; ZAFFARONI,
Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho Penal — Parte general.
2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 527.
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ou seja, a determinag¢ao do dolo nao é possivel sem a consideragao
da existéncia ou da auséncia de consciéncia do ilicito.*

De qualquer sorte, talvez Kaufmann tenha percebido que um
conceito de dolo, a0 menos um conceito que queira abranger os
tradicionais casos de dolo eventual, deve ser amplo o suficiente para
incluir as consequéncias apenas representadas pelo autor. E é por isso
que incorre no mesmo erro de Welzel, pois pressupie que as
consequéncias representadas estao contidas ou compdem a vontade
de realizagao. Trata-se, alids, de um problema logico de dificil solugao
para os adeptos do finalismo. Se devemos respeitar a estrutura Ontica
da vontade, por que razao deverfamos supor a sua existéncia sempre
que o agente nao leve a cabo uma agao evitadora, tendo em vista que
este apenas representou um risco pouco significativo, porém habil a
produgao do resultado? Ao se afirmar que as representagies por si s6
possuem o condao de fundamentar o dolo desde que o agente nao
manifeste exteriormente uma vontade de evitacio do resultado —
apesar de, internamente, em sua subjetividade, rejeitar sinceramente
esta possibilidade —, se deveria entio afirmar que o dolo,
consequentemente, ja nao ¢ estritamente vontade ou finalidade,
senao a falta de destes elementos. Ou seja, importaria ao dolo apenas
o conhecimento dos riscos inerentes a conduta, e nada mais. Desse
modo, a simples inércia do autor, que conhece o risco de produgao
de um resultado, ja poderia pressupor uma “vontade de realizagao”.
Por isso, nao se deve supor a existéncia de uma vontade de realizacao
se 0 agente nao exteriorizou uma vontade de evitar o resultado.
Note-se que, quem “quet”, por 6bvio, quer “algo” (o resultado
pretendido); as consequéncias secundarias, por seu turno, nao devem
ser abarcadas pela vontade apenas porque ao conhecé-las o agente
nao quis evita-las, pois se pode confiar de antemdo que certos
resultados nao se realizardo devido a baixa probabilidade de sua
ocorréncia. Em outras palavras: se o agente representa a baixa
probabilidade de ocorréncia de um resultado, e exatamente por isso

85 Cfr., nesse sentido, STRUENSEE, Eberhard. Consideraciones sobre el dolo eventual, p. 10,
que aporta critérios intelectuais para diferenciar dolo de nao-dolo.
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confia na sua nao-realizagdao, nao se deve supor que estes resultados
estejam abarcados ou compreendidos pela vontade, pois isso seria
uma atribuicdo, e, por conseguinte, uma contradi¢do a nogao
ontologica — descritiva ou psicologica — de que o dolo é uma
vontade decorrente da natureza das coisas.

Por outro lado, analisando-se detidamente a teoria de
Kaufmann, percebe-se que o conceito de dolo se torna capacidade de
evitagio, o que pode gerar alguns resultados de dificil aceitagao,
sobretudo nos muitos casos em que nao se manifesta exteriormente
a referida vontade de evitagdo e que, exatamente por isso, seria
exagerado castigar como fato doloso. E o caso, v.g., do motorista que,
desejando chegar rapidamente ao trabalho, avanca o sinal vermelho
e atropela, sem qualquer intengdo, um transeunte. Note-se que, nesse
exemplo, sequer houve tempo de por em pratica qualquer manobra
de evitagao do resultado — mas nem por isso se poderia dizer ou
supor que o agente tenha querido o desfecho fatal.

Nao por outra razdo, a doutrina tem objetado que um
conceito de dolo assim compreendido poderia gerar algumas
contradi¢oes e dificuldades de aplicagiao. Nesse sentido, Hassemer,
incrementando a critica, afirma que podem existir casos em que o
agente realiza uma vontade de evitagao que, desde o seu ponto de
vista, ¢ idonea a supressdao de quaisquer riscos adjacentes — porque
nao toma em considerac¢ao a possibilidade de um dano —; ou casos
em que apesar de uma vontade ativa de evitagao, o agente observa
um risco adicional e, entretanto, atua, ¢ tem por isso um dolo
referido a este risco adicional (o que contradiz essa teoria
delimitadora); ainda, adverte Hassemer, quem nao diminui um risco
insignificante — evitavel — deveria responder, segundo a teoria de
Kaufmann, a titulo de dolo, ainda que aquele que reduz ao mesmo
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grau de risco um risco elevado — evitavel — seja imputado a
imprudéncia.®

Apesar das criticas, inegavelmente a vontade de evitagao
constitui um dado empirico (de ordem psiquica) potencialmente
relevante para a consideracio de uma reprovacao dolosa. Essa ¢é
também a opinido de Barbera, que aqui acompanhamos, no sentido
de que, em um contexto de perigo a bens juridicos, a vontade idonea
de evitacao do resultado comunica uma forma de cuidado entre o
autor e a vitima. Tal cuidado ¢ relevante na apreciagao do grau de
contrariedade ou ofensa de uma a¢ao a norma juridico-penal.

2.1.1.3 Teoria da decisdo contraria ao bem juridico (Roxin)

Claus Roxin também desenvolveu sua propria teoria para
resolver o problema da distingio conceitual entre dolo e culpa,
denominada teoria da decisio contraria ao bem juridico. Roxin afirma que
o autor que se decide pela possivel lesao contra determinado bem juridico atua
dolosamente, mais precisamente, a titulo de dolo eventual — e ¢é
devido a reprovabilidade desta decisaio que o autor recebe um
tratamento penal mais rigoroso. Formulada originariamente para os
casos de dolo eventual, a teoria da decisio gozou de ampla
receptividade pela doutrina, de modo que alguns autores adotaram-
na elevando-a a teoria geral do dolo®".

Roxin, entretanto, refere-se ao dolo geral como realizacao do
lano, de modo que a decisao contraria ao bem juridico (dolo eventual
) q J

86 HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. Madri, n. 48, v. 3, setembro-dezembro, 1990, p. 911-912. Para
outras questoes, vide PUPPE, 1. A distincdo entre dolo ¢ culpa, p. 47-49.

87 Esforco esse levado a cabo, como veremos mais adiante (secio 2.2.1.1 e também
2.2.1.2), por Winfried Hassemer e Maria Del Mar Diaz Pita. Cfr. HASSEMER, W. Los
elementos caracteristicos del dolo, 909 e ss; DIAZ PITA, M* del Mar. Los limites del dolo
eventual. (Tese de doutorado, Universidad de Sevilla, diretor da tese: Francisco Mufioz
Conde), p. 362 e ss. Disponivel em:

http://fondosdigitales.us.es/media/thesis /747/B TD-182.pdf
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ocorreria no Ambito dessa realizacio. Diferentemente de Hassemer®,
que formula um conceito de dolo cuja base ou manifestacio
primordial é a decisdo, Roxin entende que a expressao mais pura do
dolo ¢ a inteng¢ao ou o proposito (dolo direto de primeiro grau), pois
a existéncia destes elementos torna mais evidente que o autor tenha
incluido o resultado tipico na realizagao de seu plano.

Segundo Roxin, ha que se afirmar o dolo eventual - ou seja,
uma decisdo contra um bem juridico - quando o sujeito “conta
seriamente com a possibilidade de realizagio do tipo, mas apesar
disso segue atuando para alcancar o fim perseguido”. Ao atuar
mesmo conhecendo as circunstancias desfavoraveis, o agente se
resigna — seja de boa ou de ma vontade — com a eventual realizagio
de um delito (conforma-se com sua produgio).””

Para a questao da distingao entre dolo e culpa, Roxin teve o
cuidado de diferenciar os casos de confianga na nao realizacio do tipo dos
casos em que hd mera esperanga de que o resultado tipico nao se
produzira. Enquanto estes ensejam punicio a titulo de dolo, aqueles
ensejam punicdo a titulo de imprudéncia.” Essa diferenciagdo, nas
palavras do proprio Roxin, pode ser formulada da seguinte maneira:
“Quem confia — a rigor por meio de uma sobrevalora¢io da propria
capacidade de dominar a situacio — em um desenlace exitoso nao
toma seriamente em conta o resultado delitivo e portanto nao atua
dolosamente.”” Pois, “quem leva a sério a possibilidade de um
resultado delitivo e nao confia que tudo ocorrerd bem pode em
qualquer caso seguir tendo a esperanca de que a sorte esteja do seu
lado nio ocorrera nada.” * Exatamente por isso, a esperanca nio

exclui o dolo quando o autor “deixa que as coisas sigam seu curso”.”

88 HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, p.909 e ss.
8 ROXIN, C. Derecho penal, p. 427.
% ROXIN, C. Derecho penal, p. 427.
91 ROXIN, C. Derecho penal, p. 427.
92 ROXIN, C. Derecho penal, p. 427.
93 ROXIN, C. Derecho penal, p. 427.
94 ROXIN, C. Derecho penal, p. 427.
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Roxin também admite que conceitos como “levar a sério” ou
“conformar-se con’”” ndo constituem elementos de uma defini¢ao global
do conceito de dolo, sendo meros indicios especialmente evidentes de
sua ocorréncia, ou seja, sao circunstancias que evidenciam no caso
concreto a possivel “decisio” contriria ao bem juridico.”” Nao é de se
surpreender, portanto, o fato de Roxin admitir que as demais “teorias
do dolo” nio sido de todo desaproveitaveis, pois cumprem uma
importante funcao indiciaria da ocorréncia de uma decisao contriria ao
bem juridico.”® Em razio disso, Roxin afirma que outras abordagens
promovidas pela doutrina cientifica, que na maioria das vezes
apresentam-se como “‘teorias” especificas, oferecem, a rigor, apenas
indicios probatorios que aproximam-se, enquanto tais, a concepgao
de dolo por ele defendida.”

Desse modo, Roxin aceita que em alguns casos o dolo
eventual possa fundamentar-se na zndiferenca demonstrada pelo
sujeito, na atuacao pese o conhecimento da possibilidade de realiza¢ao do
tipo ou na azuséncia de vontade de evitacio.”®

A teoria de Roxin é expansiva se comparada as tradicionais
teorias volitivas do dolo. Ele préprio acaba por considerar que as
teorias intelectuais ndo estdo totalmente distantes da feoria da decisao

95 ROXIN, C. Derecho penal, p. 430. Nas palavras do proprio Roxin: “Conceptos como
tomarse en serio’ o ‘resignarse a’, tal y como se emplean aqui a efectos de delimitacion, no son
definiciones conceptuales del dolo eventnal, sino indicios con capacidad expresiva de su concurrencia,
circunstancias de las que se puede deducir una decision por la posible lesion de bienes juridicos.
(ROXIN, C. Derecho penal, p. 430).

96 ROXIN, C. Derecho penal, p. 430. A efeitos de verificacdo do dolo, se concede a teoria
da indiferenca (ROXIN, C. Derecho penal, p. 432), a da vontade de evitagdo, a da
probabilidade (ROXIN, C. Derecho penal, p. 437) e ao critério da cobertura do perigo
descoberto sustentado por Herzberg (ROXIN, C. Derecho penal, p. 444.), um auténtico
valor indiciario da ocorréncia ou ndo-ocorréncia de uma decisio contra bens juridicos.
Quanto a teoria da possibilidade, (ROXIN, C. Derecho penal, p. 434), admite Roxin que
ele leva a resultados praticos idénticos, apenas utilizando-se de outra interpretagio e
terminologia.

97 ROXIN, C. Derecho penal, p. 430.

9% ROXIN, C. Derecho penal: parte general, p. 430 e ss. Para outras questdes, vide
RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p.
131.
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contrdria ao bem juridico. Isso ocorre porque Roxin nao trata a vontade
como conceito descritivo-psicolégico, sendo normativo, pois afirma
que o “conceito de decisio, como todos os conceitos juridicos, nao
deve ajuizar-se como puro fendmeno psicologico, sendo segundo
parametros normativos.”” Por isso, nas palavras de Roxin, “quem ¢é
completamente indiferente a producido de um resultado percebido
como possivel, julga exatamente igual sua producio ou nio
producao”, de modo que “em tal atitude ja se encerra uma decisao
pela possivel lesio de bens juridicos”.'” Roxin ainda procura
delimitar seu conceito do dolo, explicando que a "decisio" a qual ele
se refere ndo precisa ser portanto um ato de vontade reflexivo, tal
qual uma “resolugio” em sentido psiquico."”" A decisdo infere-se dos
préprios atos do sujeito, que deixam claro que o mesmo a dirigiu
contra um bem juridico.

A partir dessa normativiza¢ao do aspecto volitivo, o conceito
de dolo deixa de ser compreendido como descric¢do de um puro
fenémeno psicolégico e ndo se destina mais a mera constatagao de
dados internos do autor. Agora, ele visa a fornecer parametros
normativos de interpretacao do comportamento do agente para
poder-se imputar a ele a aceitagio do resultado. Desse modo, a
vontade ou a decisio contriaria ao bem juridico passam a ser
atribuidas ao autor do fato levando-se em consideracio o contexto
fatico. No que concerne a verificagao da ocorréncia do dolo ou da
decisdo contraria ao bem juridico no caso concreto, Roxin concede
um auténtico valor indiciario as demais teorias defendidas pela
doutrina especializada, como, »g, a teoria da indiferenca'”?, da
vontade de evitagio idonea, da probabilidade'” e do perigo

descoberto'™. Até mesmo a teoria da possibilidade'”, que poderia

9 ROXIN, C. Derecho penal, p. 429.
100 ROXIN, C. Derecho penal, p. 429.
101 ROXIN, C. Derecho penal, p. 429.
102 ROXIN, C. Derecho penal, p. 432.
103 ROXIN, C. Derecho penal, p. 437.
104 ROXIN, C. Derecho penal, p. 444.
105 ROXIN, C. Derecho penal, p. 434.
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parecer bastante distante da matriz teérica da decisio contraria ao
bem juridico, é considerada por Roxin como uma teoria que chega a
resultados praticos idénticos aos dela, embora com diferentes
interpretacoes e terminologias.

Em sintese, para Roxin, imputar-se-a ao agente uma decisao
contraria a0 bem juridico quando houver algum dos elementos
indiciadores do dolo.

2.1.1.3.1 Avaliagio e critica

Por ser formulada normativamente, a teoria do dolo
proposta por Roxin proporciona um questionamento acerca do
Jfundamento da reprovabilidade dolosa, o qual deve ser obtido desde um
plano teleoldgico-racional, isto é, a partir da fun¢ao do Direito Penal
e da pena criminal. Uma vez rompida a ideia de um conteido
ontolégico das categorias juridico-penais, torna-se possivel — e disso
resulta a sua principal contribui¢io — a construgao de uma teoria
funcional do dolo."” Por outro lado, Roxin também inaugurou a
ideia — de notavel relevancia pratica — de que a apreensio do dolo
devera ocorrer mediante a analise de determinados indicios de sua
ocorréncia no fato concreto. Na medida em que a dogmatica penal
subministra um minimo de elementos de afericio da conduta do
agente, reduz-se, consequentemente, o grau de improvisagao e de
inseguranca das decisoes judiciais.

Porém, a teoria do dolo eventual como decisao contraria ao
bem juridico pode ser criticada em alguns pontos. O primeiro
relaciona-se diretamente com seu pressuposto, pois Roxin recorre de
maneira muito geral a ideia de protegao de bens juridicos, o que, se
considerada isoladamente, poderia levar ao excesso de interven¢ao
penal e, por conseguinte, ao enfraquecimento do principio da

106 Exatamente por isso, a ideia de devisdo contrdria ao bem juridico tornou possivel a
desvinculacdo entre dolo e conceitos ontoldgicos de conduta, do tipo a-histérico e
imutavel.
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intervengio minima'”". Por certo se trata de um problema intrinseco
a axiomatizagao do direito penal, a qual permite, inevitavelmente, um
certo grau de imprecisao dos conceitos que derivam do axioma geral.
Por isso, embora nao seja uma critica peremptoria a teoria de Roxin,
pode lhe ser oposta se a ideia de prote¢ao de bens juridicos conduzir
a um estado de demasiada ingeréncia do poder punitivo, com a quase
completa supressio da categoria da imprudéncia em favor de um
conceito amplo de dolo. '*

A segunda critica, de ordem metodoldgica, relaciona-se a
normativizacao do conceito de “decisao” (e do elemento volitivo do
dolo). Trata-se, de maneira geral, da mesma critica que se opunha a
teoria do consentimento, ze. , a arbitrariedade da ampliagao do
conceito psicolégico de vontade para punir como fato doloso os
casos em que ¢ evidente que o autor nao “quis” (em sentido estrito,
psicolégico) determinado resultado.'” Pois a0 mesmo tempo que,
para Roxin, no dolo de primeiro grau o que se considera é a decisao
em sentido psicolégico, no caso do dolo eventual esta mesma
decisio se “normativiza”, rompendo, portanto, com a ideia de
decisdao em sentido psicolégico. Ora, ou bem se trata de um conceito
empirico, e, portanto, de uma simples descricio da decisao em
sentido psicolégico, ou, antes, se trata de um conceito normativo de
dolo e, nesse caso, seria necessario definir com clareza o fendmeno
normativo em questio, oportunizando-se saber, por exemplo, em
quais casos determinados dados da realidade sio relevantes ao
conceito de dolo. Se a opgao for esta dltima, seria equivocado
normativizar conceitos empiricos.'"

107 Nesse sentido, vide a critica de PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p-335-336.
108 Nesse sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.335-336. Para uma critica
geral do funcionalismo em direito penal vide D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em
direito penal: esctitos sobre a teotia do ctime como ofensa a bens jutidicos. Porto alegre:
livraria do advogado, 2009, 15-33.

109 Assim, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.335-336. p.338-339.

110 Cfr, no mesmo sentido a critica de PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventnal, p.338-
339.
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Portanto, Roxin trabalha, nas palavras de Barberd, com um
“conceito oculto de dolo eventual”, pois faz referéncia tacitamente a
um conceito de dolo em virtude do qual se determina quando um
dado empirico vale como dado relevante para tal conceito, sem
precisa-lo nem o determinar, entretanto. Nao bastaria simplesmente
afirmar, verbalmente, que um conceito ¢é normativo sem
disponibilizar uma base ou parametro normativo para seu uso e
interpretacao. Essa ¢, em nossa opiniao, a principal critica a teoria de
Roxin, embora, é bem verdade, nao se possa deixar de referi-la como
um avango em relagdo as antigas teorias que apenas identificavam a
palavra dolo com um determinado fenomeno da realidade, numa
relagdo apenas figurativa entre e fatos e proposi¢coes. Desse modo,
analisando-se a proposta de Roxin, percebe-se que o mistério do
dolo eventual continua sem resposta, a saber: qual é o fenémeno
normativo que se oculta por tras de cada identificagao do dolo com
determinados dados psiquicos e fisicos? E, ainda, por que a vontade,
em si mesma considerada, nao ¢ suficiente para gerar consenso no
que concerne ao conceito de dolo, fazendo com que a doutrina
busque outros elementos para “preencher a lacuna” da vontade em
sentido estrito?

Outra critica decorre da exigéncia (dogmatica) de delimita¢do
e precisao do conceito de dolo — visando a sua correta aplicagao
pratica. A falta de critérios normativos para precisar com clareza
quando a conduta do agente pode ser interpretada como decisio
contrdria ao bem juridico e, também, as dificuldades no manejo das
teorias-indicios, sio, sem duvida, pontos passiveis dessa critica.'"
Mas, exatamente por isso, sao questdes que oportunizam um
aprimoramento dogmatico. Pois, para que um conceito tenha uma
razoavel operatividade e cumpra sua fungao dogmatica, é necessario
que as regras de seu uso sejam bem determinadas entre os seus
operadores. Todavia, a ideia de dolo eventual como decisao esta longe
de estabelecer qualquer consenso. Muito embora se perceba a

111 No mesmo sentido, RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito
de la imputacion dolosa, p. 131.
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importancia que Roxin dispensa a esses elementos de averiguacao,
eles geram mais confusao do que resolugao, pois faltam-lhes critérios
seguros de manejo e aplicacdo. Por exemplo, ao considerarmos —
assim como Roxin — que as demais teorias sio “indicios” igualmente
validos para a determinagao do dolo eventual, ou da decisao contrdria
ao bem juridico, terfamos também que questionar, inevitavelmente,
quantos indicios (“teorias”) sao necessarios para que se possa utilizar
o conceito de decisao contraria ao bem juridico. Existe um numero
especifico de indicios? Ha regras de relevancia de um indicio em
relagdo a outros? Ou, para uma questio ainda mais tormentosa: o
que farfamos se porventura tais teorias (“indicios”) entrassem em
conflito?'?

Do ponto de vista de sua aplicacdo pratica, os partidarios da
teoria da possibilidade, por exemplo, concordariam que haveria uma
decisio contriria ao bem juridico nos casos em que houvesse
conhecimento efetivo da possibilidade de realizacio do tipo. E, a
rigor, essa logica seria idéntica aos partidarios das demais teorias:
haveria decisdo, para os defensores da teoria da probabilidade, nos
casos em que houvesse conhecimento da alta probabilidade de
ocorréncia do resultado; mas, para os partidarios da teoria da
vontade de evitacado idonea, haveria decisio se houvesse uma
vontade exteriorizada e apta a evitar o resultado; para os partidarios
das teorias do “perigo doloso”, haveria decisio quando o perigo
fosse “desprotegido” ou especialmente idoneo a causagao do
resultado; a maioria da doutrina, por fim, diria que haveria dolo
(decisao) desde que houvesse “conformacio”, ‘“aceitacao”,
“assunc¢ao”, “aprovacao” (ou outra palavra que possa significar
algum resquicio do “elemento volitivo”).'"”

Por isso, apesar de seus avancos, a proposta de Roxin, ao
menos nos moldes em foi trabalhada em seu Tratado de Direito

12 Também RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la
imputacion dolosa, p. 132-133.

113 No mesmo sentido, cft. a critica de RAGUES i VALLES, R. La atribucion del
conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 133.
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Penal, requer aprimoramento dogmatico, pois, na medida em que
nao traga critérios claros de utiliza¢do conceitual, da margem para a
possibilidade de aplica¢Ses arbitrarias de seu conceito de dolo.

2.1.1.4 Teoria do consentimento restringido: racionalidade da
confianca (Luzon Pefia)

A ideia de que nao ha dolo quando o sujeito atua confiando
que o resultado ndo ocorrera ¢ valida também para os casos em que
a representac¢ao do resultado é inequivoca? Ou seja, poderia o agente
ser condenado apenas por imprudéncia porque confiou de maneira
irracional na nao-realizacio de um resultado altamente provavel?
Ora, como nos lembra Vallés, se a confianca na nio-realizacio do
tipo exclui o elemento volitivo do dolo, entdo nos casos em que o
autor representa a realizacao do tipo e ainda assim continue agindo,
estaria configurada apenas culpa consciente. Se o agente nao confiou,
haveria dolo, e assim haveria um privilégio, em matéria de punicao,
aos otimistas em detrimento dos pessimistas.

Para se evitar a utilizagao de subterfigios como a confianga
irracional, alguns autores impuseram limites objetivos ao elemento
volitivo, diferenciando a auténtica confianga da mera esperanga na
nao-realizacdo do fato. Nesta linha se enquadra a proposta de Luzén
Pefia, formulada como feoria restringida do consentimento ou da aceitacao.

Segundo esse autor, o dolo requer um elemento volitivo, que
pode ser a aceitagao ou o consentimento (ou qualquer outra férmula
similar) da eventual producdo do resultado. Entretanto, esse
elemento volitivo deve ser restringido mediante uma valoragao
objetivo-normativa que delimite o que se entende por “aceitacao” e
“nao-aceitacao”. A restricido mais usual e importante, segundo o
autor, consiste em “considerar que a aceitagao (ou consentimento ou
similares) nao se exclui por uma confianga irracional e infundada na
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nio producio do fato”.""* Para nio haver confusio terminoldgica,
Luzén Pefa esclarece que se deve considerar essa confianga
meramente subjetiva e irracional ndo como uma auténtica confianga,
senio uma esperanca ou “desejo juridicamente irrelevante™ . Por isso, “a
acettagdo on consentimento §6 ¢ excluido por uma confianca minimamente
fundada de forma objetiva, ainda que errénea, em que nio se produzird o fato™''’.

E, portanto, por meio de uma “valoracio objetivo-
normativa” que deve ser feita a distingdo entre uma confianga
relevante e racional das meras esperangas, irrelevantes e irracionais.

Assim, a confiang¢a fundada com um minimo de objetividade
requer, nas palavras de Luzén Pefla, “ou que haja ja bastantes
possibilidades objetivas, conhecidas pelo sujeito, de nao-realizagao
do fato, ou que pese a perigosidade possa fazer algo para tentar evitar
tal produgio”"’. Todavia, com a mera esperanca irracional nio
ocorreria o mesmo. Pois confiar na “boa sorte”, sem saber, por
exemplo, se ha poucas ou muitas possibilidades, mais ou menos
controlaveis ou incontrolaveis, ou sem poder agir tentando diminuir
o perigo e evitar a produgao do resultado, seria, desde o ponto de
vista objetivo, isto ¢, juridico (em que se considera o0 homem médio
ideal) apenas um mero desejo (irrelevante juridicamente). Afinal, ndo
pode haver confianca — argumenta Luzon Pefia — sem que haja
alguma base (racional) que sustente a possibilidade de nao-realizacao
do resultado.'®

2.1.1.4.1 Avaliacio e critica

14 LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de derecho penal: parte general 1. Madrid:
Eitorial Universitas, S.A., 1996, p. 426.

15 LUZON PENA, D. M. Curso de derecho penal, p. 426.

116 LUZON PENA, D. M. Curso de derecho penal, p. 426.

117 LUZON PENA, D. M. Curso de derecho penal, p. 427.

18 LUZON PENA, D. M. Curso de derecho penal, p. 427.
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A introdugao do critério da racionalidade comporta admitir
que em certos casos nao ¢ necessario analisar a auténtica
subjetividade do autor. Mediante um parametro objetivo, pode-se
afirmar ou negar, no caso concreto, a “confian¢a” do autor, logo, sua
subjetividade. Por esse motivo, acompanhamos a critica de Vallés,
o qual afirma que, devido a esta objetivagdo, a teoria restringida do
consentimento nao parece compativel com as teorias que tratam o dolo
como algo que depende da vertente interna do sujeito. Pelo
contrario, ela comporta um consideravel grau de objetivagio que, em
uma aplicacio coerente, deveria estender-se também ao
conhecimento, e ndo apenas a vontade ou a confianga. Por qual
motivo apenas a vontade seria limitada objetivamente? E qual o
fenémeno normativo que impde essa objetivag¢ao?

Ora, se se trata de um fenémeno normativo, dever-se-ia
afirmar, por exemplo, que existem confiangas ou vontades
irrelevantes para o direito penal, incluindo-se, ainda, certos
desconhecimentos irrelevantes.'”” No mesmo sentido é a indagacio
de Vallés, que se pergunta: ‘Ggué se sucede con el autor que simplemente no
confia en nada, porgue ya desde un proncipio ni siquiera vio riesgo alli donde
cualguier persona minimamente juiciosa lo habria visto y en gran cantidad?”'>’

Vallés'™', problematizando a questio dos limites objetivos,
formulou um bom exemplo para ser discutido. Trata-se, justamente,
de um caso de representacao irracional. Vejamo-lo: um terrorista
decide ocultar uma bomba-rel6gio em uma estagao de metr6. Meia
hora antes do momento programado para a explosdo, o sujeito se
arrepende de sua agdo. Entretanto, apesar disso, decide nao avisar a
policia, por medo ou receio de ser descoberto e, por isso, opta por

119 Cft. a critica de Vallés, o qual entende que a objetivagdo deveria ser estendida a
representacio do sujeito. (RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el
dmbito de la imputacion dolosa, p. 123).

120 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p-123. .

120 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p.123.
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recorrer a outra solugdo: a sua fé. O sujeito cré em Deus de forma
tdo intensa que implora mediante suplicas que a divindade detenha a
bomba e, consequentemente, a explosio. Nesse caso, o sujeito
realmente deixa de ver perigo na explosio, pois esta totalmente
convencido que as forgas celestiais evitariam o fim tragico. Todavia,
o artefato explode e morrem varias pessoas.

Longe de meramente nio aceitar ou nao consentir com o
resultado, o sujeito, nesse exemplo de Vallés, deixa de representar o
perigo. Ainda que irracionalmente, ele tem certeza que nada
ocorrera. Por isso, é preciso questionar — e dai advém a grande
contribui¢dao de Vallés para o problema do dolo (vide cap. 2.2.2) —a
maneira como o direito penal — e, no nosso caso, a teoria do dolo —
deve lidar com o problema das representagdes irracionais.

Pois nao parece haver grandes diferengas — e aqui seguimos
mais uma vez Vallés — entre os casos de representagdo irracional em
comparagdo com aqueles casos em que o sujeito comhece o tisco,
porém confia irracionalmente que o resultado nao ird se realizar.
Todavia, os autores que admitem a irrelevancia de certas confiangas
preferem nido considerar como irrelevantes certas representagoes —
o que é um ponto questionavel.'”

De qualquer sorte, a objetivagio da confianga requer um
processo de legitimagao que nao ¢ explicado por seus defensores,
incluindo-se Luzoén Pefia. Trata-se, portanto, da mesma critica que
foi formulada contra a proposta de Roxin. Tanto este quanto aqueles
acabam por trabalhar com um “conceito oculto” de dolo, ou seja,
em certos casos a analise da subjetividade do autor é necessaria,
enquanto que em outros ela ¢ medida por parametros estritamente
objetivos. Nesse sentido, cremos ser necessario explicar claramente
o fenémeno normativo que estd operando ocultamente nesta
variacao de elementos relevantes para a imputagdo dolosa.

122 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 123-124.
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2.1.1.5 A Teoria da aceitacdo séria da possibilidade (Zaffaroni)

Zaffaroni parte de uma premissa funcional-reducionista para
construir as bases de um Direito Penal cuja fungao ¢ a de servir como
instrumento de limita¢gio do poder punitivo, conferindo o maximo
possivel de protecdo aos acusades contra a arbitrariedade e
irracionalidade inerentes ao exercicio do poder punitivo estatal.

Exatamente por isso, Zaffaroni nao é exatamente um finalista,
porém, apesar de afastar-se do funcionalismo ético de Welzel,
encontra na ontologia finalista, ou melhor, em sua necessaria
referéncia a dados onticos, préprios do ser, uma base idonea para
cumprir a fung¢do de conteng¢ao do poder punitivo, por ele defendida.
Dessa maneira, o conteudo Ontico da conduta deve servir de base
para a limitagdo do neokantismo (criagao de conceitos a partir da
natureza da norma), e, por isso, no que concerne a conceituagao do
dolo, os postulados de Zaffaroni nio poderiam ser diversos dos
defendidos pelos demais finalistas. Zaffaroni compartilha, como
eles, a compreensao de que o dolo é um fim tipificado em que o agente
tem que conhecer e guerera realizacao do tipo. Mas, como veremos mais
adiante, os problemas até entdo exclusivos do finalismo repercutem-
se no ambito do “funcionalismo redutot” de Zaffaroni.

Assim, para cumprir a fun¢do de ser o nucleo redutor
subjetivo da tipicidade, o conceito de dolo teria que estar referido a
dados concretos, e, neste caso, tal dado setia a “voluntad realizadora del
tipo, guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios para
su configuracion.”'> O dolo, ou melhor, sua funcio redutora, impediria
a responsabilidade meramente objetiva ou por mero resultado,
excluindo qualquer manifestacio do versari in re illicita."** A diferenca
funcional entre dolo e culpa seria a de que os tipos dolosos

123 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 519.
124 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 519.
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cumpririam a fun¢ao de limitar a imputacio subjetiva de ag¢des
exigindo determinadas finalidades, as quais seriam condig¢bes para
sua relevancia tipica, enquanto que, nos tipos culposos, haveria, por
seu turno, a limitacao pela exigéncia de uma particular forma de
realizacdo da finalidade.'”

Para Zaffaroni, os tipos culposos canalizam uma menor
concentra¢ao de poder punitivo em compara¢io com os dolosos,
pois o dolo é a forma de imputagdo subjetiva com maior tradi¢ao
histérica. Ha diversas explicagdes para esse fendmeno, as quais
Zaffaroni faz uma sucinta e objetiva remissao, sem, contudo,
empreender uma critica direta. Antes o contrario. Desde o ponto de
vista da teoria agnostica do poder punitivo — por ele defendida — “no
es necesario hallar un fundamento legitimante para la mayor gravedad del dolo,
sino, que es suficiente descartar que en la mayor gravedad punitiva del injusto
doloso haya una irracionalidad intolerable.”'

Para o autor, em geral é mais reprovavel a a¢ao de um sujeito
que gera um conflito intencional do que a conduta daquele que
apenas produz o conflito como resultado da forma de realizagao de
sua ag¢do. Essa constatacdo se verifica na experiéncia cotidiana e se
funda em uma generalizada tradigao cultural e ética, o que, todavia,
se nao basta para descartar a irracionalidade grosseira desta punicao,
a0 menos nao implica em aceitar, por sua vez, a sua total
racionalidade; pois, desde uma perspectiva de destrui¢ao de um bem
juridico, a gravidade da lesdo é equivalente tanto em uma como em
outra forma comissiva, isto ¢é, tanto o dolo quanto a culpa tém o
mesmo poder de lesar bens juridicos. Se bem que, como o proprio
Zaffaroni também lembra, a revolugao tecnolégica global conduz ao
sério questionamento daquela afirmagao, sobretudo em tempos em
que ha a possibilidade (e também crescente perspectiva) de
ocorréncia de fatos culposos (ecoldgicos, financeiros) que podem

125 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 520.
126 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 520.
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gerar lesOes massivas a bens juridicos e, consequentemente, tornar
praticamente impossivel uma vida com direitos para grande parte de
uma sociedade."”’

2.1.1.5.1 Aspecto cognitivo

Zaffaroni, acompanhando a doutrina no tradicional
entendimento de que para haver dolo ¢é necessario “conhecer e
querer a realizag¢ao do tipo”, identifica a existéncia de dois aspectos
fundamentais, um cognoscitivo e outro volitivo, necessarios a
conformagao dos tipos dolosos.

No que concerne ao primeiro aspecto (cognoscitivo ou
intelectual), Zaffaroni entende que ele sempre deve estar anteposto
ao volitivo. Por isso, “la prelacion ligica coincide con la prioridad
cronoldgica”. '** Isso ocorre porque os atos de conhecimento e de
resolugdo sio anteriores aos atos de agdao, ou seja, para que estes
possam existir, é necessario um prévio conhecimento que permita
decidir ou tomar uma resolucio determinada.'* Pois, dado “gue e/
dolo es el fin tipificado, la finalidad es lo que da sentido a la unidad del
conocimiento. Sin  conocimiento no hay finalidad, aunque puede haber
conocimiento sin finalidad.”"

Por outro lado, defende Zaffaroni que o conhecimento tem
que ser sempre ¢fetivo, ou seja, deve referir-se a conteudos eletivos da
consciéncia. Por isso, do conceito de dolo deve excluir-se a ideia de
um conhecimento potencial, o qual nao seria senao um #ao conhecimento,
ou, de forma mais precisa, uma mera possibilidade de conhecimento.

127 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 520.
128 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 521.
129 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 521.
130 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 521.
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Tal possibilidade de conhecimento bastaria para a culpabilidade, mas
nao para o injusto. Por isso, também se deveria excluir do conceito
de dolo a ideia de um conhecimento inconsciente — que fundaria um
querer inconsciente — pois sé interessa ao dolo aquilo que esta
presente psiquicamente na consciéncia como conteudo desta. Pois
embora seja sabido que toda agdo tem motivagoes inconscientes e
também que a atividade psiquica em modo algum se reduz apenas ao
nivel consciente, de qualquer forma isso nao pode ser relevado aos
fins da proibigdo. O que se considera niao ¢ a atividade nao
consciente, sendo a auséncia de um conhecimento atualizado.'

Zaffaroni teve o cuidado de delimitar com exatiddo o que se
deve entender por conhecimento relevante para o dolo. Enquanto
conteudo efetivo da consciéncia, o conhecimento ¢é disponivel
porque ¢ atualizavel. Apesar disso, lembra Zaffaroni que nem
sempre o conhecimento ¢ atual, mas o sera quando se atualiza, ou
seja, quando se pensa nele. Por isso o dolo sempre requer certa
medida de atualizacio do conhecimento. “Existen ciertos contenidos de
la consciencia” — nos diz Zaffaroni — “gue si no se actualizan en el momento
de actuar no pueden orientar la finalidad de la accion”>. Zaffaroni postula
que deve ser provado que o autor, em cada caso particular, possua
no momento da perpetragao de sua a¢ao o grau de atualizacio de
conhecimentos necessarios para configurar a finalidade tipica."” Os
casos duvidosos ou de dificil solu¢iao deverao ser decididos enquanto
questoes de prova. Zaffaroni ainda refuta a tentativa de solugao por
meio da teoria da Gestalt, que ampliaria demasiadamente o conceito
de consciéncia, bem como também refuta a solucao fornecida pelo

131 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 522.
132 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 522.
133 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 522.
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normativismo, ja que ela considera o que o autor deveria ter pensado
e ndo o que ele efetivamente pensou.’

2.1.1.5.2 Elemento volitivo e classificacao do dolo

Apos trazer as varias classificagbes existentes na doutrina,
Zaffaroni adota a tradicional classificagdo tripartite para o dolo, a
qual seria consequéncia do elemento volitivo. Terfamos, portanto, o
dolo direto de primeiro grau, o dolo direto de segundo grau e o dolo
eventual.

Assim, na classificacio de Zaffaroni, o dolo direto de
primeiro grau (ou imediato) ocorre quando a vontade abarca a
producdo do resultado tipico como fim em si, o que nao exclui que
sejam perseguidos outros objetivos ulteriores ou que se aceite que a
producao do mesmo nao seja totalmente segura. Ja no dolo direito
de segundo grau (ou mediato), o resultado tipico é uma consequéncia
necessaria dos meios escolhidos, que devem ser abarcados pela
vontade tanto como o préprio fim. De qualquer sorte, em ambos os
casos o sujeito quer diretamente a producao do resultado, ainda que
nio o deseje ou que lhe pareca desagradavel. '*°

Zaffaroni ainda distingue entre o fim e os resultados
concomitantes que restam abarcados na vontade realizadora como
possibilidades. Quando o agente persegue o fim, o dolo continua
sendo direto mesmo que nao haja a certeza de alcanga-lo. Contudo,
os resultados concomitantes sao os que derivam dos meios
escolhidos e podem dar lugar a casos de dolo direto (consequéncia
necessaria do meio, quando sua probabilidade de produgao é muito
elevada), dolo eventual (a consequéncia possivel do meio incluida na
vontade realizadora) ou culpa consciente ou com representagao

134 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 523.
135 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 524.
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(consequéncia possivel do meio excluida da vontade realizadora). No
que diz respeito a delimitagdo conceitual, Zaffaroni considera
teoricamente claro os limites entre o “dolo de consequéncias
necessarias” e¢ o dolo eventual. Enquanto neste o resultado ¢
representado como possivel, naquele o resultado é representado
como necessirio (enquanto consequéncia). '

2.1.1.5.3 Conceituac¢io do dolo eventual

No que concerne a conceituagao do dolo eventual, Zaffaroni
utiliza uma férmula que julgamos de dificil interpretagao. Por um
lado, afirma que ¢é necessaria uma resolugao em que o agente aceita
seriamente a possibilidade de advir um resultado paralelo ao plano
perseguido, mas, por outro lado, parece que tal “aceitacio” seria
resultado tao somente da nao desisténcia do projeto inicial. Vejamo-
lo nas palavras do proprio autor:

Habra dolo eventual cuando, segin el plan concreto del agente,
la realizacion de un tipo es reconocida como posible, sin que
esa conclusion sea tomada como referencia para la renuncia al
proyecto de accidn, dejando a salvo, claro estd, que esa
posibilidad se corresponda con los datos de realidad. Se trata

de una resolucion en la que se acepta seriamente la posibilidad
de produccion del resultado.\3

Continua Zaffaront:

() este evaporado elemento del conocimiento se compensa con
el fuerte elemento de la voluntad que es el seguro vinculo entre
el fin perseguido y el resultado producido, e incluso quienes
postulan un dolo meramente cognoscitivo, por esta razin deben

136 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 524.
137 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
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introducir de contrabando un elemento de voluntad en el
concepto. Esta posibilidad considerada por el agente como
parte del plan, distingue el dolo eventnal de la imprudencia
consciente, sin importar si acepta de buena o mala gana el
resultado, siendo suficiente que se conforme con él. Cuando se
trata de conceptuar el dolo eventual como una mera decision
por el injusto, estas distinciones se vuelven inposibles.
Zaffaroni também se vale do critério da confianca na nao-
realizacao do tipo, a ser confirmada por dados objetivos, como
forma de distinguir uma auténtica confian¢a de uma mera esperanca
ou apelagdao ao azar. Assim, segundo o doutrinador argentino, se o
agente toma consciéncia do possivel curso lesivo de sua a¢ao porque
foi advertido ou informado por um terceiro, entio nao havera dolo
eventual se ele confia em poder evitar o resultado. Todavia, 0 mesmo
ja ndo ocorre com a mera apelacao ao azar: ha dolo eventual pois a
confianga na evitagao deve ser confirmada por dados objetivos. O
exemplo que Zaffaroni utiliza para ilustrar essa questao ¢ o do agente
que efetua um disparo perigosamente contra a cabe¢a da vitima.
Nesse caso, o agente nao poderia alegar que esperava que o resultado
nao fosse produzido, pois o mero desejo de inocorréncia nao é um
indicio sétio e relevante para excluir o dolo eventual."®

Outro exemplo que o autor langa mio é o do famoso caso
dos mendigos russos, em que os agentes mutilavam criangas para que
elas causassem maior compaixao para fins de mendicancia. Algumas
delas, porém, acabavam falecendo por consequéncia dos ferimentos.
Se soubessem da morte das criangas, os mendigos nao as mutilariam,
ja que falecidas elas nao lhes seriam uteis. Logo, para Zaffaroni, eles
nao aceitavam o resultado, entretanto mutilavam apesar de saberem que
as criancas poderiam morrer e, portanto, aceitavam a possibilidade de
producio do resultado.””’

138 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 525.
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penal, p. 525.
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No que concerne a obje¢ao de que haveria um tratamento
privilegiado ao negligente (que ignora ou sequer atenta a
possibilidade de lesionar) em comparagao ao agente que representa
a possibilidade de lesdo, Zaffaroni opGe a esta critica o argumento
de que ela deixaria de perceber que quem atua consciente do perigo
e nada faz para evita-lo aceita com indiferenga ou despreocupacio
este perigo; enquanto que o imprudente, por seu turno, devido a sua
falta de consciéncia sequer tem um plano final delitivo.'*

2.1.1.5.4 Dificuldades probatorias

Zaffaroni trata ainda da tormentosa questio da prova dolo.
Mas o faz sem promover grandes contribui¢cGes no que concerne a
resolucdo de seus problemas praticos, sendo que langa idéias gerais
de limitagdo ao poder punitivo, baseadas em principios como o do
in dibio pro reo. Promove, também, uma forte critica a determinadas
concepgdes que pretendem, em sua opinido, trabalhar com ficdes
Juridicas de dolo, como, v.g., a teotia do inequivoco sentido social (tese

defendida por Ragués i Valles'!).

Para Zaffaroni, o dolo nunca pode ser presumido, pois sé a
sua efetiva presenca pode habilitar o exercicio de poder punitivo. O
recurso dogmatico a presun¢ao e ao inequivoco sentido social seriam
formas de burlar o conceito psicolégico, ja que o mesmo impode
limites e apresenta dificuldades de ordem probatéria. Por outro lado,
afirma que o carater abertamente “reacionario” destas teorias se
torna evidente quando se tenta legitima-las em perspectiva
constitucional, como quando se diz, por exemplo, que a pretensao
de protecio dos cidaddaos pelo estado é irrealizavel sem uma
determinada renuncia da parte deles a “pretensao correlativa de nao
ser nunca condenados sem haver cometido efetivamente um delito”,

140 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 525.
141 1de infra segao 2.2.2.1.
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ou mesmo quando se qualifica este erro judicial como risco
permitido. Tais idéias, para Zaffaroni, nao deixam de corresponder
a famigerada afirmacdo de que “en foda guerra mueren inocentes.”*

2.1.1.5.5 Avaliacao e critica

Se o dolo eventual for compreendido como acertagio (real,
efetiva) de algo distinto do plano, da meta ou do fim perseguido pelo
agente, ja nao podera ser fim tipificado algum. Zaffaroni incorre na
mesma contradi¢ao de Welzel, uma vez que supoens — ao menos parece
supor — a existéncia de uma aceztagio do resultado quando ha apenas o
conhecimento sério do risco e a respectiva nao renuncia da agao
principal. Logo, um olhar atento niao deixa de perceber que o
conceito de dolo assim formulado ja nao pode ser compreendido
como mera vontade de realizagdo. Ao contrario, parece tratar-se de
uma representacao séria da possibilidade de um resultado, em que,
diante da auséncia de agao evitadora, se imputa uma ficticia aceitagao
do resultado — embora isso nao seja admitido pelo autor e certamente
iria de encontro aos seus proprios principios de limitagao do poder
punitivo.

Parece, na pratica, que Zaffaroni defende a ideia de que ao
dolo eventual interessaria, em ultima instancia, a ndo evitacao de um
resultado seriamente representado — e nao a vontade de produzi-lo.
Nio por outra razdo, a critica que Baumann formulou contra o
finalismo, a respeito das consequéncias acessorias ao plano do
agente, se faz pertinente e atual:

No puede ser satisfactoria la solucidn convencional de la teoria
de la accion finalista: considerar como objetivos intermedios los
resultados accesorios de la conducta consentidos y equipararlos

142 Z AFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro. Derecho
penal, p. 527.
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al objetivo final. Si fueran objetivos intermedios, no deberian
ser queridos condicionalmente, sino tenidos en miras."”
Pois ou o elemento volitivo do dolo torna-se uma ficcao
juridica imputada ao agente ou tera de ser presumida sua existéncia.
Se adotado o primeiro posicionamento, o elemento volitivo seria
menosprezado enquanto dado ontico da realidade e, o que talvez seja
ainda pior, seria relegado a um papel meramente figurativo na
construcao teérica do conceito de dolo, como problema meramente
"linguistico". Se adotado, porém, o segundo posicionamento, ou
seja, se se proceder a um juizo de suposi¢ao ou presuncao da vontade
de realizagiao ou aceitacdo do resultado, ter-se-ia que admitir o emprego
de uma metodologia de duvidosa legitimidade constitucional e
frontalmente contraria a fun¢ao politica de limitagao do poder
punitivo — por Zaffaroni defendida. Certamente, as presungoes sio
perigosas em direito penal, e o proprio Zaffaroni compreende essa
problematica quando critica a teoria do inequivoco sentido social.
Porém, sera que ele mesmo nio acaba por supor a existéncia de uma
vontade de realizacio quando o resultado for apenas representado
pelo agente como possivel?

Uma vez demonstrado que ao dolo eventual ¢ necessario,
desde o plano da realidade, somente a representagao séria da
possibilidade do resultado, niao restaria outra opg¢dao senio a
consequente supressio da culpa consciente — pois nao haveria
elemento volitivo psicolégico capaz de diferenciar as categorias dolo
e culpa. Com efeito, desde o ponto de vista dogmatico, a simples
auséncia de rendncia ao plano perseguido pelo agente — que
representa a possibilidade do resultado — conduz a um conceito
amplo de dolo — o que esta longe de ser a inten¢ao de Zaffaroni, mas
parece ser o resultado de sua formulagao. Vejamos, por exemplo, o
caso do autor que fuma em um celeiro e /eva a sério o risco de causar
danos. Suponhamos que ele nao aceite ‘“psicologicamente” a

143 BAUMANN, Jurgen. Derecho penal conceptos fundamentales y sistema:
introduccién a la sistematica sobte la base de casos. Buenos Aires: Depalma, 1973, p.
114.
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produgao deste resultado, mas, como nao renunciou ao ato de fumar,
a aceitagao acabaria sendo presumida. Para outro exemplo, vejamos
o caso de um motorista que, ao fazer uma ultrapassagem, realmente
leva a sério o risco de ocorrer um acidente. Embora ele ndo aceite este
resultado, deve ser punido a titulo de dolo uma vez que nio
renunciou ao seu plano principal. Dirdo os mais convictos
defensores do elemento volitivo que, em tais casos, o agente zex de
haver querido o resultado. De fato, tal atirmacao nao parece mais do que
uma generalizacdo, e como tal deve ser considerada. Nao cremos ser
epistemologicamente correto fazer tal tipo de suposi¢ao. Desde um
direito penal de referéncia a dados dnticos, a nao renuncia a conduta
nao implicaria, necessariamente, na ocorréncia de uma aceitagao real
do resultado.

Por isso parece haver um dilema a ser superado na dogmatica
funcionalista de Zaffaroni. Ou preserva-se o dolo eventual, ou
preserva-se a referéncia ontica a vontade de realizagao. Se preservado
o dolo eventual (compreendido como /levar a sério a possibilidade do
resulfado) ter-se-la que normatizar a vontade de realizacdo,
contrariando-se os pressupostos do funcionalismo-redutor, que
impoe uma vontade Ontica, em sentido psicolégico, como um dado
da realidade relevante para o conceito de dolo; mas se for preservada
a vontade em seu sentido psicologico, ter-se-ia que abandonar a ideia
de dolo eventual como /evar a sério a possibilidade de realizacio do
tipo, reduzindo o conceito de dolo aos casos de auténtica vontade
de realizagdo do resultado. Esta segunda opgao talvez fosse mais
acertada em termos de eficacia para o funcionalismo redutor, ja que
a grande dificuldade da dogmatica de Zaffaroni surge de sua teoria
agnostica da pena: o que faz da conduta final um bom critério
limitador quando se afirma o dolo eventual a partir da representagao
de consequéncias e da nao-renuncia ao plano pelo autor? Seria
necessario um esfor¢co dogmatico no sentido de precisar com maior
exatidao o fenémeno funcional que seleciona e delimita os dados da
realidade que compdem ou devem compor o conceito de dolo, mas
isso nao ¢ tarefa facil quando se parte de uma teoria agnostica da
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pena. Por que nio se valer apenas da intenc¢ao, ou da representagao,
ou do risco ou da atitude interna do agente?

Zaffaroni contradiz sua premissa basica, isto ¢, a de que ao
dolo é necessario o aspecto volitivo, pois afirma que os resultados
concomitantes ao plano perseguido pelo agente, uma vez representados
como consequéncias possiveis, sao abarcados pela vontade de realizacio.
Trata-se do velho problema do finalismo: do fato de que os
resultados sao representados pelo agente nao se retira a consequéncia
necessaria de que os mesmos sao queridos ou desejados, salvo se
tratar-se de uma ficgao, tal qual uma vontade juridica, ou uma suposicao
(generalizante) acerca a subjetividade do agente — o que, no primeiro
caso, iria de encontro ao pressuposto da referéncia aos dados da
realidade, e, no segundo, a ideia de limitagao ao poder punitivo, pois,
segundo Zaffaroni,"* sé a presenca efetiva do dolo autorizaria a
punicao mais severa.

Por outro lado, uma vez assentado que a funcao do direito
penal ¢ limitar o poder punitivo através do respeito aos dados da
realidade, pergunta-se: sera que a referéncia aos dados onticos é, por
si s6, meio idoneo para impedir que a puni¢ao dolosa expanda suas
fronteiras até a supressio completa da culpa consciente? Se, 7.2, em
um determinado caso ha efetivo conhecimento da possibilidade de
producao de um resultado secundario ao fim perseguido, esta
representacao, de acordo com a légica da teoria de Zaffaroni,
comporia o conceito de conduta final (embora nao pareca ser uma
vontade efetiva e real de realizagio do tipo), logo, mesmo nao
havendo a querenga do resultado secundario, nada impediria que o
agente fosse punido a titulo de dolo. A representagio do agente,
enquanto dado ontico que compde a estrutura da acdo, poderia
ensejar por si s6 a puni¢ao dolosa, pois diante da auséncia de uma
acao evitadora ja nao haveria elemento volitivo capaz de diferenciar
o dolo da culpa. Portanto, os dados Onticos ja pouco conseguiriam

14 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKUR, Alejandro.
Derecho penal, p. 527: “Ninguna de estas formas de dolo puede presumirse, de modo tal que sélo su
presencia efectiva permite babilitar poder punitivo”.
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limitar a expansao do poder punitivo que o conceito de dolo
autoriza, pois a simples referéncia a conduta nao impede a criacao de
um conceito amplo de dolo, assentado, inclusive, na propria
estrutura da acio final.

De qualquer sorte, a proposta de Zaffaroni de limitacao do
normativismo mediante a efetiva referéncia a dados 6nticos possui
um grande mérito: a exigéncia de fundamentacdo da utilizagao de
certos dados empiricos para o conceito de dolo. Os dados onticos,
longe de apenas limitarem o discurso do legislador e dos julgadores,
servem para exigir que se explique, desde o ponto de vista politico-
criminal, qual a razao para que os mesmos sejam relevantes a
fundamentagao da diferenca de reprovabilidade entre dolo e culpa.
Ou seja, o legislador deve-se responder ao seguinte questionamento:
por que certos dados da realidade, como, 2.4., o conhecimento
provavel do resultado, a vontade de realizagao, o perigo gerado pela
conduta, a indiferenca etc., devem compor o conceito de dolo? Desta
maneira, a fundamentagdo politico-criminal estaria limitada pela
verificagdio dos dados empiricos da realidade, produzindo-se,
portanto, uma resisténcia da coisa aos discursos volateis. Por isso, desde
o plano tedrico, para salvaguardar a referéncia a realidade nio se
podera esquecer que a propria utilizagdo destes conceitos Onticos ja
¢ uma decisao politico-criminal interessada em alcangar alguma
finalidade — que, em nosso atual modelo de justica, tem de ser
constitucionalmente legitimada e limitada.

O respeito a realidade deve também ser exigido desde o
ponto de vista epistemolégico, porque permite a refutagao (empirica)
dos conceitos utilizados no razoamento juridico. O juizo penal, por
ser um saber-poder,' isto ¢, uma combinacio entre conhecimento
(veritas) e decisdo (auctoritas), limita-se em sua propria natureza:
quanto maior é o saber, menor é o poder, e vice-versa. Dai que a
exigéncia de verificabilidade e refutabilidade restringe o ambito de

145 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 3. ed. Madtid: Trotta,
1998. p. 33 e ss.; cfr. também, do mesmo autot, p. 45-46.
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discricionariedade dos juizes, conduzindo a aplicagdes mais seguras
e previsiveis do poder punitivo. Logo, ao se reduzir também a
manipulacdo linguistica, ou “magia verbal”, que subjaz a certos
discursos punitivistas, pde-se em pratica um projeto ético de tratar
realisticamente o razoamento juridico. Com efeito, os dados
empiricos aproximariam da realidade os julgadores e reduziriam a
ilusdo provocada pela magia das palavras. Isso poderia conduzir a
um verdadeiro processo de desencantamento epistemoldgico no
qual os operadores do direito poderiam resistir aos discursos
retricos punitivistas baseados em reagdes sociais e emocionais. '*

Nao nos parece que se deve abandonar a ideia de se o/bar para
a realidade. Por 6bvio que o manejo de dados empiricos traz consigo
problemas de dificil solugdao, sobretudo quando se trata de sua
comprovacao em juizo. Mas uma boa licao a ser apreendida é a de
que os dados empiricos e a intencionalidade juridico-penal nio
devem se desvincular: tém antes de aprender a conviver respeitando-
se reciprocamente. O conceito de dolo — enquanto linguagem que
autoriza o exercicio de poder punitivo — deve possuir referéncias
onticas que o tornem passivel de racionalizacao, verificagao e
refutagdo. Se este conteudo Ontico deve ser volitivo, cognoscitivo,
ou misto, dependera da politica-criminal adotada, e, portanto, do
fenémeno normativo que subjaz a sua utilizagao no discurso — e nao
necessariamente da estrutura final da acio.

2.1.2 Novas teorias da representagao

2.1.2.1 A teoria do levar a sério (Welzel)

146 T'rata-se de uma ética realista do razoamento, no sentido empregado por HABA,
Enrique. Doxa — Cuadernos de filosofia del derecho. Alicante: Universidad Alicante, 2000. n.
25, p. 525.
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Hans Welzel considerava a distin¢ao entre dolo eventual e
culpa consciente um dos problemas mais tormentosos do direito
penal. Para soluciona-lo, ele propunha uma defini¢cio de dolo como
“vontade de agdao orientada a realizacio do tipo”, na qual
concorriam, para sua realizagao, tanto o elemento volitivo quanto o
cognitivo. Em sua dogmatica, para ocorréncia de dolo eventual ndo
¢ necessario apenas a representacio de um resultado (possivel) pelo
autor da a¢io, mas também uma atitude interna volitiva com relagiao
20 mesmo.

E por isso que, no que concerne ao dolo eventual, Welzel o
definiu da seguinte maneira: “Aquelas consequéncias que o agente
conta com a sua producdo ao realizar sua a¢do tém que havé-las

querido realizar eventualmente se a acio é empreendida”."”’

Welzel ainda acrescentou ao conceito de vontade de
realiza¢do nao apenas o fim perseguido pelo autor, mas também os
meios utilizados e as consequéncias possiveis previstas por ele. Desse
modo, a diferenciacao entre culpa consciente e o dolo eventual
deveria realizar-se por meio do critério da confianca na nao realizacio do
#p0.'** Se a0 atuar o agente representa consequéncias possiveis, ele
efetivamente as supradetermina, e, portanto, passam a estar incluidas
na vontade de realizacio.

2.1.2.1.1 Avaliacio e critica

Uma primeira critica possivel de formular-se contra o
conceito de dolo eventual de Welzel ¢ a de que ele parece contrariar
a definicao de dolo (geral) de seu sistema, segundo a qual deve
concorrer uma “vontade de a¢do orientada a realizacio do tipo™.'"
Ao afirmar que o autor fem de haver guerido realizar o tipo quando conta

com a produgao de determinados resultados que havia representado,

W \WELZEL, H. Derecho penal aleman, p. 81.
18 \WELZEL, H. Derecho penal alemin, p. 80-83.
W NVELZEL, H. Derecho penal alemdin, p. 77.
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Welzel parece realizar uma suposicao sobre a vontade de realizag¢ao do
agente — o que seria incorreto desde a consideragao do finalismo
como proposta dogmatica construida em consonancia com
estruturas légico-objetivas (“prévias ao direito”). Ora, em realidade,
embora possa um agente ter contado com a produgao de um determinado
resultado, pode nio o haver querido,”™ de modo que tanto a
possibilidade de equiparacao do contar com ao plano volitivo, quanto
a ideia de suposigio de existéncia de uma vontade de realizaciao
constituem um desprezo a realidade psicologica do agente e, por
conseguinte, a realidade ontolégica da acdo. Nesse sentido, com
razdo, aduz Herzberg: “Afirmar a presenca da vontade de realizacao
supoe desprezar a realidade psiquica”' e, consequentemente, as
estruturas “prévias ao direito”.

Por outro lado, se, como propunha Welzel, o delito ¢ uma
acao final na qual se controla por meio da vontade o processo causal
para a obten¢ao de um determinado fim perseguido, e, também, se
o dolo é uma vontade orzentada a realizagao do tipo, logo, deveria ser
irrelevante em relacao a finalidade ou a vontade de realizagao o fato de o
agente contar ou nao com a producio do resultado secundario — pois
o contar com nao pode ser equiparado a vontade de realiza¢ao. Dai
que, fundamentalmente, Welzel acabou por defender — embora nio
admitisse e dissesse o contrario — uma teoria da probabilidade no
dolo eventual.'*

De fato, o contar com a ocorréncia do resultado nio é nem parece
ser um processo de ordem volitiva, mas um processo cognoscitivo
em que o agente formula um juizo psicolégico de ocorréncia ou nao-
ocorréncia (e, portanto, de probabilidade) de um determinado

150 Isso se torna perceptivel no seguinte exemplo, exposto por Herzberg: “E/ médico
que, por codicia, ocnlta a u paciente el alto riesgo de la operacion y cuenta con el desenlace mortal, sélo
actila animado por la voluntad de evitar la muerte y no quiere su ‘realizacion”  HERZBERG, Rolf
Dietrich. Reflexiones sobre la teoria final de la accion. Revista Electronica de Ciencia Penal
¥ Criminologia. N°. 10-01, p. 01:1-01:30, 2008, p. 13).

151 HERZBERG, R. D. Reflexiones sobre. .., p. 13.

152 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 371-372.
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resultado. Por isso, o contar com s6 poderia ser equiparado a vontade
de realizacdao se por “vontade” se entendesse um um “querer’” em
sentido atributivo-normativo — o que nio poderia efetivar-se na
dogmatica de Welzel sem contrariar seu axioma da acao final. Talvez
seja este o motivo pelo qual Welzel, reconhecendo tacitamente a
existéncia de um dolo eventual, tenha afirmado que o agente “tem
de haver querido o resultado”, supondo a existéncia de uma vontade
de realizagdo em casos em que ha apenas um juizo de probabilidade
de ocorréncia do resultado.'”

Por isso, as criticas que podem ser opostas a teoria de Welzel
sa0 as mesmas ja notoriamente opostas a teoria da probabilidade. A
Inviabilidade de sua aplicagdo pratica, por exemplo, é a principal
delas. De fato, resulta impossivel estabelecer-se exatamente um valor
de porcentagem apto a determinar, com exatidao, a ocorréncia de
dolo, além de resultar impossivel, também, verificar-se ou aferir-se
empiricamente esta porcentagem na complexidade da realidade.
Todavia, sobre esse ponto, concordamos com a ponderagao de

153 Por outro lado, como ja tivemos a oportunidade de demonstrar em outro lugar (cfr.
FRANCK JUNIOR, Wilson; FRANCK, Juliana. Sobre o reconhecimento incoerente
do dolo eventual no ambito do finalismo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 98, p.
169-205, 2012.), a ideia do finalismo segundo a qual o dolo é uma vontade da agdo
orientada a realizagdo do tipo deve conduzir a um conceito estrito de dolo, isto ¢, como
vontade ou inteng¢do. Pois parece haver uma contradi¢io insolivel na construcio de
Welzel: ou o conceito de agio final é abandonado para se poder defender um conceito
mais amplo de dolo, ou deve ser abandonado o conceito de dolo eventual em prol de
um conceito de dolo como “fim tipificado”. Para um panorama das discussdes sobre
o finalismo, na atualidade, videe ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco entre seus
méritos e deficiéncias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 15, n. 65, p.
9-25, marco-abril, 2007. HIRSCH, Hans Joachim. Acerca de la critica al “finalismo”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 15, n. 65, p. 77-104, margo-abril,
2007; HIRSCH, Hans Joachim. El desarrollo de la dogmatica penal después de Welzel,
Revista brasileira de ciéncias criminais. Sao Paulo, v. 11, n. 43, p. 11-30, abril-junho, 2003;
HIRSCH, Hans Joachim. Sobre o estado atual da dogmatica juridico-penal na
Alemanha. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 14, 1. 58, p. 64-84, janeiro-
fevereiro, 2006. BACIGALUPO, Enrique. Sobre a teoria da acdo finalista e sua
significagdo no direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo, v. 13, n.

52, p. 135-157, janeiro-fevereiro, 2005.
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Barbera™, que entende que essa ctitica 2 teoria da probabilidade
acima referida s6 seria possivel de ser aplicada a teoria de Welzel se
esta fosse entendida como uma teoria da probabilidade em sentido
quantitative. Se fosse este o caso, ela estaria correta. Mas parece que
Welzel utiliza o critério da probabilidade em um sentido subjetivo,
isto é, como uma representacao do agente sobre uma situagdo atual
ou futura. Dai que tal representagao do sujeito (em si), como se
verifica da analise da teoria de Kaufmann, pode e deve, em certos
casos, ser questionada a partit de parametros objetivos. E isso
implica certamente na formulacio de um juizo objetivo de
probabilidade, tarefa que os defensores contemporaneos da teoria da
probabilidade  acabaram  realizando (e que  analisamos
oportunamente na se¢ao 2.1.3).

2.1.2.2 Teoria forte da representagdo: teoria da Possibilidade
(Zielinski)

Zielinski foi o unico autor que defendeu, na histéria da
dogmatica do dolo eventual, uma teoria autenticamente for/e da teoria
da representacio, e o fez, como nos lembra Barbera'™, “sem
corretivo nem eufemismo algum”. Desse modo, os casos
comumente considerados proprios da “culpa consciente” passam a
ser, na versdo de Zielinski, casos dolosos. A fundamentacio dessa
reformulacao ¢ baseada em um direito penal de culpabilidade, e
decorre da teoria zielinskiana da norma, segundo a qual um juizo de
reprovagao deve ocorrer sobre a motivagao de agir do autor. Nesse
sentido, para Zielinski'*, as normas sio normas de motiva¢io e, por
isso, nao sao simplesmente normas que profbem a produ¢ao de
resultados, senao que se destinam a regular a conduta humana

154 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 370-372.

155 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 389.

150 ZIELINSKI, Diethart. Disvalor de accidn y disvalor de resultado en el concepto de ilicito.
Traducio: Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires: Hammurabi, 1990, p. 165.
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enquanto atividade final. Assim, uma vez que o ilicito ¢ tdo somente

o ato contrario ao dever, o desvalor do resultado nido poderia

fundamentar, portanto, nem a norma nem o dever, de modo que o

resultado efetivo seria, por isso, um “pressuposto de punibilidade
s> 157

independente da culpabilidade”.

Com tal compreensao da natureza das normas, ao tipo penal
cabe definir o contetdo do dolo, isto ¢, sua normatividade (o alcance
de sua captagdo de sentido):

Pois, em decorréncia da teoria do ilicito pessoal,
a matéria de proibicdo de toda norma é sempre
um ato final. Se um tipo penal menciona a
situacio de fato a qual se dirige a acdo contraria
a norma, entdo o autor se comporta
dolosamente. Se, por outro lado, em um tipo
penal ndo estd mencionada a agdo proibida,
sendo que unicamente se assinala o bem juridico
a proteger ou o risco a evitar, entao a norma e,
com isso a matéria de proibi¢do, nio estd
definida pela lei, de modo que a conduta nio
pode ser caracterizada como dolosa, mas nem
por isso sera menos final conforme o seu
sentido.158

Assim, o conteddo da norma, para Zielinski, é o objeto do
dolo. A norma de conduta respectiva define o conteudo do dolo, o
qual, nos delitos dolosos, deriva do tipo penal que impoe a proibicao
ou o mandato de execu¢ao de uma determinada agao, de modo que,
“se a intencao de sentido do autor agente corresponde com a matéria
da proibicio descrita na norma de conduta, entdo, o autor atua

157 ZIELINSKI, Diethart. Dolo e imprudencia: comentario a los §§ 15 y 16 del codigo
penal aleman. Tradugdo: Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires: Hammurabi, 2003, p.
167. Assim, o resultado, enquanto condi¢do ou pressuposto objetivo de punibilidade,
cumpre uma fun¢io de intermediag¢do para a questio da necessidade de pena, e,
também, uma fungao indiciaria para a constatagdo da comissio de um ilicito, pois é
partir do resultado que o ilicito, muitas vezes, se torna visivel. (Cfr. ZIELINSKI, D.
Disvalor de accion..., p. 243 e ss.).

158 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p. 27.
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dolosamente.”™ S6 pelo fato de o ato final referido pela norma de
conduta ser comunicativamente transmissivel, o destinatario da
norma pode acata-la, deixando-se motivar pela ordem normativa (a
proibicao ou o mandato) para omitir a a¢ao ou a sua execugao. Se a
comunicacdo fracassar, isso significa que a norma niao podera
converter-se em motivo da conduta, inclusive para o caso de um
destinatario da norma inclinado a maior fidelidade possivel ao
direito.

Pressuposto o seu conhecimento, podera a norma ser reitora
ou dirigir a conduta apenas se o destinatario da norma reconhecer
que seu projeto de agdo coincide com a matéria da norma. Por isso,
as razOes para acatar ou nao a norma sao questoes de culpabilidade.
Segundo Zielinski, comporta-se dolosamente quem, pressuposto um
motivo, poderia cumprir a norma, porém nao o faz. Prefere, antes,
realizar seu projeto de a¢do, mesmo sabendo que o tipo penal,
rigorosamente formulado, o proibe (ou o ordena, no caso da
omissio).'"

Dado que, no caso de um delito doloso, o autor pode
reconhecer mais facilmente a contrariedade de seu projeto de agao
em relacdo a norma, entdo, pressuposta a fidelidade ao direito, teria
certa justificacao dizer, para Zielinski, que o dolo indica uma maior
culpabilidade que a imprudéncia. Pois no caso de um delito
imprudente, o autor, fiel ao direito, buscaria em vao uma norma de
conduta que descrevesse legalmente seu projeto de ac¢do. De fato,
como nos diz Zielinski, o autor imprudente “estd remetido a derivar
a norma por si proprio ou a partir de fontes de informagao alheias a
lei penal, de modo que seu risco de erro (de proibi¢ao) é
consideravelmente maior.”'"!

Assim, as normas de conduta reitoras da agio — portanto
concebidas como motivo — tém que vincular-se ao conhecimento do

159 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.28.
160 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.29.
161 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.30.
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agente, ja dado ex ante. Porém, como conhecimento referido a
acontecimentos futuros, ndo podem ter por objeto lesoes (ou, em
geral: cursos causais reais), senao apenas riscos de lesdo (ou, em geral:
conjecturas ou prognoses sobre os cursos futuros). Por isso, definir
o alcance do conhecimento do risco ¢ tarefa dos tipos particulares e
nio um problema da dogmitica geral do dolo.'®

Desse modo, a condugao do impulso é o objeto da
culpabilidade, de modo que as razdes pelas quais o autor decide-se
pela realizagao de uma agdo contraria a norma sio irrelevantes para
o ilicito (e, por conseguinte, para o dolo). Todas as condigoes da condugao
do impulso — portanto da formagao do motivo, da valorac¢do do fato
pelo autor — sdo questoes de culpabilidade. Para o dolo ja é suficiente
apenas que o autor queira seu projeto de agdo, pois o dolo nio é o
contexto final total de uma agao, senao a parte dele que se refere as
circunstancias faticas descritas no tipo penal. Por isso, na
compreensao de Zielinski, o dolo ndo é — diferentemente do que
entende a doutrina majoritaria — “saber e querer a realizacdo do
tipo”, formulacao que enseja frequentemente mal-entendidos,
segundo o doutrinador. O dolo seria “a decisao de realizar um
projeto de agdo com conhecimento das modalidades tipicamente
relevantes e das consequéncias da agao; se comporta dolosamente quem
atna conhecendo o risco tipico.””'”

Como se pode antever, Zielinski defende uma teoria forte da
representacao. Criticando as teorias tradicionais, afirma que o queret,
enquanto elemento volitivo do dolo, ¢ decisivo apenas para delimitar
dolo eventual e culpa consciente, sendo irrelevante, na verdade, para
os casos de dolo de consequéncias necessarias, em que O agente
apenas o assume. Isso poe em evidéncia o fato de que, por tras da
suposta relevancia do elemento volitivo do dolo no dolo eventual,
“se oculta um problema material distinto”.'** O assim “chamado
elemento volitivo do dolo”, afirma Zielinski, “tem uma existéncia

162 ZIELINSKI, D. Dolo e imprudencia, p.32-33.
163 ZIELINSKI, D. Dolo e imprudencia, p.34.
164 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.42.
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teorica (nos livros de texto), mas nao desempenha nenhum papel na
pratica judicial”'®. Ele teria importincia apenas na relevancia penal
da agio — diferentemente dos atos reflexos, os quais nao possuem tal
relevancia. Por isso, o conteido do querer é sempre “idéntico ao
conhecimento da agdo e suas consequéncias".

Nos casos de inten¢io com baixissima probabilidade de
produgao do resultado (como o famoso caso do sobrinho que envia
o tio para uma tormenta ou viagem de avido), quando se diz que o
“desejar” ou “esperar” do agente nio abarca o dolo, isso nao seria,
para Zielinski, uma questao que diria respeito ao querer, senao ao
préprio objeto do dolo. Faltaria dolo nao porque o autor nao tenha
influéncia sobre a causalidade (pois ele a tem efetivamente), mas
porque um risco dessa indole ¢ socialmente permitido, e, portanto,
nao ¢ punivel deseja-lo.

Na verdade, é o elemento cognitivo que joga um importante
papel. O dolo exige que o saber recaia sobre todas as circunstancias
constitutivas do ilicito tipico. “Este saber tem que existit no
momento da decisio ao fato”'® — afirma Zielinski — por isso nio
pode ser nem anterior (dolus antecedens) nem subsequente ao fato (dolus
subsequens).”” O dolo encerra, portanto, uma consciéncia. A
intensidade do conhecimento dependera da relevancia do objeto do
conhecimento para a motivagao do autor da decisiao de atuar, assim
como sua significagdo para a condugio da a¢ao. Para o dolo interessa
que o autor experimente conscientemente uma imagem de
representacao de sua agdo que coincida com a imagem da agao
descrita no tipo, e que, por isso, poderia ser reconhecida pelo autor
como a mencionada pela norma. Mas esta imagem de representa¢ao
reitora da agdao nao ¢ resultado de operagdes mentais racionalistas.
Pelo contrario, ¢ um processo vital unitario que se desenvolve
segundo as regras da psicologia da percep¢ao — na qual influem em
conjunto, de modo inseparavel, experiéncias, conhecimentos prévios

165 ZIELINSKI, D. Dolo e imprudencia, p.41-42.
166 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.35.
167 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.35.
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(intelectuais e normativo-sociais), motivacdes atuais e atitudes. Por
isso, basta a0 pensamento o objeto na co-consciéncia: quem, 2.g.,
com inteng¢ao agressiva, desfere contra outrem uma série de facadas
no peito sem nenhum controle, é co-consciente do risco de morte,
assim como quem prende fogo a uma casa habitada, é co-consciente
do “perigo de morte aos moradores”.

O objeto do dolo — portanto do conhecimento do autor —
nao pode ser, segundo Zielinski, a representagao do tipo objetivo
pelo autor, mas unicamente a conjetura (prognose) sobre a producao
de uma lesio tipica ao bem juridico, baseada no saber atual do autor
sobre a situacdo de sua acdo. Nao se deve exigir para o dolo,
entretanto, um saber de tipo completo ou total. Antes o contrario.
De acordo com a teoria do conhecimento e a psicologia, a agdo com
informagdes incompletas ¢ o normal, e, por isso, ¢ a que também se
exige para o dolo:'® “assim, é imputada como dolosa toda a
realiza¢ao de um risco que corresponda com o risco reproduzido na
representacao do autor, ou seja, aquela que, baseada na proibi¢ao da
acio, nio deveria realizar-se (relacio de risco).” '*

Mas qual é a consequéncia que decorre da fundamentagao de
Zielinski para a teoria do dolo? Precisamente, esta: o delito de
imprudéncia consciente passa a ser dolo eventual. Ou, para ser mais
fiel a tese de Zielinski, a culpa consciente torna-se dolo de colocagao
em perigo, ja que o momento intelectual do dolo de colocagio em
perico e o momento intelectual da imprudéncia consciente sao
idénticos, nao havendo como diferenciar, no nivel do ilicito, entre
ambas as formas de acido. F por isso que, no que concerne a questio
da diferencga entre dolo de colocagao em perigo e dolo eventual de
lesdo, Zielinski entende que imprudéncia consciente ¢ 0 mesmo que
dolo eventual de lesio.

Assim, nos casos em que O autor age sem estar seguro da
realizagio do tipo, considerando-a apenas possivel, restaria

168 ZIELINSKI, D. Dolo e imprudencia, p.44-45.
160 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.45.
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caracterizado o dolo eventual se a inseguranca se referisse as
circunstancias colaterais do fato.'” Pois, segundo o ponto de partida
da teoria da culpabilidade defendida por Zielinski, “o dolo ¢é a decisao
em favor de um projeto de agdo, com conhecimento das
modalidades tipicamente relevantes e das consequéncias da agao;
brevemente: atuar conhecendo o risco tipico.”"”!

Por ser um conceito de dolo substancialmente e
dogmaticamente independente dos elementos da culpabilidade (pois
configura um elemento do ilicito), devem ser excluidas na
delimitagao entre dolo e culpa todas as teorias baseadas em uma
determinada tomada de posi¢ao valorativa do autor frente ao bem
juridico lesionado. Logo, se o autor “aprova” ou se lhe resulta
“indiferente” a realizacio do tipo, é questaio que depende da
reprovagdo da decisao do autor, nio do conteido da norma: a
pergunta pela delimitacio passa pelo questionamento acerca do
contetdo da proibicio da realizacio dolosa do fato. '™

Nao podera ser objeto do dolo a lesio do bem juridico
prevista, mas o risco de lesdao, pois a conduta tipica esta caracterizada
pelo risco socialmente inadequado para o bem juridico. Assim,
conclui o doutrinador que “uma agao ¢ tipica quando o autor cria
uma um risco percebido por ele para o bem juridico, intoleravel
segundo pardmetros normativos.” '

O conhecimento para o dolo s6 existe, na concepc¢ao de
Zielinski, quando o conhecimento das modalidades ou
consequéncias da agdo tipica é relevante para decisao do autor. Ou
seja, existe apenas se, ao decidir-se pelo fato, o autor tem presente o
pensar sobre as consequéncias do fato, Desse modo, quando se
arrisca por meio de seu projeto de a¢ao, existe um motivo atual — por
exemplo, provocado pelo conhecimento da norma — para evitar o
fato tipico, motivo que poderia conduzir, por conseguinte, 2 omissao

170 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p. 83.
M ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.84.
172 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.84-85.
173 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.86.
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da agdo arriscada. Somente um conhecimento atual sobre a situacao
da agdo pode ser empregado de modo util para fixar metas
antepostas potr um motivo.'"*

Assim, para Zielinski, independentemente de como a
questdo da consciéncia do perigo seja denominada pela doutrina, isto
¢, tanto como um “juizo de perigo valido” que caracteriza o elemento
do saber (como em Jakobs'”, por exemplo), ou como um elemento
volitivo auténomo do dolo (como compreende a opinido
dominante), tais matizagdes nao produzem, em suas consequéncias,
diferencas materiais significativas. Se o perigo claro e manifesto ¢é
percebido vagamente — e, portanto, sem a forga suficiente para fazer
penetrar, na consciéncia atual, a consequéncia — seja por distra¢ao,
dispersao, medo, repressio ou indiferenca, de qualquer maneira esse
saber nao poderia ser reitor da agdo, pois faltaria nela (nessas
situagdes) a consciéncia do risco necessiria ao dolo. "

2.1.2.2.1 Avaliacio e critica

Zielinski tem o mérito de ter defendido uma teoria da
representacao de maneira clara, isto é, sem recorrer a eufemismos e,
sobretudo, com bom aparato metodolégico e conceitual. A rigor, sua
proposta conceitual ¢ coerente o axioma da culpabilidade como
reprovacao individual, e, por isso, a critica que seria possivel opor-
lhe diria respeito, sobretudo, a propria sistematica que ele adota. A
coeréncia de seus postulados obriga que a critica aponte para as
possiveis divergéncias que decorrerem de seu axioma, isto ¢, de sua
teoria da culpabilidade, tarefa que nao cabe na proposta deste

174 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p.87-88.

175 Cfr. JAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teorfa de la
imputacion. 2. Ed. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 327; vide, infra, secao (2.1.2.3).

176 ZIELINSKI, D. Dolo ¢ imprudencia, p. 88.
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trabalho, mas que a literatura especializada o faz com o rigor que lhe
¢ habitual.'”

De qualquer sorte, o que pode ser dito é que a teoria de
Zielinski amplia o conceito de dolo para além das fronteiras
tradicionalmente estabelecidas pela jurisprudéncia e opinido
doutrinaria dominante, contrariando o senso comum tedrico. Nesse
ponto, apesar de rigorosamente ldgica, a tese deste autor parece ser
contraintuitiva, abrangendo no conceito de dolo também os casos de
culpa consciente, o que provavelmente pareceria exagerado aos
olhos da opinido geral, ferindo o sentimento natural de justica que,
racional ou nao, tende a considerar menos reprovavel uma conduta
executada com culpa consciente do que aquela executada com dolo
eventual.

2.1.2.3 Juizo valido (Jakobs)

Por entender que a férmula tradicional do conceito de dolo
como “conhecer e querer” resulta “desde o principio inadequada”'"
para tracar a diferenca entre dolo e culpa — sobretudo nos casos
limitrofes de dolo indireto e eventual — Jakobs propde um conceito
puramente cognitivo de dolo. Segundo seu ponto de vista, a
conceituagao tradicional revela-se incapaz de determinar com
precisao o elemento volitivo do dolo nas consequéncias principais e
secundarias resultantes da agdo: em que pese haver nas
consequéncias principais tanto conhecimento quanto vontade, nas
consequéncias secundétias s6 podetiam haver conhecimentos.'”

177 Uma das obje¢bes a nog¢do de culpabilidade como mera reprovagiao individual a
motivagdo do autor, s6 para citar um exemplo, foi formulada por Roxin, que entende
que além da reprovacio deve se considerar, também, a necessidade de prevencio. Cfra.
ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion en derecho penal. Tradugao: Francisco Mufioz
Conde. Madrid: Reus, 1981, p. 57 e ss.

178 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 315.

179 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 315.

Wilson Franck Junior


http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=5254&m=db

83

Logo, o dolo para Jakobs tem que ser o “conhecimento da
acio junto com suas consequéncias”, ainda que estas
consequéncias nao sejam queridas pelo autor da agdo. Quanto ao
dolo eventual, este ocorreria “quando no momento da agdo o autor
julga que a realizagao do tipo nio é improvavel como consequéncia
desta agao™"®!.

Trata-se de uma formulagiao que nao estd muito distante da
teoria do perigo doloso de Puppe e dos partidarios da teoria do “levar a
sério” a realizagdo do resultado, pois também Jakobs nio se
conforma apenas com o mero pensar na possibilidade do resultado
para configurar o elemento cognitivo do dolo. Nas palavras do autor,
“o mero ‘pensar em’ ou ‘ocorrer-se’, sem qualidade de juizo, pode

denominar-se, se assim quiser-se, imprudéncia consciente”.'™

Restringindo o elemento cognitivo, Jakobs afirma que o juizo
sobre a nao improbabilidade da realizagao do tipo deve ser sério, ou
seja, exige-se a ocorréncia de um ju/zo vilido (por parte do autor agao)
de que nao ¢ improvavel a realizagao do tipo, de modo a nao permitir
que a reprovagao dolosa se baseie exclusivamente no conhecimento
do risco (ou no pensar nele): o agente deve ter ciéncia da ocorréncia
do mesmo como parte da situacao como todo. Esse juizo sera valido,
por isso, se corresponder com a experiéncia valida, e n2o em uma
especulagao do autor, como o mero pensar na possibilidade do
resultado — fruto, por exemplo, de uma excessiva preocupacio. Isso
implica no postulado de que nao ha conhecimento valido sobre o
risco — e, portanto, nao ocorreria o dolo — na hipétese em que o
autor, por medo, temeridade ou indiferenca, ndo repara nas
consequéncias de sua agao, omitindo-se do que se lhe impde, isto é,
o dever de evitar a realizagio do tipo.'®’

180 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 316.
181 JAKOBS, G. Derecho penal- parte general, p. 327.
182 JAKOBS, G. Derecho penal- parte general, p. 327.
183 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 327.
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Assim como Puppe'”, Jakobs nio trabalha, para a
confirmacio de um “juizo valido”, com indices fixos de
probabilidade. Antes o estabelece de acordo com a relevancia para a
decisdo do risco reconhecido, que depende da importancia do bem
afetado e da intensidade do risco, ambos critérios que devem ser
objetivamente avaliados.'®’

Porém, na objetivacao que Jakobs propde, nio se deveria
desconsiderar a percepgao individual acerca dos casos nos quais o
risco s ¢ relevante estatisticamente, por seu carater massivo, mas
nao individualmente. Jakobs até procura estabelecer critérios para
estes casos, cujo o exemplo mais emblematico talvez seja o do
trafego viario, situagao na qual existe a criagdo constante e consciente
de riscos nio permitidos. Muitos deles, embora estatisticamente
significativos, nao sao assim considerados ou mesmo levados em
conta individualmente, e isso nem tanto por nao possuirem
magnitude significativa, mas porque os individuos em geral
aprendem a esquecer-se deles. Nesses ambitos de risco, se por um
lado h4 a criagao de perigos nao tolerados, por outro os mesmos sio
habituais e, geralmente, reciprocos. As pessoas, de um modo geral,
a0 mesmo tempo em que criam determinados perigos, também
ficam expostas aos riscos produzidos por terceiros. Dado que a
maioria delas ja tenha passado por tais situagoes, e apesar disso nao
tenham sofrido com um desfecho indesejado, Jakobs afirma que,
nessas condigOes, estaria configurada uma “babituacio ao risco”. Esta
habituagdao é um fendémeno que, se niao existisse, faria com que a
populacio, diante da ciéncia das estatisticas de morte no transito,
deixasse de trafegar devido ao bloqueio psicolégico produzido pelo
medo estatistico.'™ Nas palavras do préprio Jakobs:

Grande nimero de riscos ndo permitidos, sobretudo
no trafego viario, nio estdo referidos a situagdes que
com uma frequéncia digna de mengao se percebam

184 Vide infra segao (2.1.3.2).
185 Ctr. JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 327 e ss.
186 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 332-335.
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individualmente como possivelmente danosas,
sendo que s6 se mostram possivelmente danosas
estatisticamente em virtude de seu acontecer
massivo. Mas como a psicologia humana nio segue
meramente as regras estatisticas, existe um ambito de
risco ainda estatistico, mas ja ndo acusavel na
petcepgio individual. '8
Efetivamente, o 7isco comegard a ser relevante quando transpuser os
limites de sua habitnacio'™, ou seja, quando ultrapassar “a medida que
deve aceitar-se ainda de maneira geral como risco nao permitido
imposto, se nio se quiser impedir determinados Ambitos vitais” '

Por isso, ainda sobre o trafego viario, argumenta Jakobs:

quem, no trafego viario — com conhecimento atual
do risco de resultado — sobrepassa moderadamente
a velocidade méxima, ou se aproxima a menos da
distancia de seguranca, etc., apesar de seu
conhecimento, s6 tem dolo de um tipo de colocagio
em perigo abstrato; entretanto, quem ultrapassa
antes de uma mudanca de nivel em uma estrada
estreita, ou quem as cegas avanga no sinal vermelho
tem dolo de lesao!®.

Todos esses argumentos dirigem-se a corre¢ao de resultados
que poderiam ocorrer mediante uma aplicagao extensiva do conceito
de dolo em situagdes que acontecem com grande frequéncia. Evitar-
se-ia, assim, que se pudesse afirmar que qualquer aproximagao
consciente de outro veiculo implicaria em tentativa de danos, lesao,
ou homicidio, segundo os bens juridicos que o autor representasse
estar pondo em perigo. Assim, o mero conhecimento estatistico nao
¢ relevante para o dolo, e mesmo que condutores escrupulosos
possam chegar a determinadas representagdes sobre o perigo de seu

187 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 334.
188 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 335.
189 JAKOBS, G. Derecho penal- parte general, p. 335.
190 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general, p. 335.
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proceder no caso concreto, estas representagoes seriam irrelevantes
para a imputacdo dolosa. !

2.1.2.3.1 Avaliacio e critica

Jakobs tentou demonstrar que existem determinados casos —
como os de risco estatisticos — nos quais o perigo deve ser
considerado inidoneo para fundamentar uma condenagiao por dolo,
independentemente da subjetividade do agente. Se assim analisada, a
construcio tedrica de Jakobs, como observou Vallés'”, nio se
diferencia tanto das doutrinas majoritarias mais do que em um ponto
em concreto: o entendimento de que nao sera qualquer risco
representado que servird para fundamentar a imputagao dolosa. A
contribuicdo de Jakobs se concretiza, portanto, como uma restri¢ao
normativa ao ambito da representacao do perigo, indo de encontro
aos postulados da opiniao dominante por negar que o dolo seja um
objeto exclusivo da subjetividade do individuo.

Tendo em vista que Jakobs mescla sua teoria com a teoria do
“levar a sério” — pois afirma o dolo quando o autor julga como nao
improvavel (ou seja, provavel) a realizacao do tipo — as criticas que
podem ser dirigidas contra sua teoria sao praticamente as mesmas ja
opostas a classica teoria da probabilidade. Em que pese Jakobs
afirmar que a probabilidade nao deva ser analisada como mero
objeto do conhecimento agente, mas sim como um juizo que leva
em conta também a importancia do bem juridico ameagado (sendo,
portanto, um fator que motive o autor a abster-se da a¢do) ainda

191 RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 163-164. Conforme Ragués i Valles, Esta questao ja havia sido tratada por autores
como Schmidhiuser, que recorrem ao critério da eliminagao mental do perigo concreto
ou da atuagdo confiando que o resultado ndo ira acontecer, ensejando na sua perda de
consciéncia do perigo concreto. (RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento
en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 163).

192 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 164-165.
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assim nao parece facil distinguir seus postulados daqueles ja
estabelecidos pela classica teotia da probabilidade.'” Partindo-se de
parametros baseados exclusivamente em indices de probabilidade,
resulta impraticavel ou, no minimo, sensivelmente ardua a tentativa
de distingao entre dolo e culpa, sobretudo por ser o conhecimento
do perigo algo de dificil afericdo matematica. Por outro lado, Diaz
Pita considera que a tentativa de Jakobs de diferenciar o dolo da
culpa levando em conta o bem juridico amea¢ado poderia conduzir
a condenagao por dolo apenas quando certos bens juridicos, dotados
de uma maior importancia, fossem ofendidos, relegando os “menos
importantes” a condenagao por imprudéncia, o que, todavia, nio
parece justo.'”

Merece destaque a critica de Barbera'” no sentido de que os
problemas da teoria de Jakobs estao na tensao entre o objetivo e o
individual (no momento de afirmar ou negar o dolo). Jakobs acaba
procedendo conforme uma #dpica, isto é, da a cada grupo de casos
solugdes que julga necessirias ou convenientes, porém o faz
empregando critérios diferentes e incoerentes entre si. Por um lado,
afirma o dolo fundando-o em um critério individual nos casos
padrdes e também em alguns casos limites: “essa é sua proposta
genérica para os casos padroes, mas também resolve conforme este
critério alguns casos limites, como o da cortreria de couro”", de
modo que “o decisivo em definitivo é o que o autor representa, nao
o que ocorre de maneira geral”"”” J4 por outro lado, afirma o dolo
fundando-o em um critério objetivo nos casos de habituagio a riscos
excessivos ou anormais, mas o nega a partir de um critério individual
nos casos de cegueira diante dos fatos e habituacao ao risco devido
a participagao normal no trafego viario. Por fim, também nega o dolo

193 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 292.

194 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 292.

195 Cfr, PEREZ BARBERA, G. E/ doly eventual, p. 428- 430. Para outras considera¢oes
criticas, cfr., do mesmo autor, a p. 428 e ss.

19 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p- 429.

197 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventnal, p. 429.
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a partir de um critério objetivo nos casos de tentativas baseadas em
representacdes irracionais ou supersticiosas.'”

2.1.3 Renovagao da teoria da probabilidade
2.1.3.1 Teoria do perigo descoberto (Herzberg)

Herzberg é um dos responsaveis, junto com Puppe, pelo
renascimento da teoria da probabilidade na Alemanha,
empreendendo, com um cuidadoso aparato conceitual, a uma
verdadeira objetivagio do conceito de dolo. Apds analisar como a
jurisprudéncia alema decidia “na pratica” os casos de dolo eventual,
Herzberg concluiu que a discussao sobre a delimitacio conceitual
entre dolo e culpa encontrava-se em um “beco sem saida”, sendo
possivel encontrar fragilidades em todas as teorias formuladas pela
doutrina. Herzberg constatou, de um lado, que a jurisprudéncia tem
a predisposi¢ao de negar o dolo nos casos em que hé a produgao de
riscos de menor potencial ofensivo, porém, de outro, tende a afirma-
lo quando o risco é considerado elevado.'” O doutrinador ainda
verificou que, substancialmente, a praxis eliminou por completo o
requisito da vontade, inclusive nos casos em que esta ¢ “verbalmente
exigida”, por assim dizer.

Preocupado em estabelecer critérios adequados a maneira
pela qual os tribunais decidem a matéria, Herzberg propos sua
propria teoria delimitadora para os casos de dolo eventual. Para
tanto, parte do pressuposto de que ao conceito de dolo nao é
necessario o elemento volitivo, e, também, que o requisito do mero
risco nao permitido ndo € critério suficiente a caracterizagao do dolo,
que exige um risco qualificado. No que concerne ao elemento

19 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 429.
19 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 167.
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volitivo, se a realizacao do perigo é improvavel, entao a conduta nao
pode ser qualificada como dolosa, independentemente das intengoes
do sujeito. Daf que o dolo se esgotaria ja na representacao do sujeito,
que pode ser acertada ou erronea, porém, de qualquer forma, tem de
ser fundada em um risco qualificado de realizagao tipica. Assim
como Puppe, para Herzberg ao conceito de dolo “nao interessa se o
autor levou a sério um perigo conhecido, o que interessa é se ele
conhece um perigo que deveria ser levado a sério.”™" Longe de
defender uma concep¢ao quantitativa de probabilidade, Herzberg
pretende estabelecer critérios qualitativos de distingao, e o faz pelas
seguintes categorias: a) perigo coberto ou assegurado mediante a atengdo
humana, b) perigo descoberto ou nao assegurado; e c) perigo descoberto ou nao
assegurado, porém remoto.”"!

O perigo coberto é uma categoria que exclui o dolo (mesmo
havendo intencio do sujeito). Para sua caracterizagdo, sao
necessarias: a) a existéncia de uma ac¢ao criadora de um risco nao
permitido; b) determinadas circunstancias que permitam confiar
objetivamente que o tipo nao se realizara. Tal confianca, contudo,
precisa ser racionalmente fundamentada na experiéncia.””” Dentre as
circunstancias que caracterizam um risco coberto, inclui-se aquela
em que a propria vitima pode reconhecer e, prestando atengao, evitar
[o tisco]; ou aquela em que o autor pode confiar, de um modo
fundamentado, na capacidade de manter o tisco sob seu controle.””

Para ilustrar graficamente, o risco coberto ocorreria em casos
como o do capataz (de uma obra em constru¢ao) que manda um de
seus subordinados, que niao possui a exigida “protecio contra
quedas”, cumprir a uma determinada tarefa na qual tenha de subir
em um andaime. Embora nesse caso de fato exista a criacio de um

20 HERZBERG, R. D. apud PUPPE, 1. A distincio entre dolo ¢ culpa, p. 79.

200 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion
dolosa, p. 167; PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 453.

202 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 273-274.

203Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion
dolosa, p.167; ROXIN, C. Derecho penal parte general, p. 443.
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perigo nao permitido, desde o ponto de vista estritamente fatico ele
esta coberto ou assegurado de uma maneira eficaz, pois, como o
comprovam as estatisticas, o nimero de acidentes produzidos em
virtude da falta de prote¢ao em andaimes ¢ inexpressivo. Isso ocorre
porque ha, na realidade, a compensac¢ao da falta de protegao técnica
mediante uma maior aten¢ao por parte da propria vitima. No transito
viario ocorreria o mesmo fendémeno. Os condutores sabem que,
mesmo efetuando manobras proibidas e inclusive temerarias, o risco
de acidente ¢ estatisticamente minimo, além de facilmente
compensado com um adicional de atengdo prépria e, em alguma
medida, alheia (dado que as proprias vitimas colocadas em risco
procuram proteger-se a si mesmas realizando manobras de direcdo
defensiva).””*

Se, contudo, o sujeito que tenha criado um risco nao tenha a
possibilidade de evitar o resultado, ou se o esfor¢o do préprio titular
do direito ou de terceiro nao representar uma “reserva de prote¢ao”
em relagao ao bem juridico em perigo, entio estaremos diante de um
risco descoberta®”, caracterizado pela inexisténcia de fundamentos
objetivos em relagao a confianca racional na nao-realizacio do
tipo™. Um dos exemplos com que Herzberg ilustra sua tese é o do
jogo de “roleta russa”. Embora exista a criagio de um perigo nio
permitido, em termos de probabilidade ele equivale apenas a 1/6
(aproximadamente 17%), o que caracterizaria um risco minimo ou
escasso, ainda que nio coberto ou assegurado pelos patticipantes. *”

Ja o “perigo descoberto, porém remoto” ocorretia nos casos em que
ha criagao de riscos niao permitidos e ndo assegurados, ou seja,
desprovidos de reserva de protegao do proprio autor do risco ou de
terceiros, mas em uma dimensao proxima da insignificancia. A
improbabilidade e o carater remoto, nesse caso, nao chegariam a

204 Cfr, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventnal, p. 454.

205 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 275.

206 RAGUES 1 VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p-168. )

27 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 450-451.
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provocar inquietude dos produtores do perigo ou das eventuais
vitimas. Como exemplo, Herzberg trabalha o caso do sujeito que,
querendo desfazer-se de um objeto pesado, joga-o da janela de sua
casa durante a madrugada. O objeto vai de encontro a cabega de um
transeunte, que morre em decorréncia do incidente. Trata-se de um
risco descoberto, porém remoto, pois era extraordinariamente
improvavel que objeto acertasse alguém que passasse no local
naquele exato e tragico instante.””

2.1.3.1.1 Avaliacao e critica

Ha varias criticas opostas pela doutrina a teoria do dolo de
Herzberg. Diaz Pita, por exemplo, argumenta que os problemas
surgem ja da propria qualificagio do perigo como “coberto” ou
“descoberto”, classificacio que nao permite saber se o risco deve
considerar-se desde um plano objetivo ou subjetivo.*” J4 Roxin,
apesar de demonstrar certa simpatia a teoria de Herzberg, ja que a
considera, como ja vimos, importante como indiciadora de uma
decisio contraria a0 bem juridico, ainda assim a critica por suprimir
completamente os componentes volitivos do dolo — o que nao lhe
parece alcancavel nem desejavel. Ao fim e ao cabo, a representacao
de um perigo coberto dependeria sempre da confianga do sujeito de
que a sua propria precaucao, ou da vitima ou de terceiros, evitaria o
resultado. Se nao houvesse tal confianca, afirma Roxin, nio seria
nem mesmo possivel atribuir ao sujeito cren¢a alguma em uma
cobertura ou protecao eficiente. Por fim, Roxin ainda rechaga a ideia
de que a inten¢do ou propodsito (como forma mais expressiva do
querer) nao possa fundamentar o dolo quando o perigo esta coberto
ou assegurado. >’

28 Cfr, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 456-457.
209 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 276.
210 ROXIN, C. Derecho penal, 444-445.
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Por outro lado, existem determinados perigos descobertos
que aparentemente nao comportam uma imputacao a titulo de dolo,
como ¢ o caso, por exemplo, do sujeito que corta uma preferencial
sem visibilidade, impossibilitando que o outro condutor ou o préprio
autor tenha tempo de reagir e evitar a colisio. Nesse sentido ¢ a
critica de Vallés ao entender que, nestes casos, ¢ evidente a cria¢ao
consciente de um perigo de tipo descoberto, mas excessiva a
condenacio do homicidio na forma dolosa.”’' Também Puppe
declara que, por ter Herzberg formulado poucas exigéncias para o
perigo doloso, seu conceito acaba abarcando os casos de culpa
consciente. Outra objec¢ao de Puppe é no sentido de que a distingao
entre perigo coberto e descoberto se torna completamente
manipulavel: se por prote¢io de um perigo se entender qualquer
circunstancia que, analisada ex anfe, puder elidir a realizagio do
perigo, entdo, nos casos em que o risco nao alcanga o grau maxima
de 100%, sempre existirdo argumentos para uma interpretacio que
favorece o agente.””

De qualquer sorte, dentre as varias criticas que podem ser
dirigidas contra a teoria do dolo de Herzberg, a principal delas — e
com a qual concordamos — ¢é a de que lhe falta a formulagdo de um
marco tedrico unificador. O perigo, embora possa ser relevante para
a afirmacdo do dolo, nao pode, por ser meramente um dado
empirico, assumir toda a carga de fundamentagdao tedrica para
constituir-se como ctritétio caracterizador do dolo.””

Porém, ainda que a utilizacido do critério do perigo
coberto/descoberto possa, isoladamente, nio alcancar um nivel
satisfatorio de seguranga dogmatica para a resolugao dos casos de
dolo, isto nao significa, por si so, que o critério seja de todo
improficuo. Como sugere Barbera, ele poderia ser retrabalhado a
partir de uma metodologia que abandonasse a dicotomia

MRAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 171.

212 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 80.

215 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 470-471.
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objetivo/subjetivo, superando-a pelo tratamento do dolo como
problema  conceitual-normativo  cuja  resolucio envolve a
fundamentagao da sele¢ao e valoragao de dados empiricos, dentre os
quais se poderia incluir o perigo.

Nesse sentido pode-se afirmar que Herzberg foi, junto com
Puppe, um dos pioneiros no atual processo de desvinculagio do
conceito de dolo de suas até entio dominantes rafzes psicoldgicas.
Tal intento implica, sem duvida, em uma consideravel carga de
fundamentacio normativa ainda nao formulada satisfatoriamente
pela doutrina. No atual campo de discussoes sobre o dolo, a
fundamentaciao normativa do conceito de dolo, além de assumir-se
como problema primordial, abre também um campo fértil a
investigacao cientifica.

2.1.3.2 Teoria do perigo doloso (Puppe)

Outra tentativa de criar um conceito de dolo baseado em
parametros puramente objetivos foi empreendida por Ingeborg
Puppe, criadora da #eoria do perigo doloso, para quem o dolo nao poderia
ser considerado como uma disposi¢ao interna do sujeito (frente ao
fato) devido as dificuldades de sua comprovagao em juizo. Por isso,
a “instancia competente para decidir a respeito do significado
juridico do perigo reconhecido pelo autor nao ¢ ele proprio, mas sim
o direto.” *'* Segundo a autora,

o pensamento subjacente a teoria tradicional do
dolo, segundo a qual o autor doloso se distingue do
culposo por querer ou aprovar o resultado, é correto,
S€ s¢ entender a VOntﬁdC ou a aprovagﬁo nao em
sentido psicologico-descritivo, nem tampouco se
falar em vontade e aprovacio em um obscuro
‘sentido juridico’, mas sim em sentido normativo,
isto ¢, no sentido da imputacio a vontade.?!>

24 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 61-62.
215 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 82.
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Trata-se, portanto, de uma vontade em sentido normativo, o
que significa ndo se considerar a situacdo fatico-psicolégicos do
autor, senao interpretar a sua conduta de acordo com maximas
fundadas no valor expressivo de seu comportamento (no marco de
um processo de comunicagao racional):

O comportamento do autor serd, portanto,
expressdo da maxima de que a lesdo deve ser ou pode
ser, se uma pessoa que age ¢ pensa racionalmente s6
pudesse ter agido da mesma forma, caso
efetivamente quisesse ou aprovasse o resultado.?!
O que Puppe propoe, portanto, nao ¢ uma presungao acerca
da vontade ou aprovagao do autor individual — ou mesmo um
retornar a ficcao segundo a qual o autor individual é considerado
racional (como na férmula de Frank). Pelo contrario, ela pergunta
unicamente por uma “regra pratica genérica do agir dirigido a fins.”
" Ela o encontra, precisamente, em uma petspectiva normativa. Um
perigo pode ser qualificado como doloso — e portanto que funda o
dolo — quando representar, em si, um #zétodo idoneo para a provocacio do
resultado.”"®

Assumindo um tom nitidamente critico em relagao a forma
como a jurisprudéncia alema vem posicionando-se diante do tema
do dolo (eventual), Puppe sustenta que, se sua teoria fosse aplicada,
traria uma maior uniformidade das decisdes e, igualmente, uma
maior seguranga juridica. Pois a jurisprudéncia, além de manipular
conceitos, nao tem parametros claros para a distingao entre dolo e
culpa. Dada a recusa por parte da jurisprudéncia em vincular-se a
regras estritas, ha uma sensivel perda de seguranca juridica e
igualdade, restando, consequentemente, apenas o arbitrio judicial. >’

Por isso, para a autora, a solu¢ao para o dolo seria efetuar
uma distingdo qualitativa entre perigo doloso e culposo, pois as

216 PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 82.

27 PUPPE, 1. A distingao entre dolo ¢ culpa, p. 84.

218 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 82. (Grifo da autora).
219 PUPPE, 1. Ciéncia do direito penal e jurisprudéncia, p. 110.
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teorias da vontade, uma vez que se limitam a mera intencionalidade,
seriam inadequadas para resolver os problemas do dolo eventual.
Seria preciso considerar, entdo, a criagdo consciente de um perigo
como suficiente para distinguir dolo e culpa. Todavia, nao se poderia,
também, entregar ao autor o poder de decidir sobre a relevancia
dessa consciéncia do perigo, nem muito menos compreender este
perigo como um dado quantitativo a ser descrito em indices de

probabilidade.”

Por isso, para Puppe — e diferentemente do entendimento da
opiniao dominante — nao se deve perguntar se o autor confiou ou
nao na ocorréncia do resultado, sendo se esta confianca “merece ser
levada em consideragio pelo direito.””" Por ser a confianca um
momento de disposicao interna, a considera¢ao de se o autor a tinha
no momento do fato nao diz respeito ao injusto subjetivo e nem a
ele ¢ relevante. Por isso, em relagao a confianga se poderia dizer que,
se nao ha risco proibido, entao o agente podia confiar: essa confianga
na nio-ocorréncia do resultado seria permitida. **

Por isso ndo interessa, em definitivo, a situacao individual do
autor e suas possibilidades de agir, mas, unicamente, o emprego de
uma estratégia genericamente idonea para provocar o resultado. E
tal estratégia nao se transforma de inidonea em idonea apenas porque
o autor efetivamente almeja ou quer o resultado. Em casos de
baixissima probabilidade, como o de um tiro de longa distancia em
condi¢oes de pouca visibilidade, ndo importaria, para o dolo, se
existe vontade de matar, mas unicamente a auséncia de uma
estratégia genericamente idonea para fazé-lo.”” Todavia, como
adverte Puppe, essa “estratégia genericamente idonea para provocar
o resultado nao deixa, tampouco, de ser um perigo doloso, porque o
autor dispunha, no caso concreto, de meios ainda melhores, caso ele

220 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p 79.
20 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 81.
22 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 81.
223 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 83.
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tivesse almejado o resultado.””* A autora cita o exemplo do ladrio
que golpeia a cabega de sua vitima com um cano até que ela perca a
consciéncia. Neste caso, o ladrio esta seguindo uma estratégia idonea
de matar, ainda que carregue consigo uma pistola e tenha podido,
inclusive, atirar na vitima, caso fosse a morte o que lhe realmente
importasse. **

Mas nem por isso se poderia pensar que o proposito do autor
nao possui relevancia alguma. Ha determinados casos que ele joga
um importante e decisivo papel. Trata-se, fundamentalmente, dos
casos em que O proposito do autor determina o proprio
comportamento perigoso, sendo ele mesmo um fator de perigo. A
autora cita o exemplo do bom atirador que, a uma distancia média,
efetua disparos, com uma arma de alta precisdao, contra uma pessoa
com proposito de mata-la. Neste caso, haveria um perigo doloso nao
potque o autor estava imbuido de mas inten¢des, mas porque visava
uma parte do corpo da vitima que, sendo atingido, poderia resultar
em um ferimento letal.*

Rompendo com o entendimento majoritario de que qualquer
risco pode fundamentar o dolo, Puppe concebe a tese de que o
conhecimento do agente, que utiliza um método de provocagao do
resultado, s6 € relevante se existir uma chance relativamente grande que
o resultado venha a ocorrer. Por isso, nio se deve falar em
quantidade de perigo, nem tampouco em probabilidade, sendo em
um repertorio de métodos fundados na experiéncia — pois, conforme sustenta
a autora, quando as pessoas agem, NA0 perguntam a si mesmas por
indices de probabilidade, senio que se valem, para alcangar
determinados fins, de um repertério de indices fundados na
experiéncia.””’ Puppe exemplifica essa afirmacio com o seguinte
caso: “Se cai nas maos do autor uma pistola, da qual nao sabe ele se
¢ uma pistola de gas ou uma arma de fogo carregada e destravada,

24 PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 83.
225 PUPPE, 1. A distingao entre dolo ¢ culpa, p. 83.
226 PUPPE, 1. A distingao entre dolo ¢ culpa, p. 83.
2271 PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 84-85.
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utiliza ele um método de matar, se a apontar contra o rosto de seu

opositor e apertar o gatilho”.”* Nesse caso, nio teria sentido algum

perguntar pela porcentagem de probabilidade considerada pelo
229

autor.

Portanto, o método idoneo para a provocacio do resultado assume,
nos postulados a autora, um papel fundamental na distin¢dao entre
dolo e culpa, traduzindo-se em uma auténtica objetiva¢ao conceitual
do dolo. Ainda assim, a autora niao prescinde do elemento
“representacao”. Afirma Puppe que: “So se pode falar em método
de provocagao do resultado se, segundo os conhecimentos daquele
que o utiliza, a chance de alcangar o objetivo for relativamente grande.”
» Puppe cita alguns exemplos de métodos considerados idoneos de
provocagao do resultado, quais sejam: impedir outrem de respirar
através de estrangulamento, ou do uso de um travesseiro, ou até
mesmo jogando a vitima em aguas profundas. Quem, segundo a
autora, utiliza um coquetel 70lotov para incendiar uma casa, utiliza um
método idoneo de incendiar,” etc. Por outro lado, nio sdo métodos
de matar os ataques que, somente se acumulados, poderiam tornar-
se perigosos para a vida, como, por exemplo, surrar alguém com os
meros punhos (ainda que realizado por varios agressores). >

Assim, para Puppe, nos crimes em que a probabilidade de
ocorréncia do resultado é minima, como nas relacGes sexuais
desprotegidas, na qual a chance de infecgao pelo virus HIV gira em
torno de 2 %, o dolo deve ser negado, mesmo que o autor queira
causar o resultado ou conheca os riscos. Em critica a decisao na qual
o BGH condenou por dolo de lesdes corporais o acusado que
manteve relagdes sexuais desprotegidas com seu companheiro,
Puppe afirma que, em tal caso, buscou-se diferenciar a confianca
séria das meras esperancas através da disposicao sentimental do

228 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 84.

229 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 84.

20 PUPPE, 1. A distingio entre dolo e culpa, p. 83. (Grifo da autora).
21 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 84-806.

22 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 86.
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autor em relacio ao resultado, diferentemente do caso da correia de
couro, em que o sentimento foi considerado irrelevante.

A doutrinadora também faz um estudo sobre como o dolo
vem sendo aplicado pela jurisprudéncia. Em tom critico, acusa os
tribunais de “manipularem” o conceito de dolo. Para exemplificar,
Puppe cita um caso no qual o acusado — experiente carateca — foi
condenado por culpa consciente, mesmo tendo desferido dois golpes
em uma crianga — na nuca e nas témporas — de pouco mais de um
ano, porque a mesma nao parava de chorar. Entendeu o BGH que,
devido ao fato de o acusado ter alimentado e dado banho na crianga,
isso demonstraria que, no fundo, ele gostava dela e nao desejava a
sua morte. Criticamente, Puppe afirma que nesse caso julgou-se a
personalidade do acusado e nao o fato. Logo, se fosse considerado
que o réu era um lutador treinado, que tinha maos fortes e golpes
potentes, a puni¢ao merecida seria a titulo de dolo. Para a autora, o
que realmente importa é a qualidade do perigo, e ndo as intengoes
do sujeito (as quais seriam de dificilima prova).*”

Os postulados de Puppe diferenciam-se das doutrinas
tradicionais pela exigéncia de que ndo serve qualquer risco para
fundamentar o dolo, e que pouco importa se o agente valorou ou
nao o dito risco. Para a autora, importa se o autor o representou para
si. Representacao que, ndo obstante, deve dar-se sobre os fatores que
integram o risco:

O autor deve conhecer tantos fatores integrantes do risco
de realizacio do tipo por ele criado quantos sejam
necessarios para qualificar esse risco como um 7isco
doloso. Ele ndo precisa, contudo, valorar o perigo
como um método idéneo para a realizagdo do tipo,
pois se trata de uma questao de direito, e nao de fato.
Ele deve, todavia, saber da existéncia de um perigo
de realizacdo do tipo. Se lhe falta, por qualquer razdo
que seja essa consciéncia, entio pode-ser-lhe

233 Para uma melhor analise destas e outras questoes, vide PUPPE, 1. A distincao entre
dolo ¢ culpa, p. 111 e seguintes.
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formular o reproche da cegueira diante dos fatos,
mas nio do dolo de realizacio do tipo.?*
Divergindo da doutrina dominante, a teoria de Puppe
permite que se admita o dolo de lesGes corporais e 20 mesmo tempo
se negue o dolo de homicidio, muito embora, caso haja consumacao
das lesoes corporals, também surja perigo de vida. Mas s6 sera assim
se o resultado morte nio estiver, porém, vinculado quase de modo
cogente ao resultado das lesdes corporais, como ocorre, por
exemplo, nas infecgdes pelo virus HIV. Ja no que concerne aos
delitos de perigo concreto, ha, na opinido de Puppe, um perigo doloso
de perigo concereto se o comportamento do autor “for expressao univoca
da mixima de que o petigo pode ou mesmo deve ser.”* Nesse caso
também o dolo dependeria de ter o autor a probabilidade de
causag¢ao de um perigo concreto imediatamente diante de seus olhos,
como no caso, por exemplo, do sujeito que, ao fazer uma
ultrapassagem, da uma ‘“fechada” em outro motorista que se vé
obrigado a frear.”

Para se fundamentar a relevancia do perigo intenso de realizacio
do tipo como critério do injusto, nao se deve considerar a falta, no
autor, de disposi¢ao interna conforme ao direito. O maior injusto
subjetivo esta na propria qualidade do perigo doloso (consciente ou
supostamente ctiado pelo autor). " O propdsito do autor teria
relevancia, por isso, apenas como elemento constitutivo do perigo
doloso, pois o sujeito que age propositadamente utilizard, sempre
que possivel, um método idoneo de realizagao de seu proposito,
todavia, nem por isso tera qualquer relevancia que nao seja a de
indicar que o autor deseja o resultado ou o quer como meio para
outras finalidades. O propdsito podera ser levado em conta na

24 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 89. (Grifo da autora).
235 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 91.
236 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 91.
237 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 93.
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culpabilidade e medi¢do da pena, sem possuir qualquer relevancia
para o injusto do fato. **

Por outro lado, a teoria de Puppe, como ela préopria afirma,
constitui-se como uma consideravel “reducao do ambito de
aplicacgio do dolo em comparagio a doutrina dominante e a
jurisprudéncia em todos aqueles crimes que nao representem ataque
direto a0 corpo ou 2 vida da vitima.”*’ Fora dos delitos de
homicidio, a jurisprudéncia “sequer verifica de modo sério a
existéncia da assungao aprovadora do risco”. Basta, nesses casos, o
simples conhecimento (ainda que reduzido) da possibilidade de
realizagao do tipo para afirmar-se a ocorréncia do dolo. Nao pode
ser correto, para Puppe, este entendimento. Todo fato punivel a
titulo de culpa consciente restaria englobado pelo dolo. Defende a
autora, por isso, que sua teoria seria uma solu¢do a esse impasse, ja
que importaria na criacio de requisitos adicionais no que concerne a
qualidade e intensidade do perigo, de que deve ter consciéncia o
autor. **

Portanto, e em resumo, a distin¢cao conceitual entre dolo e
culpa, no sistema de Puppe, pode ser formulada da seguinte maneira:
no dolo o agente conhece um conjunto de circunstancias faticas cujas
caracteristicas, desde o ponto de vista objetivo, permitem afirmar
que o conhecimento delas por parte do agente implica na colocagao
em pratica de um método (ou estratégia) idonea para a produgao do
resultado tipico. O perigo doloso, portanto, nao é senao o resultado
da colocagao em pratica desde método (ou estratégia) idonea. Em
relagdao a imprudéncia, por sua vez, o agente conhece um conjunto
de circunstancias faticas cujas caracteristicas, desde o ponto de vista
objetivo, permitem afirmar que o conhecimento delas por parte do
agente nao implica na coloca¢ao em pratica de um método (ou
estratégia) idoneo para a produgao do resultado tipico.

238 PUPPE, 1. A distincao entre dolo ¢ culpa, p. 97.
239 PUPPE, 1. A distincao entre dolo ¢ culpa, p. 97.
240 PUPPE, 1. A distingao entre dolo e culpa, p. 98.
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2.1.3.2.1 Avaliagao e critica

Os postulados de Puppe talvez detenham o principal mérito
de por em evidéncia os problemas das propostas tradicionais de
dolo. Indubitavelmente, certos fendomenos psicolégicos — levar a
sério, consentir, aprovar, confiar, eliminar mentalmente — que
conformam as teorias tradicionais mostram, na realidade, uma
duvidosa existéncia pratica e uma dificilima prova em juizo. Nem por
isso, porém, se poderia afirmar que a proposta de Puppe esta isenta
de criticas.

Uma das criticas possiveis a teoria de Puppe diz respeito a
identificacdo conceitual do dolo com uma determinada entidade de
perigo, qualificada como "dolosa". Nao parece correto considerar o
perigo “prototipicamente” como doloso ou culposo: existem
exemplos de perigo cuja entidade pode fundar tanto uma reprovagao
dolosa quanto culposa, caso niao se considere outras circunstancias
faticas (objetivas ou subjetivas). Por exemplo, alguém que ao passar
no sinal vermelho atropela outrem. Neste caso ha a criagdo de um
perigo, mas seria correto considera-lo a priori (ex ante, objetivamente)
como fator determinante para caracterizar o dolo ou a culpa? Nao
cremos que assim deva ser, e, por isso, acompanhamos a critica de
Barbera®!, no sentido de que ha circunstincias objetivas e subjetivas
que podem modificar a reprovacido penal em casos de elevado
perigo. Tais circunstancias dependeriam de uma analise ex posz, nao
de uma qualidade prototipicamente considerada de perigo.

Por outro lado, se se considerar — como Puppe — que um
método idoneo deve ser determinado parametros normativos, setia
entio necessario — para nao se cair em um circulo vicioso — a criag¢ao
de um critério que sirva de orientagao para saber quando este
método ou estratégia ¢ ou nao idoneo a realizacao de um tipo doloso.
Dai que, se para Puppe a relevancia juridica do perigo nao esta em

241 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 491-492.
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sua quantidade ou probabilidade, sendo em sua qualidade, entao, se
se considerar que o critério orientador estiver dado por esta
qualidade de perigo, e se esta qualidade estiver condicionada a
magnitude ou entidade do mesmo, cairia Puppe no erro de identificar
os conceitos normativos de dolo e culpa como simples dados
empiticos.”*

Outra objecdo possivel concerne a normativizacio da
vontade. Nio ¢é possivel normativizar conceitos empiricos, pois isso
configuraria um erro légico. A vontade é um dado empirico, e, por
isso, afirmar a sua existéncia quando o agente atua mediante um
método idéneo de produgio do resultado niao ¢ nenhuma
normativizagdo, mas substituicio dos dados empiricos que
conformam a construgao conceitual. Os conceitos empiricos devem
ser considerados respeitando-se o que sao (dados empiricos). Sera a
partir desse respeito que se podera considerar se os dados empiricos
devem ou nido ser levados em consideracio em funcio de
critérios/regras normativas.” Por isso, em outras palavras, ao se
falar em “vontade” ou qualquer outro conceito “em sentido
normativo-atributivo”, o que se faz, em verdade, ndo é nenhuma
normativizagao dos dados empiricos em questdao, senao o seu mero
deslocamento dentro do marco conceitual: um conceito normativo
de vontade terd de ser preenchido por outros dados empiricos.
Acabar-se-a, por fim, por se utilizar da palavra “vontade” querendo
significar outros dados empiricos como o risco e a representagao,
deslocando-se, assim, o eixo de construcio teérica do conceito. Tal
manobra gera mais confusio do que resolucao, e, por isso, merece
ser abandonada. A saida para o problema talvez seja a construcao
normativa do conceito de dolo, o que implica em uma complexa
fundamentacio dos critérios da selecio e relevancia dos dados
empiricos utilizados na sua construcio.

242 No mesmo sentido, PEREZ BARBER/:X, G. E/ dolo eventnal, p. 496-467.
243 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 495.
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Por outro lado, desde o ponto de vista pratico, a utilizagio
de um conceito tal qual o de método idoneo para a provocagao do resultado
necessita de maior rigor para sua clara delimitagdo. A propria Puppe
¢ ciente dessa critica —ja formulada por Schroth — expondo-a em seu
trabalho, sem, contudo, conseguir supera-la. Pois, serd possivel erigir
um conceito inequivoco de #zétodo de provocagao uma vez que inexistiria
acordo acerca de quanto tempo deveria alguém estrangular outrem
para que estejam satisfeitos os requisitos da imputacio dolosa? ***

Por fim, a teoria do perigo doloso niao consegue libertar-se
completamente de dados psicolégicos em favor de uma teoria
totalmente normativa — como deseja Puppe. Na medida em que se
requer que, no juizo sobre a idoneidade do método de provocagio
do resultado se leve em conta os conhecimentos com que conta o
autor’®, entio, como adverte Vallés, “no se extiende a este elemento la
necesidad de prescindir de lo psicoldgico y de lo pasar a lo normativo gue si se
postula, por contra, para el elemento de la intencion.” **°. No mesmo sentido
¢ a critica de Barbera:

a conceituacio do dolo como conbecimento das
circunstancias que permitam afirmar, objetivamente,
a existéncia de um perigo doloso, como Puppe de
fato propde, importa identificar o conceito
(supostamente normativo) de dolo com um dado

empirico: o conhecimento, entendido por Puppe
como dado o6ntico (psiquico).

24 PUPPE, 1. A distingao entre dolo ¢ culpa, p. 85. Puppe considera que tal objegio “mal
¢ de se levar a sério.” (PUPPE, 1. A distinao entre dolo ¢ culpa, p. 85). Para ela, a “maior
parte dos casos apresentados pela jurisprudéncia podera ser resolvida de modo univoco
por esse critério, ndo se podendo mais exigir um conceito da linguagem cotidiana, nem,
portanto, de um conceito juridico.” (PUPPE, 1. A distincio entre dolo e culpa, p. 85).

245 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dnibito de la imputacion dolosa,
p. 177.

246 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dnibito de la imputacion dolosa,
p. 177. Segundo Vallés, por outro lado, a afirmagio de Puppe de que determinados
riscos nao sio aptos para fundamentar uma imputagio dolosa, mesmo quando o autor
tem a intengdo de provoca-los, ndo convence se analisado sob o critério do
merecimento de pena. (RAGUES i VALI _ES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito
de la imputacion dolosa, p. 178).
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Sem duvida, essa € a critica mais significativa a tese de Puppe.
Ela evidencia, no marco do sistema dessa autora, uma contradiciao
insuperavel. Longe de ser o abandono da situagdo fatico-psicoldgica
do autor em prol do valor expressivo de seu comportamento dentro
de um processo de comunicagao entre seres racionais, a tese de
Puppe, ao contrario do que ela afirma, nao representa nenhuma
mudanca de paradigma (do psicolégico ao normativo) no tratamento
do dolo — apesar de todo seu esforco em demonstra-lo. Antes, acaba
defendendo que o dolo é um estado mental (conhecimento), logo,
um dado empirico.””’

2.1.4 Teorias acumulativas
2.1.4.1 Dolo como conceito tipolégico (Shiinemann)

Shinemann propde que se deve abandonar a atual discussao
filolégica do dolo em prol da construgao de um conceito
tipolégico.” A critica de Shiitnemann € pertinente na medida em que,
atualmente, nio faltam debates de natureza meramente linguistica
sobre o conceito de dolo eventual. Nesse cendrio, que ¢ uma
verdadeira “batalha terminoldgica”, sao utilizadas as mais variadas
palavras para significar, geralmente, o “elemento volitivo do dolo”,
conduzindo a uma confusio que impede qualquer discussiao
preocupada com o aspecto material do conceito de dolo.

A tradicional definicio do conceito de dolo como
“conhecimento e vontade de realizacao do tipo”, que deu origem a
um conceito psicolégico de dolo, foi, segundo Shiinemann, sendo
progressivamente reduzido, enquanto substrato psiquico, a0 aspecto
cognitivo, enquanto que “a fun¢do de delimitagdo que antes se

247 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 496-499.
248 Cfr. SHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del derecho penal después del
milenio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 99 e ss.
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completava com o assim chamando elemento volitivo, acabou por
recair em critérios objetivos como, por exemplo, a desaprovagao do
tisco ou a falta de cobertura protetora frente ao perigo.”*”
Shinemann designa essa transformagao na compreensao do dolo
como “limitada objetivacio poés-moderna”, enquanto que denomina
como ‘“total objetivacio poés-moderna” a postura que pretende
equiparar o dolo com a imprudéncia consciente, que é um mero
conhecimento da realizacio do tipo.”

Shiinemann critica tanto os conceitos objetivos do dolo
quanto o conceito tradicional (psicologico). O primeiro, em sua
opiniao, apesar do esforco argumentativo que seus defensores
despedem, acaba por mostrar-se uma nova versao da antiga teoria da
probabilidade, ja acertadamente rejeitada pela doutrina por ser um
critério demasiadamente estreito.” A teoria tradicional do dolo, por
sua vez, restringe-se, enquanto fenémeno de consciéncia, na forma
mais estrita de dolo, isto €, a intencio em sentido estrito.” Dai que
as férmulas que sio utilizadas para caracterizar o elemento volitivo
em casos de dolo eventual, como, por exemplo, o “levar a sétio", o
“conformar-se” ou o “assumir o resultado”, nao designariam
nenhum fenémeno de consciéncia que pudesse ser exatamente
descrito e delimitado. Na realidade, seriam “valoracdes encobertas
de uma hipétese de fato global, isto ¢, da situagdo fatica total e da
psique do autor, considerada em seu conjunto sobre a base de
componentes objetivos e subjetivos.”*”

Por isso, a opinido dominante, nas palavras de Shiinemann,
“finge uma constante psiquica e mais ainda um critério do autor a
respeito do resultado (dignamos, o conformar-se com a produgao do
resultado) que em seu conteudo s6 ¢ inteligivel no marco de seus

249 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p- 99.

250 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. 99.

251 SHUNEMANN, B. Tewmas actuales..., p. 104.

252 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. 100-101.
23 SHUNEMANN, B. Temas actnales..., p. 101.
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proprios giros idiomaticos.””* Para Shiinemann, essas constantes
psiquicas como o “conformar-se” nio se diferenciariam, enquanto
fenomeno, do “confiar no bom desenlace do resultado”, e, por isso,
s6 poderiam fundar a imprudéncia consciente.” Haveria, portanto,
uma identidade entre o fenomeno do “confiat” na nao-realizacio do
resultado e o “conformar-se” com este, 0s quais teriam a mesma base
de conhecimento, de modo que a opiniao dominante operaria uma
transformacgao puramente filolégica sobre a mesma substancia
psiquica, ou, para dizé-lo nas palavras do préprio autor, “uma
transformacao do conceito psicoloégico em um conceito filolégico de
dolo.”®® Assim, sustenta que o conhecimento do resultado e a
intengao sao, sem duvida, “dados empiricos psicolégicos”, mas essa
hipétese nao seria verdadeira no famoso “confiar que o resultado
nao se produzird”, pois nao se estaria diante de um fenémeno de
consciéncia do resultado, a ndo ser que haja uma transformacao
filolégica ou um malabarismo lingtistico que coloque o
“conhecimento de um resultado” no lugar da “confianca na nao
ocorréncia do resultado”.

Sem aderir a pés-moderna objetivagdo e normativizagao do
conceito de dolo (que pretendem extirpar os conceitos psicologicos
enquanto meras reliquias do naturalismo), Shiinemann procura
solucionar os problemas do conceito de dolo unindo tanto
elementos objetivos quanto subjetivos. Por isso, sua proposta pode
ser considerada uma sintese entre normativismo e pensamento
16gico-objetivo.”” Shiinemann deixa bem clato que nio pretende
privar o conceito de dolo de todo substrato ontologico, nem o
construir como pura atribuicdo normativa. Também nio pretende
cometer o mesmo equivoco das teorias tradicionais que fundam o
dolo em um determinado dado psicolégico que, na verdade, nao
existe. Para Shiinemann, nao se deve cair no erro do razoamento

254 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. 102.
255 SHUNEMANN, B. Temas actuales.... p. 102.
256 SHUNEMANN, B. Temas actuales.... p. 102.
257 SHUNEMANN, B. Tewas actuales..., p. 100.

Wilson Franck Junior


http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=5254&m=db

107

normativista (que acaba sendo na verdade uma petigao de principio)
nem muito menos no seu inverso, que é a materializagio (por meio
de malabarismos filologicos) de wuma realidade psicologica
inexistente. As dificuldades dessas duas posturas denotam a
necessidade de haver uma vinculagio entre o pensamento
normativista e o pensamento légico-objetivo.

No que concerne propriamente ao conceito de dolo,
Shiinemann sustenta que ele decorre de dois sistemas de referéncia
normativa, os quais sio deduzidos da propria finalidade da puni¢ao
por dolo. No entendimento de Shiinemann, essa finalidade ¢
complexa e, por isso, requer um conceito complexo de dolo. Por
isso, o dolo tem que ser um Typus (no sentido de conceito
caracteristico) ou conceito tipolégico, composto por varios
elementos que jogam um importante papel, pois se relacionam
mutuamente. Por isso, determinados elementos ou dados possuem
intensidades expressivas diversas, que podem ser mutuamente
compensadas, canceladas ou potencializadas, dependendo do caso
concreto. Esse conceito tipolégico ja seria, segundo Shiinemann,
aplicado pela jurisprudéncia, talvez até de maneira inconsciente, mas,
de qualquer modo, ainda assim fruto de uma acertada intui¢ao
pratica.

Assim, os dois sistemas de referéncia normativa que
conformam o dolo sio (1) o dominio do fato e (2) o animo de
inimizade frente aos bens juridicos. De acordo com o primeiro
referencial, o dolo ¢ um abuso do poder de evitacdo de um resultado
qualificado, e, portanto, se trata do conhecimento dos efeitos da
acao, o qual, por sua vez, pode estar marcado por intensidades
diversas, as quais “vao desde o conhecimento seguro da prognose de
probabilidade, at¢é o mero conhecimento da possibilidade, o que
também proporciona uma suficiente capacidade de dire¢io.”*”

258 SHUNEMANN, B. Tewmas actuales..., p. 110.
29 SHUNEMANN, B. Temas actnales..., p. 105.
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O segundo referencial possui como finalidade (e/os)
“estigmatizar um animo especialmente perigoso para os bens
juridicos e estabelecer simbolicamente tabus mediante a pena mais
grave”” Para Shinemann, um direito penal otientado
primeiramente a prevencao geral, o elemento de animo niao poderia
ser denominado como uma emogao privada passageira, sendo como
“algo que ha que definir-se a partir da maxima que se manifesta
através da acdo consciente do autor”.”' Logo, trata-se tanto de um
elemento subjetivo, que seria a motivaciao psicologica do autor,
como também de um momento objetivo, que seria circunstancias da
situacdo (as quais constituem também a maxima da agao, da qual, por
conseguinte, nao podera o autor afastar-se quando tiver
incorporando-as em sua consciéncia). Nao por outra razio, o
momento de animo do autor constitui-se em um fato tanto objetivo
quanto subjetivo, de modo que é possivel fazer referéncia a um
conceito parcialmente objetivo de dolo, isso se, ¢ claro, houver a
consideragdo de que o autor incluiu em sua consciéncia tais
momentos objetivos, “de modo tal que também aos critérios
objetivos de dolo deve corresponder o respectivo conhecimento do

autor” 262

Logo, como ja dissemos, o conceito de dolo de Shilnemann
¢ um Typus, pois obedece a dois sistemas de referéncia normativa que
o conformam (dominio do fato e animo de inimizade frente aos bens
juridicos), os quais impdem um conceito composto por varios
elementos que relacionam mutuamente e possuem intensidades
expressivas diversas. Desse modo, ¢ possivel dizer que ha dolo
quando os elementos de uma situagao fatica se mantém dentro do
marco de um determinado perfil das expressoes dos elementos do
tipo, e, por isso, os variados estados de coisas (ou supostos faticos)
podem ser reunidos sob um mesmo Typus. Assim, por exemplo,
quando um autor, mesmo mostrando animo de inimizade frente ao

260 SHUNEMANN, B. Temas actuales.... p. 105.
260 SHUNEMANN, B. Temas actuales.... p- 105-106.
22 SHUNEMANN, B. Tewas actuales..., p. 106.
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direito, atua sem reconhecer a possibilidade de lesao ao bem juridico,
nio estaria atuando de forma dolosa.””

Partindo desse conceito tipolégico, Shiinemann procura
estabelecer uma ordem proviséria, composta da seguinte maneira:
“se o elemento da capacidade de dire¢dao ou elemento de animo de
indiferenga ao bem juridico se encontram conformados da forma
mais solida, basta para completar o conceito de dolo que o outro
elemento apresente uma expressio minima.” ***Assim, o conceito de
dolo de Shiinemann também englobaria as agdes intencionais nas
quais a probabilidade de produ¢iao do resultado é muito pequena
(como num tiro de longa distancia, por exemplo), de forma idéntica
como se se tratasse de acoes de dolo direto em relacao as
consequéncias acessorias que nao sio queridas ou desejadas pelo
autor. >

Em se tratando de ag¢oes efetuadas com conhecimento da
mera possibilidade lesiva, seria necessario que ocorressem outros
momentos de desvalor, para que assim o elemento de animo pudesse
ser confirmado. Portanto, em relagdao ao conceito tipologico de dolo
seria necessario considerar alguns dados, que concernem nao apenas
a posicao que adota o autor frente a lesao do bem juridico (que
compreende desde o intencional até o manifestamente nao
desejado), sendo também, e em conjunto com ela, o conhecimento
do grau de perigo de lesio (que compreende desde a certeza até uma
elevada falta de probabilidade).**® Setiam eles os seguintes:

1) Valor ou desvalor do fim que implicaria a conduta (que
pode ser em si propria proibida ou permitida e util, como, por
exemplo, quando se trata de um roubo ou do trafego viario,
respectivamente.) >’

265 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. 106 e ss.
26+ SHUNEMANN, B. Temas actnales..., p. 107.
265 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. 107.
266 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. 107-108.
261 SHUNEMANN, B. Temas actnales..., p. 108.
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2) Disposi¢ao do autor em assumir por si proprio o risco (¢
devido a isso que, no ambito do trifego viario, geralmente nao se
costumam considerar dolosas as condutas, pois nao se poderia partir
da base de que aqueles que dirigem de maneira perigosa sao
condutores suicidas; pelo contrario, comportam-se, inclusive, de
acordo com um imperativo categorico, pois nao exigem dos demais
nada além do que exigem a si proprios; exatamente por isso, uma
manobra arriscada ou perigosa efetuada por um condutor de um
tanque, por exemplo, pode fundamentar o dolo na medida em que
dito condutor ndo se encontra em perigo).”*®

3) Nivel de dominio do fato sobre a vitima (no ambito do
trafego viario, por exemplo, a vitima pode estar preparada para
efetuar medidas de prote¢io frente as dire¢cbes temerarias ou
perigosas).””

4) Nivel de habituacdo ao risco por parte da sociedade (no
sentido de que a sociedade tolera certos riscos por estar mais
habituada a eles, como no caso, por exemplo, do préprio trafego
viario; mas ja nao ocorreria 0 mesmo nos casos de infecgio e
transmissio do virus HIV).*"

5) Se possivel, no modo de prote¢ao do bem juridico, que
possa sé-lo somente através de um delito de lesio ou mediante a
graduacio em delitos de perigo e delitos de lesio.””!

Shinemann nao pretendeu, todavia, colacionar uma
totalidade de critérios diferenciadores relevantes (tanto objetivos
quanto subjetivos) que seriam necessarios a configuracio do
elemento de animo (o que s6 seria possivel, conforme ele proprio
afirma, mediante um trabalho monografico), mas, de toda sorte,
esclareceu que as circunstancias objetivas podem desempenhar uma
funcao diferenciadora no momento de afirmar ou negar o dolo.

268 SHUNEMANN, B. Tewas actuales..., p. 108.
269 SHUNEMANN, B. Temas actuales.... p. 108.
270 SHUNEMANN, B. Temas actuales.... p. 108.
271 SHUNEMANN, B. Tewas actuales..., p. 108.
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Contudo, Shunemann nio trabalha com um conceito de dolo
atributivo, pois, conforme seu entendimento, no dolo se trata,
primeiramente, de um sucesso ou fato de consciéncia que deve sim
ser valorado juridicamente, mas nunca ser negada sua realidade, ja
que o dolo tem de ser um dado do mundo real para poder ser

valorado juridicamente.””
2.1.4.1.1 Avaliagao e critica

Shiinemann teve o mérito de identificar o conceito de dolo
como um conceito que seleciona dados empiricos e, também, os
relaciona segundo sua forca de expressao. De fato, parece ser essa
selecao e relagao de dados empiricos sob determinados parametros
(normativos) o fator que subjaz aos juizos de valoragao das condutas
dolosas. Com Shiineman, esse fator determinante do processo de
qualificacdo da conduta dolosa, que até entao mantinha-se oculto ou
implicito, comega a ser desvelado, abrindo-se caminho para que o
dolo deixe de ser identificado com a vontade, o conhecimento, o
risco ou qualquer outro dado empirico, e passe a ser considerado
como um conceito complexo que nao apenas seleciona dados
empiricos, mas que também os relaciona de acordo com suas
respectivas forcas de expressio. Todavia, seguimos a critica de
Barbera®” no sentido de que o conceito de for¢a de expressio
mereca melhor desenvolvimento te6rico, sendo necessatio esclarecer
como se relacionam estes dados da realidade no conceito de dolo,
explicando, por exemplo, quando um dado anula, compensa ou
potencializa outro.

Seria preciso introduzir um referencial teérico que
fundamente a escolha dos elementos do conceito de dolo, como o
dominio do fato e animo de inimizade frente aos bens juridicos. Seria
preciso dizer por que estes elementos sao relevantes e por que apenas

272 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. Cfr.109 e ss.
273 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 580.
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eles (e nio outros) o sio. Com tal fundamentacgao, seria possivel
compreender melhor essa conceitualizagao e, sobretudo, levar a cabo
seu aprimoramento dogmitico.””* De qualquer sorte, com
independéncia das criticas opostas, a ideia de um conceito tipolégico
de dolo revela-se promissora, merecendo destaque e
desenvolvimento teorico.

2.1.5 Avaliagao critica geral das teorias que acentuam o
aspecto material

Ao longo dos capitulos precedentes observamos que as
teorias que acentuam o aspecto material do conceito de dolo o
identificam com determinados dados empiricos, em geral de
natureza psiquica. Algumas teorias acentuam a representagao, outras
a vontade (decisdao contraria ao bem juridico) e outras o risco. Todas
elas tém em comum a identificagdo entre conceito e dado psiquico
ou fisico, o que conduz a dificuldades de resolu¢ao nos casos limites,
razao pela qual acabam afirmando que o dolo nao deve ser entendido
como puro fendmeno psiquico, mas compreendido em um obscuro
e ambiguo “sentido juridico”. Um exemplo que tivemos
oportunidade de demonstrar ¢ o de Roxin, o qual exige uma decisao
(em sentido psicolégico) contraria ao bem juridico para os casos de
dolo direto de primeiro grau, porém, nos casos dolo eventual
relativiza sua tese afirmando que tal decisio deve ser entendida
“normativamente” — em alguma medida aproximando-se, nesse
ponto, ao conceito de “vontade em sentido juridico” utilizado no

“caso da correia de couro”.””

O paroxismo dessa dificuldade em lidar com casos limites
levou a atitudes extremas, como a de Puppe, que “normativiza”
conceitos empiricos como vontade. Talvez isso tudo signifique que
o conceito de dolo nao deve, por um lado, identificar-se com dados

274 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ doly eventual, p.580.
275 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 583.
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empiricos, nem, por outro, permitir construir-se mediante a
normativizagao de conceitos empiricos. Pelo contrario, seguimos
entendimento de Barbera, que elucidou como a questdo do conceito
de dolo deve ser buscada com uma metodologia baseada no
pressuposto de que o direito deve tratar os dados empiricos como
eles, de fato, o sao, ou seja, conceitos empiricos (oriundos de outros
ramos do saber). Isso ndo significa que o conceito de dolo nio seja
normativo. Sua normatividade é alcancada pela construgao de pautas
de selecao e valoracao desses dados empiricos, a serem deduzidos de
um “metaconceito de dolo”: um axioma que apresenta uma ra3do
para a constru¢ao normativa do conceito de dolo.

Essa razao, que se oculta em cada identifica¢ao do dolo com
algum dado empirico em determinados casos, é o fundamento
metaconceitual que acreditamos existir na propria realidade juridica
e que forga a jurisprudéncia e a doutrina a expandirem os conceitos
de dolo a fim de o adaptar a justica dos casos concretos. Uma vez
inferido da realidade, esse fundamento deve ser abstraido e
formulado conceitualmente, como um axioma. A constru¢ao desse
metaconceito de dolo é um trabalho que precisa ser realizado. O
importante, por ora, é refletirmos sobre a possibilidade de nao se
identificar aprioristicamente o dolo com qualquer dado empirico
objetivo ou subjetivo, seja a vontade, o conhecimento ou risco. Pelo
contrario: talvez seja preciso pensa-lo como um conceito que
caracteriza casos dolosos desde parametros normativos. Nesse sentido,
a proposta de dolo como conceito tipologico ¢é bastante promissora,
proporcionando, desde razdes metaconceituais, a razio para a
selecao de dados da realidade segundo sua relevancia ou for¢a de
expressdao. Essas razes e pautas de selecao (segundo um grau de
relevancia) sao pontos que necessitam de criagao e desenvolvimento
tedrico, constituindo-se campos férteis ao desenvolvimento
dogmitico.”

276 Pérez Barbera, como veremos na sec¢io (2.2.3.1), promoveu um avango nesse
sentido.
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2.2 ACENTUACAO DO ASPECTO PROCESSUAL DO DOLO

Esta secdo tem por objeto a analise das propostas de autores
que consideram importante o problema da prova do dolo no
processo penal, relacionando o campo conceitual com o processual.
Apesar de convergirem em certos pontos, divergem
significativamente em outros. De um lado, ha quem considere que a
dificuldade probatéria do dolo repercute no ambito material, assim
como ha quem julgue, partindo de uma definicio material, ser
possivel estabelecer condigbes para verificar, a partit das
caracteristicas externas da conduta, o “fenémeno interno”
psicolégico ao qual aquele conceito refere-se. Ha, ainda, uma
tendéncia que considera a prova do dolo um problema de atribuicao
de estados mentais a partir do sentido social que a conduta do autor
expressa, assim como ha quem considere tratar-se de um problema
de constatagio empirica mediante uma metodologia operacional. Essas
tendéncias serdo vistas, uma a uma, nas proximas linhas deste

trabalho.

2.2.1 Dolo como conceito disposicional verificavel mediante
indicadores

2.2.1.1 Tese de Hassemer

Hassemer desenvolve sua teoria do dolo retomando e
aperfeicoando a objetivagao conceitual que havia sido proposta por
Armin Kaufmann. Mas o faz, entretanto, sem a mesma radicalizacio
metodologica do finalismo, pois nao julga relevante nem recorre
unica e exclusivamente a vontade de evitagao idonea para servir de
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indicador da distingdo entre dolo e culpa, tal qual Kaufmann®" havia
feito. Hassemer entende que a posicio de Kaufmann ¢ incorreta,
assim como o é, também, a sua opgao por conceitos ontoldgicos, de
tipo aprioristico.””® Setia incotreto, por exemplo, que o conceito de
dolo derivasse do conceito final de acao. Ao contrario dos finalistas,
Hassemer”” entende que a questio do conceito de dolo — que traz
consigo também a questdo de sua diferencia¢ao da imprudéncia — é
estritamente normativa, de modo que a questao deve ser reconduzida
a ratio da puni¢ao mais rigorosa dos fatos dolosos em relagao aos
culposos. Ou seja, antes de dizer o gue ¢ o dolo é necessario resolver
o problema de sua justificagao extrinseca, externa ou material.

E sabido que investigagoes sobre a fundamentagio da
puni¢io dolosa siao escassas na doutrina. O paradigma ¢ das
discussOes linguisticas sobre o conceito de dolo. Longe de
preocuparem-se em fundamentar e explicar por que razao este
“conhecer e querer” é relevante a reprovagao penal dolosa, as
discussdes tradicionais tentam encontrar a palavra correta para
representar linguisticamente o elemento volitivo do dolo
(consentimento, resigna¢ao, aceitacdo, assungdo, etc.). S6 por
preocupar-se pela questio das razées da puni¢do dolosa
(metaconceito do dolo), com independéncia de seu acerto
dogmatico, o trabalho de Hassemer ja merece todo reconhecimento.

Como estavamos dizendo, para resolver da ratio, Hassemer
oportuniza argumentos para a imposi¢ao de penas mais severas aos
fatos considerados dolosos, apoiando-se, para tanto, em trés
argumentos principais: o primeiro concerne a posicio do agente
frente aos bens juridico-penais protegidos pela norma; o segundo diz
respeito a relagao do agente com a norma infringida; e o terceiro a

277 Cfr. KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del delito, p. 185 e ss; supra se¢ao
(2.1.1.2).

278 HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. Madti, n. 48, v. 3, p. 909 e ss.

219 HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, p. 915.
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relacao do agente com a sociedade da qual forma parte. Os mesmos
argumentos foram também desenvolvidos por Maria del Mar Diaz
Pita®, que acolheu, na Espanha, os postulados de Hassemer sobre
o dolo, de modo que a tese de ambos sera analisada conjuntamente.
Vejamos cada um deles.

2.2.1.1.1 A ratio da punigao dolosa

Quando analisamos a teoria do dolo eventual de Roxin,
dissemos que Hassemer utiliza a mesma terminologia deste para
expressar linguisticamente seu conceito de dolo eventual. Porém,
diferentemente de Roxin, Hassemer entende que a decisao contriria ao
bem juridico é um conceito geral de dolo, e nido apenas do dolo
eventual. Outra diferenca é que, se para Roxin a delimitagao entre as
categorias “dolo” e “culpa” expressa nao apenas uma diferenca de
ilicitude, mas também uma importante diferenca de culpabilidade —
o que justificaria a distinta puni¢ao de ambas as formas de conduta
— Hassemer, por sua vez, afirma que na conduta dolosa existe uma
elevada participacao interna do agente no sucesso externo do ilicito, o
que enseja, em termos juridico-penais, uma forma mais grave de
responsabiliza¢ao. Dai resulta que o dolo caracteriza, nas palavras de
Hassemer, “fendmenos internos do individuo agente, que se referem
a0 acontecer externo: o substrato do dolo s6 pode residir na vontade
e representacio da pessoa e nio naquilo que é externo a ela”.*
Assim, retomando uma ideia ja esbogada em 1930 por Engisch,
propoe que a reprovabilidade dolosa recaia sobre a posigao que o
agente mantém frente ao mundo dos bens juridicos, exteriorizada na
forma de uma conduta contratia a0 bem juridico-penal.”*?

280 DIAZ PITA, M* del Mat. Los limites del dolo eventual. (Tese de doutorado, Universidad
de Sevilla, diretor da tese: Francisco Mufioz Conde), p. 360 e ss. Disponivel em:

http://fondosdigitales.us.es/media/thesis/747/B _TD-182.pdf
281 HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, p. 915.

2822 HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, p. 916.
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Entretanto, esse argumento nao responde a uma importante
questdo: por que, afinal, devera o dolo significar uma vontade
(exprimida) pelo agente no fato, e ndo antes outros fendmenos
subjetivos, como, #2.g., a indiferenca ou a representa¢ao? Para
solucionar essa questao, Hassemer utiliza um segundo argumento: a
relagdo entre norma e conduta. A justificativa para a rigorosa puni¢ao
da vontade decorre da relevancia do comportamento do agente frente a
norma infringida, de modo que a punicao do dolo resulta do fato de
que o autor de um delito doloso ofende nao apenas o bem juridico,
mas também a norma que obriga sua observancia. O autor do fato
criminoso, por isso, além de demonstrar maior desacordo com a
norma penal, declara também a prioridade de seus interesses
particulares sobre os alheios. Em um direito penal que se quer
comprometido com os principios de protecio de bens juridicos e
com orientagao pela norma, deve-se considerar, segundo Hassemer,
a especial relagdo entre o sujeito e o ordenamento juridico, como
mais um argumento em favor da maior reprovabilidade da vontade
de lesar bens juridicos.” Logo, a norma penal, cuja fungio é, para
ele, orientar o comportamento dos cidadaos — para que se abstenham
de cometer delitos — perde sua eficacia quando o agente a infringe
por sua vontade, tendo esta vontade transgressora, por isso, especial
relevancia e significado.

Exatamente por esses motivos, Hassemer adverte que o
perigo advindo da conduta do autor que comete um delito doloso
deve ser considerada, ceteris paribus, maior do que a de um sujeito que
comete um delito imprudente, ou seja, “se deve valorar a mais grave
e complexa intensidade lesiva do fato sem esquecer que a reinser¢ao
do delinquente doloso supde uma #ransformagao normativa, uma relagao
transformada do sujeito com a norma.”* Dessa forma, Hassemer
deixa de perceber somente o fato criminoso em si como fator de
perigo aos bens juridicos protegidos pela norma, e passa a considerar

283 Sobre os argumentos de Hassemer, vide do autor, HASSEMER, W. Los elementos
caracteristicos del dolo, p. 915 e ss.
284 HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, p. 917.
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também o autor do fato doloso (intencional, volitivo) como fonte de
perigo, ainda que como um fator secundario, mas ainda assim de
alguma maneira relevante.

Em um sentido muito préximo ao de Hassemer, Diaz Pita
considera que a diferenca entre as punicdes dolosas e culposas esta
na seguinte relagao: enquanto o autor culposo despreza a norma
porque falta com a atenc¢do devida, o autor doloso ameaga a vigéncia
da norma que protege os bens jutidico-penais.®” A consequéncia
desse raciocinio é que, em termos preventivos, aquele que age
imprudentemente devera futuramente ser mais “cuidadoso” e
respeitar as normas de cuidado; por outro lado, aquele que atua
dolosamente deve receber um tratamento mais 1igoroso porque sua
atitude denota contrariedade em relacio aos bens juridicos e as
normas que os protegem. Exatamente por isso, exige-se que o autor
doloso aprenda a respeitar a ambos, norma e bem juridico.”

Finalmente, o ultimo argumento para fundamentar a
reprovabilidade dolosa ¢ a relagao entre o sujeito e a sociedade. Diaz Pita
fundamenta a punicao do dolo na reprovabilidade social que recai
sobre o crime intencional; nos crimes culposos, por exemplo, haveria
uma maior condescendéncia social, pois o resultado ¢ considerado
uma eventualidade, causalidade, fatalidade ou mesmo mera “ma
sorte”. De modo geral, as pessoas reagem ao crime culposo nos
dizeres de que “é algo que poderia ter acontecido com qualquer um”.
O mesmo nao ocorre em relagdo as condutas dolosas, as quais
apresentam, por suas caracteristicas especiais, um potencial lesivo mais
ameagador — pois um sujeito que atua propositadamente nao apenas
afeta os interesses da pessoa contra a qual dirige sua a¢do, senao que
esta também lesando a reciprocidade da perspectiva, pois quando se vive
em numa sociedade espera-se que seus membros tenham capacidade
para, em primeiro lugar, valorar corretamente as situagdoes em que
estao envolvidos — como, #.g., calcular corretamente o quao perigosa

285 DIAZ PITA, M.M. Los lipites del dolo eventual p. 360 e ss.
286 DIAZ PITA, M.M. Los limites del dolo eventual p. 360.
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¢ sua conduta em relagdo aos interesses alheios — e, em segundo
lugar, capacidade ética de enxergar sua agao desde a perspectiva do
“outro” — seja este uma pessoa ou um interesse coletivo protegido
pela norma. Por isso ndo poderia haver outra conclusio senio a de
que o autor que age dolosamente denota um absoluto desinteresse
pelos valores estimados pela sociedade. Ao atacar valores caros a
comunidade, ofende também a “expectativa social” de que as
condutas dos membros da comunidade levem em consideracio a

perspectiva do “outro”.®’

Expostos esses postulados, temos de fazer uma breve
explicagao. Tendo em vista que a intencao deste trabalho nao é
discutir os argumentos de base ou os fundamentos para a puni¢ao
dolosa — tal tarefa demandaria um trabalho monografico préprio,
que excederia o objeto de analise aqui proposta — nos limitamos a
apenas apresentar o posicionamento de Hassemer e Diaz Pita sobre
a questdo do fundamento da puni¢do dolosa, sem procedermos a
uma avaliagao critica de ordem extrassistematica. A pertinéncia de se
fazer esta mera referéncia aos fundamentos, todavia, tem sua razio
no interesse que Os mesmos suscitam para as possiveis obje¢oes
intrassistematicas, que decorrem da coeréncia logico-interna que a
teoria deve possuir. Sem explicar esses fundamentos nao se poderia
entender por completo a teoria do dolo defendida pelos autores, o
que, certamente, inviabilizaria também a critica dogmatica. Fizemos
referéncia a estes fundamentos, portanto, com o intuito exclusivo de
possibilitar o entendimento das consequéncias tedrico-dogmaticas a
que chegam estes autores a partir de seus pressupostos, 0s quais sao
decisivos, logicamente, na conceitua¢ao do dolo por eles proposta.

2.2.1.1.2 Conceituacao

Sabedor das dificuldades de delimitar-se com precisao o
conceito de “decisao” e da falta de critérios seguros de sua

287 Sobre o tema, vide DIAZ PITA, M.M. Los limites del dolo eventual p. 360 e ss.
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aplicabilidade pratica, Hassemer utiliza os avangos da teoria da
decisdo para construir um conceito geral e operativo de dolo. Ele se
mostra entusiasmado com a utilizacio de tal formulagiao e vé nela
claras vantagens: primeiramente porque renuncia a dicotomia entre
os tradicionais modelos cognoscitivos e volitivos de apreensio ou
determinagdao do dolo; em segundo lugar porque reunifica vontade e
representagdo sob um novo marco conceitual (decisdao); em terceiro
lugar porque localiza o dolo num aspecto intimo (interno) do agente;
e, por fim, porque aceita a assung¢ao de conceitos basicos e abstratos
para a construcao de uma feoria unitdria do dolo que compreenda sob
O termo decisao contrdria ao bem juridico todas as formas que a conduta
dolosa assume — mais precisamente, a comumente conhecida
classificagio tripartite.”™

A principal ideia defendida por Hassemer diz respeito a
imprescindibilidade de um elemento volitivo para a composigao do
dolo, que se caracteriza como uma especial relagio entre o
delinquente e a norma: o sujeito deve nao apenas ter em mente a
informacao sobre o perigo para o bem juridico, mas também deve
“aceitar” este perigo. E esta aceitacdo implica um querer, e este
querer, enquanto “decisio” a favor do fato ilicito, enquanto
“assungao pessoal”’, ndo ¢ meramente um sucesso calculavel, mas
algo existencial, um ato de autoafirmacio frente ao mundo.*”
Entretanto, explica Hassemer que nido ha que falar-se, para a
definicdao de dolo, dos sentimentos do autor:

tudo se reduz a ‘decisdo a favor do injusto’ e ja ndo
faz falta uma valoracdo adicional da decisio. Pois
essa decisao, como assungio pessoal da lesio de uma
norma protetora de um bem juridico implica por si
mesma as condices que aqui tém sido

desenvolvidas sob a expressiao ‘perigo para o bem
juridico-penal’ e ‘cambio normativo’. 2%

288 HASSEMER, W. Los elementos caractetisticos del dolo, p. 916 ¢ ss.
289 HASSEMER, W. Los elementos caractetisticos del dolo, p. 918.
20 HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, p, 918-919.
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Ainda sobre a importancia do elemento volitivo, Hassemer,
ao contrario da doutrina majoritaria, compreende o dolo direto de 1°
grau (ou dolo de consequéncias necessarias) niao como
conhecimento seguro do resultado, mas como uma vontade
(decisio) exteriorizada pelo agente — negando, portanto, a relevancia
do elemento cognoscitivo, ou, a0 menos, nao lhe resguardando
importancia definitiva. Contudo, Hassemer vai mais longe e afirma
que o elemento cognoscitivo ¢ irrelevante em todas as modalidades
em que o dolo se assume (inten¢ao, dolo direto de 1° e dolo
eventual), sendo que ao dolo é bastante o elemento volitivo. Para
embasar essa tese, parte da premissa de que nos casos de dolo direto
de 1° grau, se o autor conhecer todas as circunstancias do fato e ainda
assim atuar, ndo podera afirmar que o resultado nao esta abarcado
pela sua decisdo (vontade), pois se pode deduzir, na falta de outras
informacdes contrarias, que o agente assumiu o perigo de sua agao e
se decidiu pelo injusto.”"

Por outro lado, se considerarmos o dolo como uma
disposicao volitiva interna e subjetiva, haveremos de concordar que
0 mesmo também se constitui num dado nio-observavel de forma
imediata, o que torna dificultosa a sua verificagao. Diante disso,

21 Nas palavras de Hassemer: “Se uma pessoa atua, segundo a concep¢io do dolo
direto, com um conhecimento seguro acerca da perigosidade de sua agdo podemos
deduzir, na falta de informacio opostas, que essa pessoa assumiu a perigosidade e que
se decidiu a favor dela; o que ndo podemos fazer é colocar o conhecimento como
elemento do dolo no lugar da decisao”.( HASSEMER, W. Los elementos
caracteristicos del dolo. p. 919).

22 HASSEMER, W. Los elementos caractetisticos del dolo, p.920.Ora, se o autor no
momento de atuar representa a especial possibilidade de realizagio do resultado, mas,
psicologicamente nio o aceita, pois confia na nio-produgao do resultado, o resultado
nao deve estar abarcado pela vontade do agente, pois este se dirige a outros fins e
apenas assume o risco. Ou, ainda, se pode estar a trabalhar com presun¢ées do
elemento volitivo, o que ¢ ainda pior, ou, se se estiver a falar de uma vontade em
sentido atributivo-normativo, é preciso ressaltar que, em realidade, ha uma ligeira
confusio entre dados da realidade e dados normativos. Por que hd uma decisdo (logo
vontade relevante) sendo porque ha um especial conhecimento (elemento psicolégico
cognoscitivo) do resultado? O que se esta a valorar, afinal? Uma vontade normativa
que ¢, em realidade, conhecimento? Ou uma presuncio de vontade?
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Hassemer pretende por fim a este 6bice deduzindo os dados internos
nao-observaveis a partir da analise dos dados externos da conduta,
utilizando-se, para tanto, de alguns indicadores objetivos™”, os quais
devem cumprir trés condi¢Oes basicas: observabilidade, plenitude e
relevancia dispositiva. **

Estes indicadores se ordenam em trés niveis distintos, um
externo (perigo) e dois internos (representa¢ao e decisao): enquanto
o primeiro (perigo) ¢ um dado externo e observavel, e, portanto,
passivel de verificagao empirica, os demais (representacao e decisao)
poderdo apenas ser deduzidos, pois sao internos e inobservaveis
imediatamente. Assim, sera a partir da pondera¢ao destes elementos
que se podera valorar se concorre ou NAo uma decisao contrdria ao bem
Juridico.”” 1.ogo, se os indicios caracterizadores do dolo nio sdo por
si mesmo observaveis, ou se ndo fornecem dados para a resolugao
do dilema da constata¢io de situacbes nao-observaveis, a deducgio
acerca da disposi¢ao interna do agente sera falsa ou, no minimo, pura
especulagao.

Em resumo, na concepg¢ao de Hassemer, o dolo representa
uma disposi¢dao de carater subjetivo que, em razdao de sua natureza
interna e nao-observavel, apenas pode ser investigado com auxilio
de elementos externos de caracterizacio, isto ¢, os indicadores, que
se encontram em trés niveis distintos (perigo, representacio e
decisdo), os quais derivam um do outro: primeiramente se verifica a
situacao perigosa, e dela se deduz, com ajuda das caracteristicas do
fato, a representacao do sujeito sobre o perigo criado, e desta
dedugdo acerca da representacio do perigo se deduz, novamente
com base nas circunstancias do fato, a existéncia ou nao da decisio
a favor do injusto.

293 Hassemer retirou essa ideia de KAUFMANN, A. E/ dolo eventual en la estructura del
delito, 185 e ss.

24 [ide HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, p.924 e ss.

295 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 134.
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2.2.1.1.3 Avaliacao e critica

Apesar do avan¢o que a ideia de utilizagio de indicios
representa, ela também encontra dificuldades — inerentes a qualquer
tentativa de conhecer o subjetivo pelos dados externos da conduta.
Ha que se reconhecer, antes de tudo, o mérito de Hassemer, que, ao
criar regras para a apreensao da subjetividade do agente, torna mais
seguro 0 uso conceitual do dolo, oportunizando a sua refutagdao
quando ausentes as regras de apreensiao. Por outro lado, a
aproximagdo entre direito penal e direito processual penal
promovida em sua teoria, bem como a preocupagiao que manifesta
em relagao a aplicabilidade pratica dos conceitos, sdao, sem duavida,
avangos dogmaticos que merecem reconhecimento.

Todavia, nio ha “elemento” subjetivo que possa ser
verificado, e isso ndo é um problema empirico senao logico. O dolo
nao pode ser pensado mediante categorias escondidas no recondito
da mente. Se, no ambito da discursividade, para se saber o que ¢ a
intencionalidade, o querer ou a disposigao interna — signifiquem ou nao a
mesma coisa — ¢ necessario analisar os concretos jogos de linguagem,
com a “conduta dolosa” nio seria diferente. O querer, a0 menos
enquanto processo psicolégico, é inacessivel se nao for inserido
numa dupla dimensio normativa.”® Primeiramente pelas regras que
o identificam, tornando-o possivel e cognoscivel; e, num segundo
momento, na relagio entre o autor e sua conduta: “por meio do
significado de seus atos, da competéncia que cabe atribuir-lhe e da
trama de estados intencionais que materializam em sua vida,
imputamos — ou nido — uma determinada inten¢io ao autor”®’. A
tarefa da dogmatica, em relagao ao dolo, ¢ identificar os fatores que

296 Nesse ponto, essencial VIVES ANTON, T., Fundamentos Del sistema penal, Tiranto
to Blanc, Valéncia, 1996, p.233 e seguintes, cuja proposta de construcio de sistema de
direito penal, no qual se inclui também a constru¢do das respectivas categorias penais,
como, o dolo, aproxima-se da filosofia da linguagem de Wittgenstein, desde uma
abordagem do significado da acio.

297 VIVES ANTON, T., Fundamentos Del sistema penal, p.233.
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incidem na apreensao e valoragao da conduta, de seu significado, de
modo a proporcionar regras para o uso deste conceito — que nao
precisa estar relacionado estritamente a vontade ou a disposi¢ao,
desde de que se explique o fundamento para a utilizagao de outros
critérios.

Por outro lado, ha quem critique que, para Hassemer, o
perigo faz parte do conceito de dolo, pois é o primeiro elemento a
ser verificado (“objetivamente”) para a dedugdo do conhecimento e,
em outro momento, da vontade. Nesse sentido é a critica de Vallés:
“si el nivel objetivo de peligro es lo que tiene que ser aprebendido por el sujeto, no
se ve como a la vez, puede ser elemento conceptual del dolo”. Ou seja, embora
o perigo nao se confunda com a vontade, ambos parecem compor o
conceito de dolo, uma vez que o perigo é determinante para a
deducio da vontade.

Por outro lado, ha um problema légico no enunciado de
Hassemer. Poder-se-ia perguntar de que modo o conceito de dolo
poderia ser uma “decisao” e, a0 mesmo tempo, um “elemento”
volitivo do dolo. Nio é a esséncia do conceito que aqui nos interessa,
mas seu uso — suas regras. Valer-se do risco e do conhecimento para
deduzir uma “vontade” nao seria declarar a inutilidade dessa vontade
para a aplicacao do dolo? Certo ou nao, de qualquer maneira, para
Hassemer ha decisao (e com ela o querer) sempre que o agente atue
pese o conhecimento do risco de produciao do resultado, o que
parece nao se distinguir — senao apenas linguisticamente — das teorias
cognitivas — embora Hassemer insista numa “vontade” para todos
os casos de dolo. Portanto, da analise do uso dos indicios, parece ser
mais decisivo para o dolo eventual o critério do conhecimento do risco.
Por outro lado, como o guerer é inacessivel “internamente”, sua
verificagdao acontecera sempre mediante dados externos e, por isso,
com algum grau de incerteza, a ser eliminado por meio de uma
explicacao ontolégica da conduta que nao admita duvida.

De qualquer sorte, a teoria da decisio contraria a0 bem
juridico suscita debates que merecem ser travados — e com maior
profundidade — do que aqui pode ser feito. Seu ponto critico ¢, em
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nossa opiniao, ter formulado um conceito obscuro de vontade
(decisdo), que na pratica identifica-se a uma teoria cognitiva do dolo.

2.2.1.2 Tese de Diaz Pita

Com critérios muito semelhantes aos de Hassamer, Maria del
Mar Diaz Pita, na Espanha, tratou de fixar limites ao conceito de
decisao contraria ao bem juridico mediante critérios que pudessem
restringir a sua aplicagao.

A autora elenca uma série de requisitos que, em sua opiniao,
possibilitam configurar de maneira mais precisa o conceito de
“decisdo contraria ao bem juridico”. O primeiro destes requisitos
delimitadores é cognoscitivo, pois impde a necessidade, por parte do
sujeito, de seu conhecimento ou representacio da realidade, que
deverdo necessariamente refletir a apreensao correta da situagao em
todo o seu significado e extensao, de modo a excluir o dolo em casos
em que ha um conhecimento isento de erros sobre os elementos que
conformam o tipo.””® O segundo dos requisitos exigidos é de ordem
objetiva, pois impde a existéncia de um risco concreto de lesao, o
qual é considerado também como risco normativamente relevante,
isto é, um risco nio tolerado pelo ordenamento juridico.”” O terceiro
de seus requisitos é volitivo, pois a decisao contrdria ao bem juridico nao
compreenderia a vontade de evitagio que o sujeito da acado empreende
em relacdo ao resultado. Este critério delimitador funciona como
elemento indiciario do dolo eventual.”

Em poucas palavras, o conceito de dolo compreende as
seguintes situagdes e comportamentos: quando sujeito “segue em
frente”, apesar de apreciar a certeza de lesao ou a perigosidade
concreta de sua agao, guando duvida da efetividade das medidas que tomon
para impedir o resultado lesivo; quando abandone o dever de evitagao do

298 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 375.
299 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 381.
300 DIAZ PITA, M. M. Los limites del dolo eventual, p. 380.
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resultado lesivo as maos da propria vitima ou de um terceiro; e, por
fim, quando atue arriscadamente em favor do titular do bem juridico
ameacado.™

2.2.1.2.1 Avaliacao e critica

Em geral, Diaz Pita defende uma teoria que apresenta,
basicamente, os mesmos méritos ¢ problemas dogmaticos da teoria
de Hassemer, ja anteriormente exposta. A situacao objetiva de
perigo, por exemplo, nio pode formar parte do conceito de dolo se
for, antes, o objeto deste conceito. Outra obje¢ao é que “a decisao
contraria ao bem juridico” desempenha uma dupla funcio nessa
teoria, pois, a0 mesmo tempo, ¢ caracteristica do dolo e também seu
caracterizador, pois serve para caracteriza-lo globalmente e,
simultaneamente, ¢ o seu elemento volitivo (caracteristica).’”

Mas a principal critica oposta — coube a Ragués i Vallés
formula-1a>” — ¢ a de que Diaz Pita defende, no fundo, uma teoria
cognoscitiva do dolo. Pois, embora a autora se esforce em reivindicar
a necessidade de um elemento volitivo no dolo (que é o terceiro
elemento, isto ¢, a “decisdo contraria ao bem juridico”), uma analise
detalhada permite sustentar que, na realidade, este terceiro elemento
¢ supérfluo, pois a decisdo ocotrre sempre que o sujeito apreende
corretamente a situacao de risco e, apesar disso, atua.

2.2.2 Regras para atribui¢do do conhecimento

2.2.2.1 Tese de Ragués i Valles

301 DIAZ PITA, M. M Los limites del dolo eventnal, p. 388.

32 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p-137. .

383 RAGUES i VALLES, R. La atribucidn del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 137.

Wilson Franck Junior


http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=5254&m=db

127

Uma tentativa de superagao dos problemas do dolo a partir
da énfase em seu aspecto processual foi formulada, na Espanha, pelo
catalao Ragués i Vallés, em uma investigacdo - que corresponde a sua
tese doutoral - intitulada “Ia atribucion del conocimiento en el dmbito de la
imputacion dolosa”, na qual define uma série de regras para a atribuicao
de conhecimento (dolo) ao autor de uma determinada acdo (a partir
do critério do “sentido social” que esta ag¢do expressa).

Ragués 1 Vallés inicia sua investigacao realizando uma analise
histérica das diversas formulagdes conceituais do dolo (eventual).
Sua intengdo nio ¢é refuta-las, sendo demonstrar que existe, em
grande parte dessas “teorias do dolo”, o que ele denominou de
“consenso divergente”™ — embora haja também outro setor da
doutrina, denominado “vozes discordantes”, constituido por
autores”” que contestam os postulados das teorias tradicionais.
Apesar das mais distintas variacbes semanticas pelas quais se tém
tentado definir o dolo, todas sao, para Ragués i Vallés, meramente
aparentes. Sao discussoes que, em geral, restringem-se em encontrar
a palavra mais fidedigna para significar o dolo. Dai que, para esse
autor, essa “batalha terminolégica” travada entre as diversas teorias
do dolo restringe-se a problemas lingtiisticos ou formais, os quais
nao afetam as questoes de fundo, ou materiais, do conceito de dolo,
caracterizando, portanto, uma situagio de consenso divergente.”

Na realidade, o que ha de verdadeiro é que os doutrinadores
do “consenso divergente” acabam por chegar a resultados idénticos,
apesar de utilizarem de terminologias distintas para caracterizar
verbalmente o dolo. Mas em que ponto haveria, para Ragués i Vallés,
um acordo (material)? O que ha de comum e que pode ser extraido
das formulas “contar com”, “levar a sério”, “conhecer o risco” é a

304 Para uma analise das teorias do consenso divergente, vide RAGUES i VALLES, R.
La atribucidn del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 93-141.

305 Dentre eles, principalmente, Jakobs, Puppe e Herzberg.

306 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimients en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 141
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exigéncia de conhecimento, diz o autor. Apesar de um setor da
doutrina exigir para o dolo que o sujeito, além de representar,
“aceite”, “conforme-se” ou “resigne-se” com a realizagao do tipo,
no fundo, acabam por caracterizar estes elementos de forma vazia, o
que apenas aumenta ainda mais a divergéncia terminolégica do dolo
sem, contudo, atacar o mérito da questdo propriamente dita. Até
porque, apesar dos critérios volitivos empregados, se toda vez que se
considerar — como faz esse setor da doutrina — que o “atuar pese
conhecer o risco” implica em uma aceitacdo, entao, o assim chamado
elemento volitivo (com as suas diversas matizagoes) resultaria
supérfluo para o conceito de dolo. Por isso, apesar de suas
divergeéncias linguisticas, Ragués i Vallés identifica que ha um acordo
material entre as teorias no seguinte ponto: exige-se para o conceito de
dolo que o sujeito tenha representado um determinado gran de risco de realizacao
do tipo.”" Ha, portanto, um consenso na doutrina de que o dolo é,
basicamente, representaciao ou conhecimento, os quais se referem ao
perigo concreto que emana do comportamento tipico levado a cabo:
exige-se que “o sujeito atribua a seu concreto comportamento a
capacidade de realizar um determinado o tipo penal”™”

Essa analise levada a cabo por Ragués i Vallés permitiu-lhe
concluir que, no que concerne ao aspecto conceitual da imputagao
dolosa, exige-se que o sujeito conte com certos conhecimentos no
momento em que realiza uma conduta objetivamente tipica.
Superada essa primeira questao, propriamente conceitual, Ragués i
Vallés volta-se ao problema principal de sua investiga¢ao, que é o da
prova ou determinacao processual do dolo, ou, para dizé-lo de forma
mais clara, o problema de como estabelecer-se o que exatamente o

307 Cfr, RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el ambito de la imputacion
dolosa, p. 142-144 e p. 181-192.

308 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el émbito de la imputacion
dolosa, p. 191.
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sujeito representou no momento em que realizou uma determinada
conduta objetivamente tipica. >

Para Ragués 1 Vallés, a doutrina, de maneira geral, tem se
dividido em duas correntes para resolver esse problema, uma com
enfoque normativo e outra psicolégico. Enquanto para esta o
conhecimento ¢é considerado um fendémeno psicolégico cuja
ocorréncia deve ser, no processo penal, efetivamente constatada,
para aquela a afirmacio do dolo ndao dependeria de um juizo
descritivo de uma realidade psicolégica.”’ Para as teorias normativas
da comprovacio do dolo, este constitui antes um fenémeno de
ordem adscritiva ou atributiva (atribuicao de certas realidades
psicoldgicas). E seria exatamente esse motivo pelo qual os juizes
quando afirmam que alguém “conhecia algo” nao fazem outra coisa
senao atribuir este comportamento ao sujeito em virtude de
determinados critérios.’"" Critérios estes que os juizes nio podem, ou
nem sequer pretendem, constatar na realidade subjetiva do agente no
momento da realizagao do tipo.

Ambas as concep¢oes esbarram em  significativas
dificuldades. Para Ragués 1 Vallés, a concepgiao psicolégica encontra
dificuldades de aplicagao por nao poder explicar convincentemente
de que maneira seria possivel averiguar a realidade psiquica de um
sujeito em um fato pretérito. A concep¢ao normativa, por sua vez,
encontra problemas de legitimagao e caracterizagao: deve legitimar a
utilizacdo de critérios de imputagao subjetiva que, paradoxalmente,
renunciam a auténtica subjetivamente do autor; por outro lado, deve
também oferecer uma caracterizagio plausivel desses critérios.’"

309 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion
dolosa, p. 223 e ss.

310 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputaciin
dolosa, p. 223-225.

311 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 226.

312 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 226. Para uma analise da problematica da concepgio psicolégica, vide RAGUES i
VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa, p. 243-326.
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Filiando-se a concepg¢ao normativa, Ragués i Vallés pretende
superar as dificuldades acima referidas valendo-se, como critério de
determinagdo conceitual exigido pelo dolo, do sentido social que a
conduta do autor expressa.’”” Ragués i Vallés renuncia, portanto, a
busca de dados psiquicos escondidos nos reconditos da mente
humana — cuja apreensio resulta, para este autor, impossivel. “A
prova de indicios", afirma o autor, “ndo serve para reconstruir de um
modo totalmente fidedigno os fatos psiquicos existentes #a cabega do
acusado no momento em que levou a cabo o fato objetivamente
tipico”."*

Por isso, basta identificar gu#ando uma determinada conduta,
de acordo com suas caracteristicas externas e perceptiveis, é valorada
socialmente como negacio consciente de uma norma penal concreta.’”
Todavia, Ragués i Vallés, ciente da vagueza do seu critério, exige que
este deva ser concretizado mediante regras mais especificas que
permitam afirmar com seguranga quando um determinado caso pode
ser considerado realizado de modo consciente. Por outro lado,
adverte que sua teoria nao supera totalmente o problema do déficit de
legitimacdo das concepgdes normativas, pois, a rigor, nao evita por
completo o risco de instrumentalizagdo do sujeito ao qual é
imputado o dolo. Haveria a possibilidade, por exemplo, de
condenar-se um sujeito pela pratica de um delito doloso com base
em critérios sociais de avaliacao de sua consciéncia que poderiam, a
rigor, nao corresponder com o que, na realidade, se poderia afirmar
como conhecimentos auténticos que o sujeito realmente possufa.
Trata-se de um problema central dessa teoria, cuja superacao Ragués
i Vallés espera ter encontrado no seguinte argumento: partindo do

Para a problematica das concepg¢Ses normativas, vide RAGUES i VALLES, R. Iz
atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa, p. 331 e ss.

313 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion
dolosa, p. 389 e ss.

34 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p- 384. (cursiva original)

315 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p- 389-390.
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pressuposto que hd, inevitavelmente, uma margem de risco de erro
nas condenagbes penais, ter-se-ia que minimizar o déficit de
legitimacdo por meio da maxima redugdo do risco de
instrumentalizagao assumido em toda imputagao de conhecimentos
baseados no sentido social enquanto critério de determinagao do dolo.
Tal risco seria reduzido ao maximo somente em casos em que
resultasse “inequivoco” no plano social o conhecimento do sujeito.
Ter-se-ia, portanto, o znequivoco sentido social como critério de
atribuicio de conhecimento que fundamentatia o dolo.”® Ainda
assim haveria, inexoravelmente, alguma margem de possibilidade de
equivoco judicial:
Quando se propde que no ambito da “determinagdo
do dolo” vigore um critério valorativo como o
sentido social, j4 ndo parece que se possa seguir
afirmando categoricamente que com dita proposta
se impeca a instrumentalizacio do sujeito, pois ndo
pode garantir-se que os critérios que a sociedade
emprega para decidir quando um fato realizou-se
conscientemente venham sempre a coincidir com os
que foram os auténticos conhecimentos do sujeito,
nem, portanto, que este sempre haja podido evitar,
desde um ponto de vista individual, ser condenado
como autor doloso.3!7
Exatamente por ser um ponto vulneravel de sua teoria,
Ragués 1 Vallés esforca-se em justificar sua posi¢ao como um “mal
necessario”. Para o autor, se ha interesse por parte dos cidadaos em
serem protegidos pelo Estado por meio da pena, eles teriam que
aceitar, de algum modo, a possibilidade (ainda que escassa) de serem
condenados sobre a base de fatos nio ocorridos na realidade, e isso
nao seria nenhuma instrumentaliza¢ao, pois, afirma Ragués 1 Vallés,

nos casos em que o réu haja contado com a
possibilidade de ser condenado (erroneamente) por

316 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el ambito de la imputaciin
dolosa, p. 389 e ss.

317 RAGUES i1 VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 394.
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delito doloso por causa do sentido social de sua
conduta e, apesar disso, tenha levado-a a cabo, nio
pode afirmar-se que, se finalmente é castigado, se lhe
esteja instrumentalizando.?'8

E isso pela seguinte razio:

na medida em que todo sujeito é membro da
sociedade, por regra geral conhece os critérios que
socialmente valoram-se as condutas das pessoas e,
portanto, a rigor estd em condi¢oes de evitar que
suas proprias condutas sejam interpretadas de uma
maneira tal que interpretacio e realidade nio
coincidam.??

Ragués 1 Vallés argumenta, ainda, que a protecdo
constitucional da dignidade da pessoa humana niao pode ser
interpretada ao ponto de tornar inviavel ou mesmo ineficaz a ag¢ao
punitiva estatal, apesar dos riscos que esta atividade implica.” Por
outro lado, sua teoria, além de minimizar os tiscos de
instrumentalizagdo pelo critério do inequivoco sentido social,
dispensaria também um tratamento igualitario a todos os sujeitos,
julcados pelo mesmo critério do inequivoco sentido social
depreendido de suas condutas.™

Para além do problema de legitimaciao, Ragués i Vallés
também empreende uma tentativa de solucionar o problema da
vagueza do critério por ele proposto; o faz mediante o
estabelecimento de regras basicas de atribuicao de conhecimento que
concretizam o critério, o que, por sua vez, também facilitaria o uso

318 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p-397. .

319 RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p-397. .

320 RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 382-383. Cfr. também Cfr. VALLES, Ramon Ragués 1. La atribucion del conocimiento en
el dmbito de la imputacion dolosa, p. 413-414.

321 RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el dambito de la imputacion dolosa,
p. 385. Cfr. também Cfr. VALLES, Ramon Ragués i. La atribucion del conocimiento en el
dmbito de la imputacion dolosa, p. 415-416.
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pratico dos operadores do direito e, em dltima analise, reduziria a
arbitrariedade judicial por meio da maior previsibilidade de sua
aplicacao. Assim, para “determinar o dolo”, nio se deve realizar uma
averiguacao de dados empiricos, senao estabelecer regras para
atribuicao. Todavia, antes de estabelece-las, Ragués i Valles
questiona a respeito da natureza que elas apresentam, isto ¢, se
seriam de ordem conceitual ou processual. Inclinando-se para esta
ultima posicao, afirma que, apesar de influenciarem no conceito de
dolo, as regras de atribuicdio sao claramente processuais,
aproximando-se estruturalmente das comumente denominadas
“regras de experiéncia”, tradicionalmente empregadas no processo
penal para valoragio das provas.’”

Resumidamente, as regras de atribui¢dao de conhecimento sao
as seguintes:

a) Conhecimentos minimos: E a atribuicio de conhecimentos
que ocotre as pessoas consideradas normais, penalmente imputaveis;
se nao ha possibilidade de atribuir tais conhecimentos significa que
tal normalidade nao é possivel. Assim, por exemplo, se um sujeito é
imputavel, nio poderia desconhecer que o fato de efetuar varios
golpes com um machado na cabega de outrem ¢ fatal a vida deste.
Ragués i Vallés também efetua uma distingdo entre esses
conhecimentos minimos, dividindo-os em sentido estrito e sentido lato.
A primeira categoria de conhecimentos é comum a todas as pessoas
imputaveis (simplesmente pelo fato de pertencerem 2a raga
humana);’” Ja a segunda pode faltar em pessoas imputiveis que
possuem uma “socializagio exética”.”** Este é caso, rg, de um
aborigene que, em um contexto ocidental, efetua disparos de arma
de fogo contra determinada pessoa sem conhecer, todavia, o poder

322 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion
dolosa, p. 436 ¢ ss.

323 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 455-463.

324 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 465 e ss.
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letal do objeto que manipula. O motivo de seu desconhecimento ¢é
sua socializagdo exotica, dado que em sua cultura as armas de fogo
nio sio conhecidas.” Ragués i Vallés resolve, assim, a problematica
das auséncias irracionais de representagio com base no argumento de que
se o sujeito ¢ imputavel ele possui tais conbecimentos, do contrario seria
inimputavel. **°

b) Transmissies prévias de conbecimento: ocorre quando se acredita
ja terem sido transmitidos, previamente a realizacio do
comportamento tipico, determinados conhecimentos ao autor que
atua contando com eles no momento posterior em que realiza o
comportamento tipico.””” Nas palavras do proprio Ragués i Vallés:

uma transmissio prévia de conhecimento é apta para
a imputacdo de tais conhecimentos, no momento
posterior de realizacio do comportamento tipico,
quando a  proximidade  temporal  entre
comportamento de transmissio ¢ o momento da
realizacdo tipica exclua, desde um ponto de vista
social, a possibilidade de esquecimento.??8

Tal formulagao pode ser aplicada, por exemplo, aos casos de
transmissao do virus HIV, em que o autor conhece previamente e
detalhadamente os riscos de sua conduta, porém ainda assim a
realiza. Outro exemplo ¢ o do sujeito que informa a outro que uma
determinada arma de fogo esta municiada, implorando que nao a
pegue, mas o sujeito, poucos minutos depois de receber essa
informac¢ao, empunha a arma e, apontando, dispara contra um

terceiro.’”

325 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 465 e ss.

326 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 468-481.

321 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 483-491.

328 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 489, Cfr. 493-507.

329 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 483.
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©) Exteriorizagio do priprio conbecimento: ocorre quando o
proprio sujeito, por meio da realizacio de atos conclusivos ou
declaragdes explicitas, exterioriza conhecer algo determinado, e, por
isso, se lhe atribui possuir dito conhecimento (o qual pode situar-se
em trés momentos distintos: antes, durante e depois da realizacao
tipica).  Ragués i Vallés traz alguns exemplos de atribuicio de
conhecimentos exteriorizados. O primeiro é de exteriorizagdo
explicita pés-fato, que ocorre na confissio do acusado™; o segundo
¢ de exteriorizacao implicita antes da realizagao tipica, como no
paradigmatico “caso correria de couro”, em que a decisdo inicial dos
autores em ndo usar a cinta por considera-la perigosa ja denota
conhecimento do perigo;™ Um terceiro exemplo de exteriorizacio
explicita durante a realizacao do fato ocorre no caso de um aluno
que, apropriando-se de livros esquecidos na sala de aula, informa a
um colega que os livros nio sio seus.””

d) Caracteristicas pessoais do sujeito como fonte de atribuicao de
conhecimento: esse tipo de atribuicdo decorre das caracteristicas
pessoais do sujeito, como sua profissao, o lugar de onde vem ou vive,
seu nfvel cultural ou intelectual, etc., quando lhe sao atribuidos certos
conhecimentos sem os quais nao se poderia dizer que ele possuiria
tais caracteristicas.”

Por fim, as ultimas paginas de sua tese sao dedicadas a
atribui¢ao de dois tipos de conhecimentos: a imputagao do correto
“conhecimento situacional” e a imputagao de um “juizo de concreta
aptidao lesiva”. O primeiro ¢ atribuido mediante a acertada

330 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dnibito de la imputacion dolosa,
p. 493.

331 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion
dolosa, p. 497-498.

332 Cfr. RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el ambito de la imputacion
dolosa, p. 494-495.

333 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacion dolosa,
p. 494-496.

334 RAGUES i VALLES, R. La atribucién del conocimients en el ambito de la imputacion dolosa,
p. 509-514.
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concatenacdo dos critérios anteriormente assinalados, e destina-se a
concretizar a imputacao do conhecimento do contexto que faz com
que a conduta do agente seja concretamente perigosa. O segundo
critério, indispensavel nos delitos de resultado, ocorre a partir da
integracao dos conhecimentos previamente imputados, quando ¢é
possivel realizar um juizo de concreta aptidao lesiva, que recai sobre
condutas especialmente aptas a producao do resultado ou condutas nentras
em relacdo ao mesmo. >’

2.2.2.1.1 Avaliacao e critica

A tese de Ragués 1 Vallés constitui-se como um dos mais
importantes trabalhos, em lingua espanhola, sobre o dolo (eventual)
e seus problemas conceituais e processuais. Trata-se de uma obra
complexa, com bom aparato metodolégico e rigor dogmatico,
servindo de inspiracido aos trabalhos de outros autores, como
Gabriel Pérez Barbera™, cuja obra também ha de ser reconhecida,
junto com a do professor Catalao, como extremamente relevante a
discussio do dolo — e da qual espera-se que sirva de inspiragao a
novas investigacoes.

No que concerne aos resultados da aplicagdo pratica da teoria
de Ragués i Vallés, ¢ notavel seu valor cientifico, ja que
rigorosamente 16gicas e coerentes com suas premissas. As possiveis
criticas podem ser dirigidas contra a legitimidade do juizo de
atribuicdao, que o proprio autor reconhece como a principal critica
oposta as teorias normativas, e, também, contra a metodologia
empregada para a resolu¢ao do problema da “determinaciao do
dolo”.

335 Cfr, RAGUES i VALLES, R. La atribucion del conocimiento en el ambito de la imputacion
dolosa, p. 529-600.

36 O proprio Gabriel Pérez Barbera afirma isso. Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dols
eventual, p. 631.
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Quanto a primeira questdao, pode-se alegar nao ser possivel
legitimar constitucionalmente uma proposta que admita, apesar de
restringir a0 maximo possivel, o erro judicial. O equivoco judicial de
uma condenagao por dolo, ainda que fundado em um inequivoco
sentido social, sempre sera ilegitima — comprova-o a sempre possivel
revisao das decisoes judiciais. Nesse sentido, o dolo deve ser sempre
constatado, nunca presumido™’ — e esta é a segunda critica, que
decorre da primeira. A consciéncia do risco, enquanto dado
empirico, deve ser constatada processualmente mediante critérios de
racionalidade. Nao deve ser presumida através do sentido social
conduta do autor expressa ou comunica. Concordamos com Pérez
Barberd™ no sentido de que o juizo penal deve, segundo os dados
empiricos que dispoe, dar uma explica¢ao ontolégica que nao admita
dtvida. Como lembra Ferrajoli®”, o juizo penal é, sobretudo, um
saber-poder, uma combinagao entre conhecimento (veritas) e decisio
(anctoritas). Como tal, limita-se por sua propria natureza: quanto
maior é o saber, menor ¢ o poder, e vice-versa. Dai a exigéncia de
verificabilidade e refutabilidade das decisdes penais. Com o juizo
acerca do dolo deveria ocorrer o mesmo: a decisao nao deve atribuir
o dolo, mas contatd-lo com os dados empiricos que compdem a
realidade trazida ao processo. Até porque o que se pode conhecer ¢é
determinado pelas caracteristicas empiricas, presentes em cada caso
concreto, que possibilitam ao julgador formular uma crenga
justificada, que respeite o postulado segundo o qual toda sentenca,
para ser legitima, tenha de fundar-se no principio de certeza,
detivado do #n dubio pro reo.””

Todavia, quando Ragués i Vallés afirma que ¢ necessario a
atribui¢ao do dolo um znequivoco sentido social, nao faz outra coisa
senao eliminar, pelo critério da znequivocidade, uma explicagao

337 No mesmo sentido, ZAFFARONI, E. R.; ALAGIA, A.; SLOKUR, A. Derecho penal,
p. 527. )

38 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 620.

3% FERRAJOLL L. Derecho y razdn, p. 33 e ss.; cfr. também p. 45-46.

3% Conforme PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 622.
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ontolégica diversa, o que conferiria, portanto, uma crenca justificada
da existéncia empirica de uma determinada realidade psicologica
(como o conhecimento do risco, por exemplo). Por isso, os
resultados a que chega este autor sao idénticos ao de outro,
nomeadamente Pérez Barbera, que postula que o dolo deve ser
constatado — e nao atribuido. Como o proprio Pérez Barbera afirma
ao comparar seu método ao de Vallés, “a ‘univocidade’ da valoragiao
social exigida (...) ndo é outra coisa senao a intersubjetividade que
requer o método operacional”.*' E isso ocorre porque Ragués i
Vallés, ao pensar estar trabalhando com critérios de atribuiciao de
conhecimento, de fato estd, sem o saber, constatando realidades
psicologicas. Dai tratar-se, entre estes autores, de uma diferenca de
natureza metodologica que nao implica, ao fim e ao cabo, em
diferenca na resolugao pratica dos casos. Essa afirmacao ficara mais
evidente apds analisarmos a metodologia de Pérez Barbera, que
juleamos adequada ao problema da comprovacio de dados
empiricos no processo penal (como o conhecimento ou a vontade),
o que sera feito nas proximas linhas deste trabalho.

2.2.3 Racionalidade epistémica e regras de verificagdo
empirica

2.2.3.1 Tese de Pérez Barbera

Temos visto, ao longo deste trabalho, as varias teorias ja
formuladas pela doutrina para resolver os problemas suscitados pelo
conceito de dolo e sua aplicagdo. A tltima proposta a ser analisada é
a de Gabriel Pérez Barbera, por dois motivos: primeiramente,
potque supera os problemas metodoldgicos que a questao do dolo
apresenta, e, em segundo lugar, porque cronologicamente ¢ a tltima
tese doutoral (da qual tivemos conhecimento e acesso) formulada

31 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 741, nota de rodapé n°306.
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sobre o tema (cuja recente publica¢iao, em livro, ocorreu no ano de
2011). Além de pretender contribuir com um novo estatuto teorico
sobre a questdo, essa investigacdo doutoral revisou criticamente as
principais  discussdes que o dolo suscitou na Alemanha,
demonstrando a pertinéncia de sua investigagao e a inovag¢ao de sua
proposta. Proposta essa que, fundamentada com o auxilio de outros
ramos do saber, como a teoria da ciéncia, a moderna epistemologia
e a filosofia da linguagem™”, acabou resultando em um novo edificio
tedrico para resolver o problema conceitual do dolo.

Para tanto, a primeira medida tomada por Pérez Barbera foi
dividir a questao do dolo a partir de duas problematicas distintas. A
primeira trata do metaconceito e a segunda do conceito-objeto de
dolo. O metaconceito de dolo é o marco tedrico (ou axioma) a partir
do qual se constréi o conceito-objeto de dolo enquanto objeto de
analise tedrica.”® Por isso, o conceito formulado pelo autor nio se
confunde com um dado empirico qualquer, pois nao deriva da
“natureza da coisa”, sendo de uma série de pressupostos normativos
diretamente vinculados 2 finalidade do direito penal’™ O
metaconceito, portanto, concerne a discussao da ratio da maior
puni¢ao das condutas dolosas. Pérez Barbera, entretanto, nao discute
minuciosamente esta ultima questdo, que diz respeito mais ao tema
dos fins do direito penal do que propriamente de seu objeto de sua
investigacao doutoral. O autor preocupa-se mais em formular um
novo conceito de dolo eventual com o qual seja possivel, mediante
um marco conceitual diferente do tradicional, facilitar a subsuncio
de certos casos limites.”* Apesar disso, nio deixa de formular um
metaconceito de dolo, a partitr do qual sustenta sua teoria do
conceito-objeto. Assim, longe de defender uma teoria de protecao
de bens juridicos — que considera insuficiente’® — Pérez Barber3,

32 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 637 e ss.
33 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 85.

34 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p- 85-86.

345 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 87.

34Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 88-91.
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para a formulagao de seu metaconceito, sintetiza as teorias de

Luhmann e Habermas, definindo o primeiro axzoma de sua proposta

da seguinte maneira:
o fim do direito penal é a estabilizacio de
expectativas normativas configuradas a partir de
regras comunicadas por tipos penais, que resultam
defraudadas por condutas que, por sua parte,
comunicam um  afastamento  (“apartamients”)
daquelas regras de modo suficientemente intenso
para tornar necessario o inicio de um processo de
discussio, tendente a obter consenso respeito a se é
necessario aplicar pena para garantir aquela
estabilizacdo, isto ¢, para manter contra-faticamente
as expectativas defraudadas.?¥’

Assentado o primeiro axioma, surge a questao dos graus de
afastamento da conduta em relagdo ao direito, dado que o crime
pode comunicar uma quebra das expectativas sociais em ztensidades
diversas, de onde deriva, no nivel do ilicito, a diferenca de pena que o
legislador estabelece para as diversas condutas, qualificando-as como
culposas ou dolosas.”

Mas nio se deve considerar a distingdo do castigo entre as
condutas dolosas e culposas a partir da diferenga de comogao que
elas suscitam no sistema social, que ¢ um entorno do sistema penal e
possui suas proprias regras (que nem sempre coincidem com as do
sistema penal). Para o autor, alias, elas ndo se confundem: existem
casos dolosos que comovem menos o sistema social do que certos
casos culposos, e vice-versa. O que interessa ¢ que o conflito (isto
¢, o afastamento da norma) gerado no sistema social tenha uma
intensidade tal que nao possa ser decidido, no sistema penal, de outra
maneira sendo com a imposicado de uma pena. Dai que os
comportamentos dolosos e imprudentes lesionam as mesmas regras
(ou a mesma norma), diferenciando-se apenas na intensidade

1 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 129.
38 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 130.
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comunicacional de seus respectivos afastamentos.”” Para aferir a
medida que determina o merecimento da pena de um comportamento
em relagdo ao outro é preciso observar — e daqui resulta uma grande
contribuicdo de Pérez Barbera — a maneira (que podera ser racional
ou irracional) com que uma pessoa tem acesso “a operagao psiquica
da qual se vale para orientar-se no mundo”, ou, para dizé-lo de outra
forma, ¢é preciso considerar a racionalidade da génese do estado mental no
caso concreto™ — o que, até entdo, a doutrina do dolo nio havia
dado a importancia devida. E isso ¢é indispensavel, uma vez que
importa considerar o dado mediante o qual se comunica algo
relevante e, também, a relevancia dessa comunicagao (contraria a
regra). O ponto de partida dessa analise ¢ uma decorréncia do segundo
axioma da proposta de Pérez Barbera, formulado da seguinte
maneira:
a orientacio no mundo s6 é 6tima se estiver fundada
cm representagoes eplstemlcamente racionais ¢
ontologicamente acertadas. Representagdes
epistemicamente irracionais determinam orienta¢oes
cognitivas  defeituosas, da mesma forma que
representagdes  epistemicamente  racionais mas
ontologicamente desacertadas. Por sua vez, a falta de
conhecimento ou de representacio, se for racional,
determinard também orienta¢oes defeituosas, e se
for irracional, orientacSes arbitrarias.
Assim, as condutas praticadas no quadro de uma situagao
6tima de orientagao no mundo, caso venham a se apartar da regra, o
fazem com maior intensidade do ponto de vista do efeito
comunicativo de contrariedade normativa.”' Logo, o afastamento do
autor importa, ex ante, na comunicag¢ao de outra regra (imposta por
seu comportamento) oposta a que foi violada; também significa que
o autor ndo tem margem objetiva para, ex post, alegar que esta de

39 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 131
350 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 132.
351 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 133.
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acordo com a regra de que se apartou.’” E o caso, por exemplo, do
sujeito que quer matar outrem e, para alcangar seu objetivo,
representa e executa a tarefa homicida disparando com uma arma de
fogo na cabega da vitima. Trata-se de uma representacao
epistemicamente racional (pois baseada em regularidades empiricas
o6bvias) e ontologicamente acertada, merecendo, portanto, a puni¢ao
por dolo. Outro exemplo é o do sujeito que, apds cometer um furto,
passa ser perseguido pela vitima, e acaba disparando com uma arma
de fogo sem querer acertar seu perseguidor. Nesse caso, o agente
tem o intuito de garantir a sua fuga, mas sabe que sua a¢do pode
resultar na morte da vitima do furto. Trata-se também de uma
representacao  epistemicamente racional (pois baseada em
regularidades empiricas 6bvias) e ontologicamente acertada, pois o
autor da agdo sabe que a morte pode ocorrer (orientagdo cognitiva
6tima) e, por isso, merece puni¢dao por dolo. O primeiro exemplo é
tratado pela doutrina tradicional como dolo direto, o segundo, como

dolo eventual.**?

No que concerne as condutas que se afastam da regra porque
foram praticadas a partir de uma situacdo nao-6tima de orientagao
no mundo, Pérez Barbera distingue-as em trés subgrupos de sua
realizacdo. Seriam afastamentos, entdo, decorrentes: a) da auséncia
de representacio epistemicamente racional ou de representacao
ontologicamente  defeituosa; b) de uma  representagiao
epistemicamente irracional (ainda que, por azar, seja ex post
ontologicamente acertada); c¢) decorrentes da auséncia de
representacio epistemicamente irracional. **

Nos dois primeiros subgrupos (2 e ) ha comportamentos
que comunicam posturas que, desde o ponto de vista objetivo,
devem ser interpretadas como #do intensamente contrarias a regra,
pois se fundam em orientacbes cognitivamente defeituosas,
merecendo em razao disso um castigo menor. No primeiro grupo

352 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 133-134.
353 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 134.
35¢ PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 135.
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(a), a racionalidade epistémica da auséncia de representacio ou de
representacao ontologicamente defeituosa impde que, ex ante, apesar
do afastamento do autor comunicar outra regra, contraria a violada,
ainda assim isso nao implica na comunicagao de uma pretensio de
validez a respeito da propria regra. Nesse caso o autor tem
possibilidade e margem para alegar, ex post, que esta de acordo com
a regra de que se afastou.” Pérez Barbera ilustra essa situa¢io com
dois exemplos. O primeiro, que concerne a auséncia de
representacdo epistemicamente racional, ¢ o caso da empregada
doméstica que, distraida apds receber uma ma noticia por telefone,
esquece o ferro de passar ligado, causando um incéndio com danos
patrimoniais a sua empregadora. Hste caso corresponderia a uma
solugiao por culpa inconsciente, segundo a doutrina tradicional. O
segundo exemplo, que concerne a existéncia de uma representagiao
ontologicamente defeituosa mas epistemicamente racional, é o caso
do sujeito que fuma em um bosque, ¢ mesmo representando a
possibilidade de que o toco de seu cigarro incendeie o ambiente,
decide ainda assim joga-lo no chio, crendo na insignificancia do toco
de cigarro enquanto elemento gerador de um incéndio em larga
escala. O autor, neste caso, racionalmente cré que o incéndio nao
ocorreria (sua orienta¢ao cognitiva nao ¢ 6tima) e, portanto, merece
a forma de punicio da culpa — trata-se de um caso de culpa
consciente, segundo a doutrina tradicional.”™

No caso do segundo grupo (b) (representagio
epistemicamente irracional, ainda que, por azar, seja, ex post,
ontologicamente acertada), a intensidade comunicativa contraria a
regra ¢ igualmente menor, porque nem sequer o acerto ontologico
compensa o desacerto epistémico. Trata-se de casos em que o autor,
subjetivamente, comunica ex anfe uma regra contraria a violada e
inclusive uma pretensao de validez de sua prépria regra — e por isso
nao é menos certo que nao tera margem subjetiva para, ex post, alegar
de modo compreensivel que estava de acordo com a regra de que se

355 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 135.
356 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 135-136.
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afastou — todavia, objetivamente, esta comunica¢ado nao pode ser
considerada como um afastamento intenso da regra.””’ Pérez Barbera
iflustrar um caso de crenga epistemicamente irracional com acerto
ontolégico, mediante o seguinte exemplo:

A quer matar B, que é hindu. A escutou certa vez
que, para os hindus, a dgua tem um significado
sagrado, e disso ele infere que nenhum hindu sabe
nadar. Entao A4 convida B a passear pelas bordas de
uma piscina cheia, no outono, sabendo que a agua
estd muito fria e suja devido a temperatura ambiente
e a falta de uso, e o empurra de surpresa para a parte
mais profunda desta. B, efetivamente, nio sabia
nadar, simplesmente porque nunca aprendeu, e
morre afogado. Trata-se de uma crenga acertada da
situagdo real a qual chega A4 de um modo
epistemicamente irracional azarado porque esta
fundado em uma conexio causal prépria do sujeito
intersubjetivamente insustentavel (obviamente, o
promédio dos hindus que sabe nadar nio difere do
de qualquer outro pafs ocidental). Uma crenga
epistemicamente irracional, ainda que resulte
ontologicamente  acertada, sé pode gravar
atenuadamente ao autor. Portanto lhe corresponde
(como no caso concreto o empurrdo a piscina pode
ser considerado criagio de um risco ndo permitido,
o qual cabe corroborar positivamente neste caso
pelas circunstancias em que ocorre) a forma de
castigo mais leve.

Além de tratar, neste ultimo caso, de uma crenca
epistemicamente irracional com acerto ontolégico, nele também ha
uma ‘““consumacio objetivamente inesperada”.” Longe de ser um
caso de dolus generalis (em que o autor representaria racionalmente um
risco que finalmente se realiza), o autor representa de forma érracional
o risco. Como o autor esta diante de uma crenca irracional, ndo deve
haver imputagio dolosa, que requer uma intensidade maior de

7 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventua, p. 136-137.
358 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 140.
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afastamento da norma, o que nao se alcanca através de uma génese
irracional deste tipo de estado mental.””

Para o caso de crengas epistemicamente irracionais sem
acerto ontologico, Pérez Barbera traz o seguinte exemplo:
A cré que, movendo umas estranhas fichas em um
tabuleiro, pode lograr que qualquer pessoa faga o que
ele quiser, e decide cometer estelionato em desfavor
de B. Engana-o, mas, de acordo com o plano de A,
para que o estelionato seja consumado é necessario
que B entregue uma soma de dinheiro a C, um amigo
de A que nada sabe sobre o assunto. .4 move entdo
as fichas do tabuleiro para que C va até a casa de B
retirar esse dinheiro, o que, obviamente, nunca
ocorre.30
Trata-se de um caso que, tradicionalmente, é resolvido pela
categoria da tentativa (inidonea) irreal dolosa, mas Pérez Barbera o
resolve-o como tentativa imprudente (que, pelas regras de direito
positivo, nao ¢é punivel), dado que toda tentativa inidoénea ou
supersticiosa deve ser tratada como caso culposo.™

Ja o terceiro e dltimo grupo (c) (auséncia de representagao
epistemicamente irracional) é caracterizado por casos em que a
conduta é executada a partit de uma orientagao arbitraria,
comunicando uma tomada de postura que deve ser interpretada,
objetivamente, como intensamente contraria a regra. Nesse
contexto, “arbitrariedade”, nos diz Pérez Barberd, significa um
“desafio objetivo a regularidades empiricas 6bvias ou a normas de
conduta elementares proprias desse Ambito de atuagio”™* (cegueira
diante dos fatos). Nessas condutas ha, ex ante, um afastamento da
regra que importa na comunicagao de outra regra, contraria a violada,
expressando (objetivamente) também uma pretensao de validade. Da
mesma forma, aqui nao haveria margem objetiva para, ex post,

3% PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 140.
360 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 137-138.
361 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 141-142.
32 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 138.
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atender-se a alegacdo do autor no sentido de que estaria agindo de
acordo com a regra da qual se afastou. Tratam-se, portanto, de
condutas que merecem puni¢ao mais severa do que a aplicada para
casos de mera imprudéncia.’” O exemplo de Pérez Batrbera, para
esses casos, ¢ o seguinte:

A sai de uma discoteca muito alcoolizado, mas nao
em estado de inimputabilidade. Junto a outros seis
jovens que o conhecem, entra em seu automovel, um
pequeno Ford K, negando que outro a ndo ser ele
proprio conduza o veiculo, em que pese saber que
havia ingerido demasiado alcool e que ndo era bom
condutor, e de fato ndo o era (os amigos cagoavam
dele por causa disso) e, ademais, nao havia sido
aprovado no exame pertinente e havia obtido sua
licenca de condutor de maneira ilegal. Ao ter
ingressado em uma autoestrada cuja velocidade
maxima permitida é de 130 km/h, acelera o
automovel a mais de 150 km/h ¢ em ziguezague,
para esquivar de outros veiculos que circulavam no
mesmo sentido, até que, em uma dessas manobras,
sem representar o perigo real que sua condugio
gerava, perde o controle e abalroa a essa velocidade
na traseira de outro veiculo. Em decorréncia do
impacto, morrem trés de seus acompanhantes e uma
dentre as pessoas que estavam no carro abalroado.%

Trata-se de um caso de “cegueira diante dos fatos”. Para a
doutrina tradicional que trabalha com a oposicao entre estados
mentais  (tepresentacio/nao-representagio), o  caso  setia
considerado como de mera imprudéncia. Para Pérez Barbera o que
interessa, contudo, é a intensidade do afastamento da regra ¢ a
racionalidade da falta de representacao do autor, razao pela qual se
deve considerar o caso como doloso, dado que a falta de

363 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 138.
3¢ PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 138-139.
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representacdo ¢ epistemicamente irracional e manifesta uma
otientagio arbitriria no mundo (objetivamente desafiante a regra). **°

Assim, da teoria de Pérez Barbera resulta que, em termos
concisos, o afastamento de uma regra é mais intenso quanto mais
previsivel (objetivamente) for possibilidade deste afastamento. O
grau desta previsibilidade ¢ determinado em func¢ao de quao 6tima é,
desde um ponto de vista objetivo (que considere a racionalidade
epistémica dos estados mentais), a orientagdo do autor no mundo.
Os fatos reprovados pelo conceito de dolo dependem de sua
relevancia, e incluem conhecimentos, crengas, representagoes,
intengodes, etc. Mas os estados mentais, para Pérez Barbera, somente
sao considerados relevantes para a reprovacao dolosa se possuem
uma origem epistemicamente racional. Para a afirmag¢do ou negacao
do dolo, portanto, o decisivo nao ¢ a presenga ou auséncia de um
estado mental, sendo a racionalidade dessa presenca ou auséncia.’®
Ja em termos praticos, enquanto nos casos de consumagio
objetivamente inesperada e tentativas irreals ou supersticiosas a
teoria de Pérez Barbera restringe o ambito de aplicagao do dolo, nos
casos de “cegueira diante dos fatos” ela o amplia.

Quanto ao conceito-objeto de dolo, Pérez Barbera divide-o
por meio de trés pontos de vista distintos, sdo eles: ponto de vista
sintatico, ponto de vista semantico e ponto de vista pragmatico.
Desde o primeiro ponto de vista, ou seja, sintaticamente, “dolo” é uma
“propriedade definidora de um caso genérico, isto ¢, da condicao
prevista em abstrato por um tipo penal para a aplicacio de uma
solucio correspondente”™’. O seu correlato, portanto, serd também
um caso individual empirico (doloso). Por isso o dolo nao é um fato,
seja ele psiquico, fisico ou institucional, nem um juizo de atribuicio.

365 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 142-143. Mais detalhes sobre os
casos de “cegueira diante dos fatos” vide PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, 2
143-140.

36 Sobre a génese dos estados mentais, Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ doly eventnal, p-
805-811.

37 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 643.
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Longe de ser uma propriedade empirica que se atribui a uma pessoa,
¢ antes uma propriedade normativa que caracteriza 0 pressuposto
abstrato previsto em uma norma genérica como condi¢do para a
aplica¢ao de uma determinada solucdo. As pessoas nao tém “dolo”,
mas certos dados empiricos que caracterizam casos dolosos.

Mas o fato de o conceito de dolo ser normativo nao implica
na normativizac¢ao de dados empiricos. Para Pérez Barbera, os dados
empiricos nao sio (nem podem ser) conceitualizados a partir do
direito — pois isso seria um erro categorial. O direito, pelo contrario,
os recebe segundo a forma com que eles sao conceituados nas teorias
empiricas, estabelecendo como os mesmos serao provados
judicialmente. Por isso, para provar que um fato é doloso, seria
necessario determinar se, no caso individual, estio presentes certos
dados empiricos. Mas para saber quais sio os dados fisicos e
psiquicos, bem como sua relevancia, é necessaria uma construgao
abstrata que os estabeleca genericamente. Dai o papel do conceito.
Seria equivocado identificar esta constru¢ao abstrata com o dado
empirico cuja relevincia o préprio conceito determinou.™”

No que concerne ao ponto de vista semantico, 0 conceito-
objeto de dolo corresponde a interpretacao da propriedade genérica
que caracteriza o conceito-objeto de dolo desde o ponto de vista
sintatico. Ou seja, em sua defini¢do semantica, “o dolo é reprovagao
objetiva a a¢ao que se afasta de uma regra juridico-penal, mediando-
se ex anfe uma possibilidade objetivamente privilegiada de que seu
autor preveja esse afastamento”.’” Trata-se de um juizo de valor
fundado em um standard geral, pois o emissor da reprovagao é um
observador objetivo (o proprio direito, no caso) que nao avalia o
autor, mas sua acao. ° "

No que diz respeito ao ponto de vista pragmatico, o
conceito-objeto de dolo nao constata uma a¢ao, senao que a valora.

368 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 643-646.
369 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 468.
370 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 663-668.
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Pois a descricao (e explicagao) da ag¢ao é uma fungdo que nio
corresponde ao dolo (isso seria fungao de um dispositivo explicativo,
um “tipo-explicacdo”). *'Dai que, conceitualmente, para Pérez
Barbera o dolo nio é um fato psiquico ou de outra indole qualquer,
nao compde o mundo fatico. Antes, o conceito de dolo reprova
(fatos), portanto, nado pode ser objeto de reprovagao: ele é o proprio juizo
de reprovagao a partir do qual se reprova uma agao juridico-
penalmente relevante.””

Mas esta reprovacao, segundo Pérez Barbera, se funda em
uma hipdtese objetiva de probabilidade acerca do grau objetivo de
previsibilidade da contrariedade a regra juridico-penal, formulada em
funcao de dados fisicos e também dados psiquicos que apresentam
os casos concretos, sendo que estes ultimos dados devem ser
considerados a luz de uma racionalidade epistémica, mediante regras
de relevancia. E isso porque nao ha hipétese de probabilidade
“absoluta” ou “isolada”, pois toda hipétese de probabilidade é relativa
a um conjunto determinado de dados, sendo necessario, portanto,
estabelecer regras claras de relevancia para selecio de dados
empiricos que serdo incluidos no antecedente de um enunciado
probabilistico. Uma hipdtese de probabilidade em si esta diretamente
relacionada aos dados incluidos no antecedente, de modo que
qualquer inclusio ou exclusao de dados tera efeito imediato na
consequéncia.””

Assim, dentre as regras de relevancia, a primeira delas
estabelece que,

para que um dado empirico, psiquico ou fisico, possa

ser relevante neste contexto, é necessatio que seja

possivel considera-lo idéneo para influir, em maior
ou menor medida, no grau de possibilidade objetiva

71 Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 675 e ss.
572 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 817.
373 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 746.
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de previsio do afastamento de uma regra juridico-
penal. 374
Essa regra ¢ pertinente na medida em que em cada caso ha
uma série de dados que nao sao relevantes para o dolo. Ja a segunda
regra de relevancia, que cabe apenas para os estados mentais, é
fundada em critérios objetivos de racionalidade epistémica. Segundo
essa regra, “para que um estado mental possa ser considerado
relevante é necessario que seja epistemicamente racional, ou — o que
¢ 0 mesmo — que tenha uma origem ou fonte racional.””” Ou seja,
para na formulagao da hipétese objetiva de probabilidade, na qual se
funda a reprovagio dolosa, os dados mentais relevantes terao de ser
epistemicamente racionais.

Essa regra permite que, dadas certas circunstancias, uma a¢ao
possa ser considerada dolosa mesmo que o autor sequer tenha
representado a criacio de um risco nao-permitido, assim como
podera ser considerada imprudente ainda que o autor tenha
representado e querido a realizagio desse risco.”® A racionalidade
epistémica impoe, portanto, que a racionalidade do indicador
psiquico esteja dada pela afendibilidade objetiva da explicagao das razdes
do comportamento que o sujeito oferece, ou seja, que as opinides,
crengas, representagdes, intengdes e tudo aquilo que seja a
extetiorizacdo de uma relacio cognitiva (e/ou cognitivo-volitiva)
determinada entre o sujeito e o mundo estejam justificadas por uma
base racional e objetiva. " A anilise (global) do observador
hipotético objetivo leva em consideracio o contexto fatico-
situacional, a intensidade comunicativa da conduta e a génese dos
estados mentais, aplicando-se, para tanto, regras de relevancia para
estes dados. ™

77 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 752.
375 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 755.
76 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 754-755.
377 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 766.
78 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 818.
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No que concerne ao problema da “prova do dolo”, os
estados mentais sao tomados como fatos empiricamente
comprovaveis em juizo. Como tal, eles ndo devem ser atribuidos,
mas constatados. Nao é o dolo que se prova no processo, senao,
justamente, os dados psiquicos e fisicos que resultem relevantes.
Pérez Barbera utiliza, para tanto, de uma metodologia operacional, o
que implica considerar que expressoes como “conhecer”, “querer”,
“crer”, “ter inten¢do”, “ser indiferente”, “confiar”, “consentit”,
“aprovar”, “levar a sério", etc, devam ser tratadas como conceitos
disposicionais, pois se referem a dados ndo observaveis que
manifestam mediante sintomas, sinais ou reacdes observaveis.”” Tais
termos, para serem definidos e constatados, devem ser relacionados
de alguma maneira com dados observaveis. Estas disposi¢oes ou
conceitos disposicionais, como, por exemplo, a inteligéncia ou o
magnetismo, sao propriedades que caracterizam objetos ou certos
aspectos das pessoas e que, por sua natureza, nao podem ser
observados. Mas isso nao significa que seja impossivel provar a sua
existéncia empirica, o que pode ser realizado a partir de determinadas
reagbes ou sintomas observaveis, manifestadas pelos objetos ou
pessoas, com os quais se alcanga a comprovacao. Por exemplo: ao se
colocar uma barra de ferro em frente a um ima se pode constatar que
o ima tem magnetismo; a0 se submeter uma pessoa a um teste de
inteligéncia se pode medir sua capacidade mental para tarefas
cognitivas. **

Sio os fatos ou episddios — denominados também de
“indicadores” — que #ndicam a existéncia de uma disposicio. O
“saber”, por exemplo, ¢ um conceito disposicional: ninguém pode
ser visto “sabendo” construir uma casa, mas se pode inferir pelos
indicadores que este alguém sabe construir uma casa (pois de fato foi
visto construindo uma).” Por esta razio, segundo a estratégia
operacionalista nao se deve confundir o conceito disposicional com

379 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 736.
3% PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 731-732.
381 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 733.

O Dolo Eventual no Direito Penal Contemporaneo


http://cbs.wondershare.com/go.php?pid=5254&m=db

152

as suas manifestagoes empiricas. Isso seria cometer um erro
categorial. Apesar das manifestagbes servirem tanto para definir
(parcialmente) quanto para verificar a existéncia do conceito, elas
nio se identificam com ele. ***

De qualquer sorte, o importante é que a prova dos dados
psiquicos deve ser obtida, segundo Barbera, por meio de um método
empirico de verificagao de dados que realmente caracterizem agdes.
Nao ha, portanto, juizo de atribui¢ao, sendo comprovagiao de
propriedades disposicionais a partir de circunstancias especificas
singulares de cada caso concreto. **

2.2.3.1.1 Avaliacao e critica

Pérez Barbera merece crédito por ter abordado de forma
dedicada e exaustiva a problematica do dolo. Além de levar a cabo
uma revisao histérica que compreende cerca de duzentos anos de
desenvolvimento  tedrico, o autor também  contribuiu
significativamente para a resolugdo do problema conceitual,
metaconceitual (ratio legis) e processual do dolo (comprovagao ou
constatacao judicial de dados empiricos relevantes a caracterizagao
dos casos dolosos). Tudo isso realizado por meio de um bom aparato
tedrico e metodoldgico, que inclui as modernas teorias da ciéncia,
epistemologia e filosofia da linguagem.

As conclusoes a que o autor chega a partir de seus axiomas
sdo rigorosamente logicas. Nao ha o que lhe opor nesse sentido. F
claro que se poderia travar um debate acerca dos pressupostos de
que este autor parte (como a teoria social de sistemas, por exemplo),
mas isso demandaria um debate apropriado sobre a func¢ao do direito
penal e da ratio legis da punicao dos crimes dolosos, o que extrapolatia
os limites desta investigagao. Mas com independéncia do acerto ou
nao desses pressupostos, aceitar a metodologia de Barbera nio

%2 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 735.
35 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.743.
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implica em aceitar toda sua proposta — como o seu axioma da ratio
legis da punic¢ao dolosa.

O que deve ser levado em consideragio é que o dolo,
enquanto conceito normativo que é, tem que ser construido a partir
de um fundamento, visando alcangar alguma finalidade. Isso é trivial, mas
implica também considerar que, a partir deste fundamento, devem
ser construidos parametros de selecao e relevancia de dados
empiricos que caracterizam os comportamentos dolosos — eis a
normatividade que o conceito de dolo deve possuir — em fungio da
finalidade do direito penal — seja como forem estas categorias, o que
é um debate a parte.”™

Por isso, a proposta de Pérez Barbera proporciona, na atual
discussio acerca do conceito de dolo, uma significativa contribuicao.
Cremos que a opg¢ao por um conceito normativo de dolo, tal como
o formula Barbera, é adequada para estabelecer, com melhor
precisdo e acerto, a delimitac¢ao entre dolo e culpa, principalmente
por identificar o conceito (enquanto construcao tedrica) com o dado
da realidade ao qual se refere. Isso proporciona, do ponto de vista
metodologico, uma abertura de sentido para a construgio do
conceito de dolo, o qual pode referir-se nao apenas a um dado
empirico, mas a varios, sem no entanto identificar-se com qualquer
um deles em particular. O conceito de dolo nao se limita aos objetos
no sentido de se referir aos mesmos, ja que ele proprio é produtor
de referenciacio. Isso parece ser um grande avanco para a superagao
do problema comum de identificagdo do conceito de dolo com #m
determinado dado empirico, o que acaba conduzindo a malabarismos
linguisticos, ou, na expressio de Schiinemann™, 3 construcio de
conceitos “filolégicos”.

384 De modo geral, aceitamos a classificagao das estruturas elementares do direito penal
tal como formulada por FARIA COSTA, José de. Nogges Fundamentais de Direito Penal.
2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 13 e ss, na qual o “direito penal visa, é e
constréi-se como uma ordem, um ordenamento de paz”. (FARIA COSTA, J. Nogjes
Fundamentais de Direito Penal, p. 21).

385 SHUNEMANN, B. Temas actuales..., p. 102.
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Concordamos também que nio cabe ao direito normativizar
dados empiricos - tal como realizam alguns autores que ja analisamos
e criticamos anteriormente. Antes, deve-se toma-los na forma como
sao construidos pelas ciéncias empiricas, como conceitos empiricos.
Mas o fato do conceito de dolo recebé-los como eles vém desde
outros ramos do saber nao significa que o dolo nio seja normativo.
Sua normatividade ¢ alcancada mediante a constru¢ao de parametros
de selecao e valoragao destes dados, sem que haja a normativizagao
dos mesmos. O dolo, portanto, ¢ uma propriedade que caracteriza
casos genéricos, da mesma forma que o tipo penal de homicidio
caracteriza casos genéricos de homicidios, e nao o homicidio em si.
Como ja dissemos, o fundamento dessa normatividade, ou melhor,
o fundamento normativo para a selecio e valoragao de dados
empiricos é um debate que, aqui, nio pode ser travado, mas que
esperamos seja objeto de ricas discussdes no ambito juridico-penal.

A metodologia operacional que Pérez Barbera utiliza para
comprovacido dos estados mentais é, em nosso modo de ver,
bastante adequada as exigéncias constitucionais. Longe de se atribuir
arbitrariamente certos estados psiquicos aos acusados, eles devem
ser constatados em juizo. Por isso, nio é o dolo que se prova no
processo penal, mas estes dados empiricos (relevantes no contexto
especifico do caso concreto) que caracterizam o comportamento
doloso. Mas ¢ preciso que o juizo penal, segundo os dados empiricos
que dispde, dé uma explicagdo ontolégica que nao admita nenhuma
davida. ™ E essa explicagio tem que levar em conta os dados
empiricos relevantes 7o e para caso concreto. Afinal, o que se pode
conhecer ¢ determinado pelas caracteristicas empiricas presentes em
cada um destes casos, sem 0s quais nao seria possivel que o julgador
formulasse uma crenca justificada. Com efeito, seria respeitado o
postulado segundo o qual toda sentenga, para ser legitima, tenha de
fundar-se no principio de certeza, derivado do i dubio pro reo.”” Essa

3 PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 620.
37 No mesmo sentido, PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 622.
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¢, sem duvida, outra grande contribuicio que Pérez Barbera
proporciona ao debate.

Questao que pode levantar controvérsia ¢ a opg¢ao pelo
critério da racionalidade epistémica. Este critério impde que nio
sejam punidos os casos em que o autor confia, de maneira
epistemicamente irracional, que produzira o resultado que, de fato,
vem a ocorrer. A teoria de Barbera importa, nesse ponto, em uma
restricao do ambito de aplicagio do dolo em comparagio com a
opinido dominante. Para esta, se houver de parte do autor inten¢ao
na realizagdao do resultado, basta que o mesmo tenha representado
um risco nao permitido. E o caso, por exemplo, do atirador
inexperiente: com intengao de matar seu rival, o atirador dispara, de
longa distincia, com uma arma mal calibrada e em péssimas
condi¢des de visibilidade; apesar das condi¢oes desfavoraveis, o
autor alcanca seu objetivo. Para Barbera o autor nio seria punido por
dolo, pois sua crenga na realizagao do resultado é epistemicamente
irracional.™ A doutrina majoritaria, entretanto, nio titubearia em
afirmar que o caso ¢ um exemplo de conduta dolosa, praticada
mediante dolo direito de primeiro grau, para ser mais exato. Por isso,
nesse ponto, a proposta de Barbera é contra-intuitiva, embora nao
deixe de ser rigorosamente logica.

De qualquer sorte, a proposta de Barbera tem o mérito de
abandonar, definitivamente, as tradicionais distin¢cdes estruturais da
teoria do delito que se baseiam na diferenca entre objetivo/subjetivo
(“psiquico”/externo”). E isso porque reune os dados objetivos e
subjetivos de acordo com aquilo que ambos tém em comum: o fato
de serem empiricos. Nao ha que se falar em “imputagao objetiva” ou
“imputacao subjetiva”: o dolo deixa de ser um “conceito referencial”
(isto ¢, determinado em sua extensdo pela extensiao de seu objeto)
para tornar-se, entdo, um conceito que determina quais dados
resultam relevantes para sua realizagdo, ou seja, um conceito de
referéncia. Os dados empiricos, quer sejam objetivos ou subjetivos,

388 Trata-se do caso Thyrén, Cfr. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p.769-770.
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psiquicos ou fisicos, devem ser valorados e relacionados entre si a
partir de um marco teé6rico.”

2.2.4 Avaliagio critica geral das teorias que acentuam o
aspecto processual do dolo

As teorias que acentuam o aspecto processual sio
importantes por quebrarem o consenso formado em torno do
aspecto material do conceito de dolo. Elas também contribuiram
para enriquecer e qualificar a discussao material do conceito de dolo
e de seus limites com a culpa. Nao por outro motivo, qualquer
investigacdo sobre o dolo niao pode se furtar de analisar as
conclusoes a que chegaram tais propostas. Para além do acerto ou
equivoco das concepgdes epistemoldgicas e metodologicas que
fundamentam e operacionalizam essas teorias, a propria
preocupagao com a questao processual, por si sO, torna mais precisa
e segura a aplicacio do conceito de dolo. E recomendavel, por isso,
que o Direito Penal trabalhe em coopera¢ao com o Processo Penal,
de modo que novas formulagoes conceituais de dolo sejam
elaboradas  levando-se em  consideragdo os  problemas
comprobatérios que ele suscita em nivel processual.

38 Sobre essa questao, Cft. PEREZ BARBERA, G. E/ dolo eventual, p. 813-814.
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CONCLUSAO

Quanto ao objetivo geral da obra, realizou-se um estudo
sobre o status guaestionis do conceito de dolo no debate académico
contemporaneo, verificando-se a existéncia de duas tendéncias gerais
de solugdo para os impasses e desafios que o conceito de dolo
apresenta. A primeira delas, de acento marcadamente material, tenta
soluciona-los a partir da identificagao do conceito com algum dado
empirico, fisico ou psiquico, que acaba servindo de epitome da teoria
formulada. Dessa tendéncia resultaram as diversas “teorias” do dolo
eventual que conhecemos, como a teorias da vontade, do
consentimento, da representagdo, da probabilidade, da indiferenca,
dentre outras. A segunda tendéncia, de acento marcadamente
processual, procura estabelecer critérios para a resolu¢io do
problema da comprovagao processual dos “estados mentais”
relevantes ao conceito de dolo. Essa tendéncia divide-se em duas
linhas metodoldgicas: uma que trabalha com regras de atribuicao de
sentido social da conduta e outra com regras de constatagdo
empirica.

Do ponto de vista do desenvolvimento histérico, o famoso
caso da “cinta de couro”, julgado pelo Supremo Tribunal Federal da
Alemanha, serviu de paradigma para o atual consenso doutrinario
acerca do ambito de aplicagio do conceito de dolo, o qual é
caracterizado pela exigéncia de intengao para os casos de dolo direto
de primeiro grau e, no dolo eventual, representagdio de um risco
elevado de produgao do resultado. O elemento volitivo, neste ultimo
caso, ou ¢ considerado supérfluo, ou, quando exigido, ¢ inferido a
partir de outros dados empiricos, como a representagao e o risco.

Na decisao do caso “cinta de couro”, estabeleceu-se a ideia
que o elemento “vontade”, alegadamente necessario para o conceito
de dolo, nio deveria ser entendido de um ponto de vista estritamente
psicolégico, mas de um modo “juridico” ou “normativo”. Essa
mudan¢a de paradigma sinalizou uma reagdo as limitacoes
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conceituais das teorias volitivas, de natureza marcadamente material,
até entdo dominantes e que animaram boa parte das discussoes
dogmaticas sobre o dolo travadas num longo de debate que atravessa
dois séculos.

No intento de ampliar o ambito de aplicagdo conceitual para
solucionar os casos de dolo eventual, alguns doutrinadores acabaram
recorrendo a “usos extravagantes” da linguagem, criando varias
expressoes mediante as quais tentavam “‘esticar’” o “elemento
volitivo” para alcangar casos em que, aparentemente, nao havia
manifestacio de vontade de produgao do resultado. Outros
simplesmente optaram por adotar a ideia de “vontade em sentido
juridico”, expressao bastante ambigua com a qual se procurava
alcangar o mesmo efeito ampliativo sobre o conceito de dolo,
desprezando que, do ponto de vista psicologico, “atuar conhecendo
o risco” nao significa, necessariamente, consentir, aprovar, aceitar
seriamente ou desejar o resultado. Outra tentativa foi a de presumir a
existéncia do elemento volitivo (vontade) a partir de outros dados,
psiquicos ou fisicos, como a representacao e o risco — relegando ao
elemento volitivo um papel meramente figurativo, supérfluo ou
desnecessario. Nao por outra razao, muitas dessas propostas de dolo
(eventual) foram qualificadas, recentemente, como “filol6gicas”,
pois recorriam a malabarismos linguisticos variados para estender o
elemento volitivo para além de seus limites materiais intrinsecos.
Assim, nem chegavam a proporcionar ferramentas conceituais e
metodologicas para uma auténtica distingao do dolo com relagao a
culpa consciente, nem contribuiam para estabilizar da jurisprudéncia
a respeito dos casos limitrofes.

Se por um lado abandonou-se a identificacao do conceito de
dolo com certos dados empiricos, acredito que o caminho inverso
ao da ontologizagao das categorias penais também nio forneceu
boas solugdes. Afirmo isso porque nao é possivel “normativizar”
conceitos empiricos sem se cometer um erro categorial. “Vontade”
em “sentido juridico” ou em sentido “normativo-atributivo” nao é
nenhuma vontade real, sendo outro elemento como a representagao,
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a indiferenca, o perigo ou qualquer outro dado empirico (fisico ou
psiquico) tomado, equivocadamente, em seu lugar. Isso nao significa
que se deva optar por simplesmente identificar o conceito de dolo
com dados psiquicos ou fisicos, como a representa¢ao ou o perigo.
Embora oportunizem critérios para resolu¢ao dos casos de dolo
eventual, teorias baseadas nesses elementos acabam restringindo o
ambito de aplicagio conceitual do dolo nos casos considerados,
majoritariamente, como de dolo direto de primeiro grau
(“inten¢ao”). Ou seja, uma vez que o elemento vontade ¢ substituido
pela representacio do risco, casos em que O agente atua com
inten¢do, mas com pouca probabilidade de acerto, passariam a ser
julgados como culposos. Isso significaria uma completa revolugao
no modo como a humanidade lida com fatos criminosos
intencionais. Creio que uma proposta desse tipo, ainda que alicer¢ada
na técnica e no rigor l6gico, jamais se tornaria realidade nos tribunais.
Ela contrariaria o sentimento mais basico e tradicional de justica.
Como explicar para uma mae que perdeu um filho, vitima de uma
acao homicida proposital, que a pena do autor do fato tenha de ser
menor apenas porque, num dia de chuva, um tiro de longa distancia
com uma espingarda mal calibrada seria altamente improvavel?
Nesse sentido, creio que categorias como “perigo doloso” e “perigo
culposo”, ou “perigo coberto” e “perigo descoberto” sio
contraintuitivas porque excluem do ambito do dolo certos casos
intencionais que precisam, por uma questao de justica (em sentido
aristotélico), receber uma pena mais rigorosa do que aquela aplicada
aos casos de imprudéncia com risco baixo ou moderado.

Por outro lado, se o dolo for identificado nao com o perigo,
mas com a simples representacao, bastaria a reprovacao dolosa que
o agente atuasse conhecendo a mera possibilidade de ocorréncia do
resultado, o que conduziria a supressao total do ambito da culpa
consciente. Mais uma vez estarfamos diante de uma teoria
contraintuitiva, que dispensa igual tratamento ao dolo direto de
primeiro grau e a culpa consciente (mesmo se o risco ¢ baixo ou
moderado). Nao por acaso, a tentativa de evitar um conceito tio
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amplo dolo levou um setor da doutrina a estabelecer critérios
limitadores do ambito cognoscitivo, como a exigéncia de uma
representacao qualificada (“levar a sério”, “julgar ndo improvavel”,
etc). Tampouco sio propostas suficientes. Elas conduzem a puni¢ao
por culpa nos casos em que hé, por parte do agente, intenc¢ao (dolo
direto de primeiro grau) de produzir o resultado, desde que a
confianga nesta producio seja débil, ou seja, desde que o agente niao
a Jewe a sério ou a julgue improvavel, embora a produza
intencionalmente.

Por isso, a metifora do “cobertor curto” talvez ilustre bem a
dificuldade que advém da identifica¢ao conceitual do dolo com um
unico dado empirico: a “vontade” cobre o pescogo, mas deixa de
fora os pés; “representacio qualificada” e o “risco” cobrem os pés,
mas destapam o pescogo. A mera representacao, por sua vez, tapa
nao s os pés e 0 pescoco, senao também a cabeca, “sufocando” a
culpa consciente.

No que se refere as recentes teorias que acentuam o aspecto
processual, s6 pelo fato de criticarem as teorias que acentuam o
aspecto material, ja se revelam cientificamente importantes. Mas nao
apenas por isso. Elas também contribuiram para enriquecer e
qualificar a discussao material do conceito de dolo e de seus limites
com relacdo a culpa. Qualquer investiga¢ao sobre o dolo nio pode
deixar de analisar as conclusdes a que chegam essas propostas. A
preocupagao com a questao processual possibilita uma aplicacao
mais segura do dolo, e, por isso, as novas formulagdes conceituais
nao podem escapar dos problemas da comprova¢ao em juizo dos
dados empiricos caracterizadores do conceito de dolo. Quanto a esse
tema, acredito que as propostas que pretendem atribuir estados
mentais aos acusados enfrentam dificuldades de legitimacao
constitucional. O erro judicial de uma condenagao por dolo, ainda
que fundado em um critério como o znequivoco sentido social da conduta,
sempre sera ilegitimo, possibilitando a revisao da decisao judicial, o
que indica como o processo penal trabalha com uma concepgao de
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“verdade” que nao se confunde com qualquer “sentido social”, e que
exige a constata¢ao empirica dos fatos.

Quanto ao objetivo especifico desta investigagao, que é
fornecer algumas bases metodoldgicas para construgao e delimitagdo
do conceito de dolo, chegamos a conclusao de que as diversas
identificagdes do dolo com determinados dados fisicos ou psiquicos,
que caracterizam as teorias que acentuam o aspecto material,
demonstram a necessidade de construgio de um conceito que
permita e delimite a pratica dessas identificagdes. Isso deve ser
realizado desde um plano metaconceitual que apresente as razoes
para a maior reprovag¢ao das condutas dolosas. Por isso, acreditamos
que a opgao por um conceito de dolo de natureza normativa, mas
nao “normativizante”, revela-se promissora. O direito deve respeitar
os dados empiricos como eles, de fato, o sao. Deve lidar com eles a
partir de conceitos empiricos, oriundos de outros ramos do saber.
Mas um conceito normativo de dolo, por ser uma construgao
derivada de um axioma, deve estabelecer pautas de selecdo e
valoracido desses dados empiricos — sem que isso importe na
normativizagao de conceitos empiricos. Essa ratio ¢ o que se oculta
em cada identificagio do dolo com algum dado empirico em
determinados casos; mas essa mesma razdo tem de ser, também ela,
elaborada e construida conceitualmente. Dai a necessidade de um
metaconceito de dolo. Assim, antes de identificar o dolo com a
vontade, o conhecimento, o risco, ou qualquer outro dado empirico,
¢ preciso pensa-lo como um conceito que caracteriza casos dolosos
desde parametros normativos. Dentre outras vantagens, essa
(re)formulagao permite abandonar, definitivamente, as tradicionais
distingGes estruturais da teoria do delito, baseadas na diferenca entre
objetivo/subjetivo  (“psiquico”/”externo”), reunindo os dados
objetivos e subjetivos de acordo com aquilo que ambos tém em
comum, isto ¢, o fato de serem empiricos. Mas a selecao de dados
da realidade segundo sua relevancia ou for¢a de expressao, todavia,
requer razes que necessitam de cria¢ao e desenvolvimento teorico,
tarefa que ainda precisa ser realizada.
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Quanto as implicagbes processuais do conceito de dolo, essa
metodologia esta adequada a concepgao de que o juizo penal é um
saber-poder, uma combinag¢ao entre conhecimento (veritas) e decisao
(anctoritas). Quanto maior é o saber, menor é o poder, e vice-versa.
Por isso, nao se deve atribuir o dolo a conduta do agente, mas
constata-lo desde uma metodologia empirica, favorecendo a
dimensao da zeritas: o que se pode conhecer deve ser determinado
pelas caracteristicas empiricas presentes em cada caso concreto e que
possibilitam ao julgador formular uma crenga justificada, respeitando-
se o postulado segundo o qual toda sentenca, para ser legitima, tenha
que fundar-se no principio da certeza, derivado do 2 dubio pro reo.
Portanto, longe de atribuir-se arbitrariamente certos estados
psiquicos aos acusados, o juizo penal deve tomar estes dados,
enquanto fatos disposicionais, como objetos passiveis de
comprovacdo empirica mediante uma metodologia operacional
adequada, formulando uma explica¢ao ontoldgica que nao admita
davida.
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