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Dedico a centelha divina que vive
em mim e que me fez forte para
concluir esse importante projeto
profissional, enquanto atravessava
momentos de dificuldade, me
fazendo perceber, que podemos
sim, viver desconfortos que nos
permitirdo acessar um nivel elevado
de maturidade, enquanto olhamos o
mundo com um olhar triste. Ou que
a alegria e a liberdade, que vém do
mergulhar em si mesmo, pode vir
de um processo que doi, ndo ha
incompatibilidades. O que fica, é a
constatacao, de que, curiosamente,
tanto para o dolo, quanto para a
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vida, a esséncia repousa na agao,
na qualidade de uma agcéo capaz
de produzir resultados.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho de conclusao
de curso tem por objeto a andlise da
vontade como elemento psicolégico do
dolo e a dificuldade de sua afericao pratica
no campo probatério. Tradicionalmente,
o dolo é apontado como preenchido por
dois elementos, o volitivo que expressa o
querer do agente quanto a pratica de um
crime e o intelectual, que corresponde
a sua compreensdo quanto aos fatos e
circunsténcias envolvidos na conduta
praticada.

Esta é uma construcdo que tem sido
aceita no campo doutrinario, mas que dada
a natureza psiquica atribuida aos seus
elementos, mormente ao elemento volitivo,
um campo de discussbes abriu-se nos
Ultimos anos, apontando uma tendéncia
a relativizagdo e normatizacdo desses
elementos em contraponto a posicéo
finalista.
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Desse modo, o que se pretende através da concentracdo desse estudo no elemento
volitivo, & questionar se o querer psicoldgico apresenta critérios seguros para configuracéo
do dolo e também é nossa intengéo discutir se a vontade psicologica € mesma necessaria
para sua configuragéo.

Através dos estudos das teorias volitivas e cognitivas sera discutido se séo fornecidos
critérios seguros para a sua aplicacdo, ou se dada a subjetividade que Ihe é atribuida néo
acontece um alargamento das circunstancias onde o magistrado, a luz de suas proprias
convicgoes, determine o que € querer.

Além disso, verificaremos como a doutrina no Brasil e no direito comparado tem
trabalhado a ideia de um dolo sem vontade psicolégica e os reflexos de se compreender a
vontade sob um viés normativo-atributivo.

Por fim, serd apresentada nossa concluséo sobre esse intrigante tema, demonstrando
nossas reflexdes sobre a possibilidade de reconhecimento do dolo sem vontade psicolégica
— descritiva.

21 O CONCEITO E ESPECIES DE DOLO NA DOGMATICA PENAL BRASILEIRA

2.1 Conceito

Os primeiros conceitos de dolo o atrelavam a ideia de artificio, astucia e fraude,
a partir das conceituagbes do direito civil. Apos a lei das Xll tabuas do Direito romano,
comecga-se a enfatizar o elemento subjetivo interno ao agente, adotando-se o chamado
dolus malus, em que para caracterizacao do dolo era a imprescindivel a intencéo direta do
agente. Identificando-o com a ma intenc¢do do agente’.

A dogmatica penal contemporanea vem se debrucando sobre o conceito e significado
do dolo como elemento subjetivo do fenémeno criminoso, que quando presente permite a
atribuicdo da responsabilidade penal.

O tipo legal é constituido de elementos do tipo subjetivo e tipo objetivo introduzidos
pelo finalismo na moderna sisteméatica penal. O elemento geral dos tipos dolosos é o dolo, a
energia fundamental dos crimes dolosos, que normalmente preenche todo o tipo subjetivo.?

Em termos legais, o Codigo Penal Brasileiro estabeleceu em seu artigo 18, I, que o
crime é doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

Um conceito bem aceito na doutrina moderna é que dolo representa a vontade
livre e consciente de realizar o tipo objetivo - elemento animico volitivo e o intelectual
que representa o conhecimento quanto aos fatos e circunstancias que compde este tipo
objetivo, também definidos por saber e querer.

1 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 28.
2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 128.
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Preferimos o conceito finalista de dolo, ou seja, € a vontade consciente de realizar
a conduta tipica. Estamos convencidos de que todas as questdes referentes a consciéncia
ou noc¢éao da ilicitude deve ficar circunscritas a esfera da culpabilidade. Quando o agente
atua, basta que objetive o preenchimento do tipo penal incriminar, pouco importando se ele
sabe ou ndo que realiza algo proibido3.

Neste mesmo sentido caminha a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores:

A doutrina penal brasileira instrui que o dolo, conquanto constitua elemento
subjetivo do tipo, deve ser compreendido sob dois aspectos: cognitivo, que
traduz o conhecimento dos elementos objetivos dotipo, e o volitivo, configurado
pela de vontade de realizar a conduta tipica. O elemento cognitivo consiste
no efetivo conhecimento de que o resultado podera ocorrer, isto é, o efetivo
conhecimento dos elementos integrantes do tipo penal objetivo. A mera
possibilidade de conhecimento, o chamado “conhecimento potencial”, n&o
basta para caracterizar o elemento cognitivo do dolo. No elemento volitivo, por
seu turno, o agente quer a producao do resultado de forma direta -dolo direto
- ou admite a possibilidade de que o resultado sobrevenha - dolo eventual
-. AgRg no REsp 1.043.279/PR, Rel Min. Jane Silva (Desembargadora
convocada do TJ/MG), 6° Turma, j. 14.10.2008.

Desse ponto de vista, dolo representa a base subjetiva do agente que
consubstanciado em um vinculo psicolégico seria responsavel por liga-lo a conduta penal
praticada. O elemento volitivo do dolo é representado pela vontade humana, preenchida
pelo conhecimento de realizar o tipo objetivo e o cognitivo ou intelectual representa o
conhecimento por parte do agente quanto aos fatos e circunstancias da conduta que ele
esta em vias de praticar.

2.1.1 Caracteristicas do dolo

Uma das caracteristicas do dolo gira em torno de sua abrangéncia, que deve envolver
todos os elementos objetivos do tipo, assim como deve ser atual, vez que a atualidade é
uma caracteristica que imp6e a necessidade de que o dolo deve estar presente no momento
da acao, afastando assim, a existéncia de dolo subsequente ou antecedente.

O dolo* como fundamento subjetivo da realizagdo do plano delituoso deve existir
durante a realizacdo da acdo, o que nao significa durante toda realizagcdo da acédo, que
desencadeia o processo causal tipico. Consequentemente ndo existe dolo anterior, nem
posterior a realizagéo da acgéo tipica

A possibilidade de influenciar o resultado é outra caracteristica indispensavel, posto
que a vontade do agente deve ser capaz de produzir o evento tipico. Na licao de Welzel a
vontade impotente ndo € um dolo relevante de um ponto de vista juridico penal.®

3 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, 6° edi¢céo, editora RT, 2009, p. 225.
4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 152.
5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manuel de Direito Penal, 6° edi¢do, 2009, p. 226.
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31 ESPECIES DE DOLO

3.1 Dolo direto

Delimitando as formas possiveis de crimes dolosos, posto se tratar de tipo penal
fechado, a lei® penal brasileira define duas espécies possiveis de realizacdo de crime
dolosos: dolo direto e dolo eventual.

A primeira modalidade - dolo direto ou determinado, estara presente quando o
agente desejar o resultado de leséo ou de perigo ao bem juridico tutelado pela norma penal.
Dolo direto, também denominado dolo determinado, intencional, imediato ou, ainda, dolo
incondicionado, é aquele em que a vontade do agente é voltada a determinado resultado.
Ele dirige sua conduta a uma finalidade precisa. E o caso do assassino profissional que,
desejando a morte da vitima, dispara contra ela um Unico tiro, certeiro e fatal’.

O dolo de 1° grau tem por contetdo o fim proposto pelo agente, que pode ter
entendido como pretenséao dirigido ao fim ou ao resultado tipico®.

E a vontade do agente dirigida especificamente & producéo do resultado tipico,
abrangendo os meios utilizados para tanto®.

A fim de ilustrar o seu entendimento Guilherme Nucci'® cita como exemplo o caso
de o agente querer subtrair bens da vitima, valendo-se de grave ameaca. E, dirigindo-
se ao ofendido, aponta-lhe uma arma, anunciando o assalto e carrega consigo os bens
encontrados em seu poder. A vontade se encaixa com perfeicdo ao resultado. E também
denominado de dolo de primeiro grau.

O fim ou resultado intencionado deve ser representado pelo agente como certo
ou possivel, de modos a constituir risco juridicamente relevante, excluindo, resultados
meramente acidentais.

Assim, existe dolo quando em disparo com arma de fogo a longa distancia, com a
finalidade de homicidio, mas nédo existe dolo quando se convence alguém a passear na
tempestade na esperanca de vir a ser fulminado por um raio™.

Existe também o dolo de 2° grau ou de consequéncias necessarias, no caso em
que o agente, persegue um resultado determinado, efetivamente desejado, mas que a
utilizacdo dos meios necessarios para o seu atingimento, inclui efeitos colaterais, tidos
como certo.

Ressalta-se, que neste caso, é o meio utilizado para atingir o fim diretamente
intencionado, que produz o resultado, previsto e aceito, nem sempre querido ou até mesmo
lamentado, que justifica o reconhecimento desse dolo, atribuido doutrinariamente, como
dolo de 2° grau.

6 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 225.

7 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado — parte geral. Vol. 1. 8. Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 352.
8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 128.

9 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, 6° edi¢céo, editora RT, 2009, p. 226.

10 Ibidem, p. 226.

11 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6°. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 133.
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E possivel, inclusive, que tais consequéncias' sejam lamentadas por ele, o que ndo
é suficiente para afastar a imputagéo a titulo de dolo direto de segundo grau. O exemplo
€ do matador que, pretendendo atingir determinada pessoa, situada em lugar publico,
planta uma bomba, que ao detonar, certamente matara outras pessoas ao redor, ainda que
ndo queira atingir essas vitimas, tem por certo o resultado, caso a bomba estoure como
planejado.

Necessario destacar que o elemento volitivo, no que se refere a consequéncia
necessaria de uma conduta, € evidentemente menos intenso que com relagéo ao fim
pretendido primariamente pelo agente. Dessa forma, pode-se afirmar que no dolo direto
de primeiro grau prepondera o elemento vontade, ao passo que no dolo direto de segundo
grau prepondera o elemento cognitivo na medida em que o agente toma como certo a
consequéncia criminosa em razao do meio escolhido.™

Observa-se, neste caso, uma maior intensidade na vontade para com as
consequéncias necessarias, do que para com o fim primariamente tencionado pelo agente.
Entretanto, ainda que em intensidades desiguais a doutrina aponta a presenca de dolos
diretos distintos, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de sua produgéo™.

Desse modo, pode-se dizer que ha dolo direto quando o agente quis o resultado

como fim ou como consequéncia necessaria em razdo do meio utilizado.

3.2 Dolo eventual

No caso do dolo eventual o resultado é aceito como possibilidade. Nao ha uma
pretensdo animica de produzi-lo, mas uma assung¢ao como uma eventualidade, que se
ocorrer, sera aceita.

A teoria do consentimento, elaborada por Mezger define dolo eventual pela atitude
de aprovacao do resultado tipico previsto como possivel, que deve agradar ao autor.®

O individuo deve se sentir indiferente com a possivel producao do resultado através
de sua atitude. Este entendimento guarda estreita relacdo com a teoria da indiferenca
desenvolvida por que identifica dolo eventual na atitude de indiferenca do autor quanto a
possiveis resultados colaterais tipicos, excluidos os resultados indesejados, marcados pela
expectativa de auséncia.'® Se o sujeito mentaliza o evento e pensa “pra mim € indiferente
que ocorra, tanto faz, dane-se a vitima, pouco me importa que morra”, tratar-se-a da forma
eventual. Se essa atitude subjetiva'” passa pela mente do sujeito durante a realizacéo
da conduta, trata-se de dolo direto, uma vez que a previsao e o acrescido consentimento
concreto, claro e atual, ndo se tratando de simples indiferenga ao bem juridico, equivalem
ao querer direto.

12 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, 6° edicdo, editora RT, 2009, p. 221.

13 Analise do dolo sob o viés da Teoria Cognitiva acessivel em ://www.bdm.unb.br/bitstream, acesso em 17/05/2024.
14 BRASIL, Codigo Penal Brasileiro, op. cit.

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 145.

16 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 146.

17 JESUS, Damasio de. Direito Penal: volume 1: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 330.
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Como no caso do dolo de 2° grau, existe a representagdo mental quanto a
possibilidade da ocorréncia de um resultado diverso do pretendido, inicialmente.

Acontece que no caso do dolo eventual esse resultado ndo ocorre por conta dos
meios de execucgdo da conduta (explodir uma bomba em local publico para atingir vitima
determinada), mas como resultado causal do risco criado relativamente ao bem juridico.

Observa-se, entéo, neste caso, a importancia da representacao psiquica do resultado
como possivel, sem o qual néo existe o dolo, bem como a diminuigdo da importancia do
elemento volitivo para a sua configuragdo. Dolo eventual®, em grande parte das vezes,
extrai- se da situagéo fatica esquematizada e ndo da mente do individuo, como seria de
se supor.

No dolo eventual, como também no dolo de segundo grau, 0 que esta em causa,
especialmente, € o conhecimento de um perigo de determinado tipo (sempre no tocante ao
resultado colateral da agéo) e ndo saber qual foi a posicao emocional do agente em relacao

ao referido perigo de determinado tipo (se o agente o tomou, ou ndo o tomou, a sério).

41 TEORIAS DO DOLO

4.1 Teorias volitivas do dolo

Conforme ja demonstrado anteriormente, a dogmatica penal explica o dolo por
uma atividade duplamente psiquica - vontade e conhecimento. De base eminentemente
psicoldgica, as teorias volitivas tradicionais ou restritas atrelavam a imputag¢éo de um ponto
de vista subjetivo, posto que entre a conduta praticada e o resultado produzido haveria de
existir um querer no sentido de efetiva aprovacgéo interna.

As teorias volitivas,'® por influéncia especial de Anselmo Feuerbach, sucederam
a teria do dolus indiretus, para quem vontade era proposito, inten¢do, alcancando um
conceito exclusivamente psicolégico.

A partir dai, a doutrina Alema desenvolveu as primeiras teorias da vontade
psicolégica®, aceitagcdo, aprovacgdo, consentimento e representagdo, com a finalidade
especial de conceituar o dolo eventual. Tendo como ponto em comum entre todas elas, o
aspecto interno do agente, ou seja, exigiam para a vontade uma efetiva aprovacgéo interna
do resultado pelo autor.

N&o bastava o querer da agdo, mas exigia também a intencdo do resultado?'.
Em linhas gerais as teorias volitivas interpretam o elemento volitivo como uma ligagao
emocional do autor com o fato, consubstanciada numa postura interna de aprovagéo quanto
ao resultado. A configuracéo do dolo? dependia do elemento cognitivo — conhecimento e a
efetiva aprovacao do resultado por parte do agente.

18 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado, parte geral. Vol. 1. 8. Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 350
19 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicolégica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 42.
20 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 33.
21 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 32
22 MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizacdo: Ed. Marcial
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Aponta-se que ap6s o advento da segunda grande guerra, este viés psicologico que
restringia o conceito de dolo como movimento interno de efetiva aprovagéo, recebeu uma
ampliacdo, ao passar a inserir na area do dolo as consequéncias ndo queridas, apontando
para andlise desse elemento de um ponto de vista juridico. O aprovar no sentido juridico®
ja ndo mais se confunde com a vontade em sentido psicol6gico- descritivo.

Assim, as representagdes de animo? do agente ndo sdo determinantes para a
imputacdo dolosa, mas sim se ele decidiu, a partir de uma analise juridica, a favor de uma
possivel realizagéo do tipo.

A interpretacdo da vontade no sentido juridico® tenta refutar uma acusacgéo
de exagerado psicologismo, indicando que a interpretacdo da vontade nao se refere a
determinacdo de um puro estado psiquico emocional, mas sim a um juizo realizado pelo
sujeito em face da possivel realizagéo do tipo, seguindo um critério de racionalidade.

N&o sendo a intengéo deste trabalho apresentar um aprofundamento teérico acerca
das teorias que buscam conceituar o dolo, mesmo porque, se trata de um contetdo amplo
e de dificil esgotamento, mas demonstrar as bases sobre as quais foram construidas as
conceituacdes acerca do elemento subjetivo do tipo e as inimeras discussdes sobre a
necessaria mudancga na forma de interpreta-lo, no sentido de sua compatibilizacdo com
a dogmatica penal contemporénea, apresentaremos a seguir, em apartada sintese,
movimentos tedricos acerca do elemento volitivo, seja na forma consentida ou representada.

4.1.1 Teoria da vontade

Embora tenha havido mudancas na forma de interpretar o elemento volitivo do dolo,
inicialmente partiu-se da ado¢&o de um conceito de um querer psicologico, muito atrelado
a aprovacao interna do resultado, que por ébvio haveria de ser conhecido.

Desse modo, para esta teoria, a vontade é um importante elemento estruturador do
dolo. Trata-se de uma vontade dirigida a produg¢éo de um resultado tipico. A agdo passa a
constituir uma intervencao guiada pela vontade em um acontecimento causal.?®

A corrente volitiva define dolo como de natureza normativista volitiva, sendo que
esta teoria atribui a preponderancia da vontade como caraterizadora do dolo. Dolo é
conhecimento e vontade.?”

Conforme dito alhures, os estudos acerca das teorias dos elementos do dolo foram
propostos, inicialmente, pelo direito Alemao, influenciando toda Europa do século XIX inicio
do século XX, adotando, naquele momento, um conceito restrito de vontade psicolégica,
associada ao querer que evidenciasse prazer quanto ao resultado.

Pons. Séao Paulo: 2020, p. 93.

23 MARTELETO FILHO, Wagner: Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagéo: Ed. Mar-
cial Pons. Sao Paulo: 2020, p. 101.

24 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 45.

25 MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizacdo: Ed. Marcial
Pons. Séo Paulo: 2020, p. 101.

26 FARIAS, Dermeval. Dogmética Penal. Ed. Juspodvim, ano 2022. p. 72.

27 MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagéo: Ed. Marcial
Pons. Séao Paulo: 2020, p. 93.
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Desse ponto, a rejeicao interna e a desaprovagéo quanto ao resultado afastaria per
se o dolo®, aflorando ainda mais a celeuma ja existente acerca do que seria necessario
para configuracdo do dolo eventual, ja que neste caso, os efeitos colaterais da conduta,
dentro de um sentido psicologico restritivo, ndo seriam aceitos/queridos pelo agente.

4.1.2 Teoria da representacdo

A teoria da representacdo parece adotar um critério mais objetivo, segundo o qual,
dolo é a vontade de realizar a conduta, prevendo a possibilidade de o resultado ocorrer,
sem conduto, deseja-lo. Denomina-se teoria da representacé@o, porque basta ao agente
representar (prever) a possibilidade de o resultado para a conduta ser classificada como
dolosa.?®®

Neste caso, observa-se uma supervaloriza¢ao da representagéo mental do resultado
como possivel ou provavel, para que se possa configurar o dolo. Nao € que a vontade néo

importe, mas néo é ela quem conduz o dolo, segundo seus adeptos.

Segundo a teoria da representagéo, cujos principais defensores, em sua fase
inicial, foram Von Liszt e Frank, para a existéncia do dolo é suficiente
a representagdo subjetiva ou a previsao do resultado como certo ou provavel.
Essa é uma teoria hoje completamente desacreditada, e até mesmo seus
grandes defensores, Liszt e Frank , acabaram, enfim, reconhecendo que
somente a representagao do resultado era insuficiente para exaurir a nogao
de dolo, sendo necessario um momento de mais intensa ou intima relagcao
psiquica entre o agente e o resultado, que, inegavelmente, identifica-se na
vontade [...] na verdade, a simples representacao da probabilidade de ofensa
a um bem juridico n&o é suficiente para se demonstrar que o agente tenha
assumido o risco de produzir determinado resultado [...] (BITTENCOURT,
2014, p.357).

Para alguns doutrinadores a teoria da representacdo fundamenta o dolo eventual,
que conforme dito alhures, se contenta com a previsdo quanto a ocorréncia do resultado

como possivel. Neste caso, ndo se indaga se agente quis ou assumiu o risco de produzi-lo,
mas tao somente foi capaz de representa-lo, psiquicamente.

4.1.3 Teoria do consentimento

A teoria do consentimento aponta para a necessidade de aprovagado interna
do agente quanto ao resultado, ainda que nao tencionado ou tido como necessario. A
aprovacao, neste ponto, significa um alargamento do conceito de querer psicolégico para
abarcar situagées em que o resultado foi querido pelo agente, posto que ao ser previsto,
foi aceito.

28 MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagéo: Ed Marcial
Pons. Séo Paulo: 2020, p. 93.

29 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p 220.
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Nesta perspectiva ndo havia que se falar em vontade®, nos casos em que o agente
embora reconhecesse a possibilidade do resultado delituoso, o considerasse internamente
como desagradavel.

Os Alemaes foram aos poucos abolindo a ideia de um dolo volitivo onde o querer
necessitava de efetiva aprovagéo interna do resultado, se aproximando de um dolo para
cuja configuracédo exigia-se apenas consentimento quanto ao resultado, tendo como marco
historico o julgamento conhecido na Alemanha como caso “correia de couro™', sentenciado
em 22/04/1955, oportunidade em que foi discutido se o conceito de querer exigia aprovacao
interna ou se bastava a conformacao quanto ao resultado previsto.

A decisdo ampliou definitivamente o conceito de dolo ao admitir a representacéo
e a consciéncia do perigo aliadas a admissdo do resultado como suficientes para a
caracterizagdo da vontade, ainda que o sujeito ndo quisesse as consequéncias advindas
da conduta®.

Essa mudanga paradigmética trouxe reflexos no entendimento quanto ao dolo
eventual e imprudéncia consciente, cujo ponto diferenciador estaria alojado no elemento
volitivo — dolo como aceitacdo resignada. Atualmente, entre as principais teorias que
trabalham com critérios fundados na vontade, aponta-se a teoria do consentimento, (ou
aprovacao), a teoria da indiferenca e a teoria da vontade de evitagdo ndo comprovada.

4.2 Teorias cognitivas do dolo

As teorias volitivas apresentadas esbarram numa dificuldade comum de constatagcéo
e prova do elemento volitivo do dolo. Dessa inquietacdo surgiu no direito comparado um
movimento de valorizagdo do elemento intelectual do dolo, que vem sendo explorado
através das teorias cognitivas.

Trata-se de teorias que visam demonstrar a suficiéncia do elemento cognitivo na
configuracéo do dolo, propondo o fornecimento de critérios mais seguros para configuracéo
desse importante elemento animico, autorizador da responsabilidade penal subjetiva. Essas
teorias aproximam-se do conceito de “representacdo” e possuem como representantes as
teorias do conhecimento; da possibilidade; da probabilidade; do risco e do risco protegido®.

30 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 34.

31 Duas pessoas, na Alemanha, decidem usar uma correia de couro para roubar um comerciante; o plano era apertar a
correia em seu pescogo até que ele desmaiasse, o que permitiria a subtracdo de seus pertences. A intengdo de ambos
era apertar a correia o suficiente para apenas desfalecé-lo, porém, como soubessem que a for¢ca usada poderia pro-
vocar sua morte, mudaram o plano e resolveram usar um saco de areia para golpear a vitima. Na execugéo do crime,
0 saco de areia se rompeu e eles acabaram usando a correia, apertando até que ele parasse de se mover. Apos a
subtragdo, tentaram reanima-lo. Em vao, porém, porque ja estava morto.

32 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 35.

33 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. v. 1; p. 298.
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Os defensores da teria da representacédo®*, em suas variadas acepgoes, assinalam
que a esséncia do dolo é o conhecimento/representacéo do resultado ilicito, e ndo a
vontade de produzi-lo, partem da premissa de que a vontade se situa no plano da acéo, de
que o resultado ndo pode ser querido, mas, apenas, representado.

O limite do dolo neste caso repousaria na agao concreta, a partir da qual seria
possivel identificar o querer. Ndo ha vontade® fora da agéo e ndo ha vinculagédo do querer
no que se refere ao resultado, que so pode ser conhecido.

Conforme se vera um pouco mais adiante, variadas vertentes foram desenvolvidas
a partir da ideia de dolo como representagéo, algumas com diferencas de entendimento
sutis, cujas linhas centrais pode se dizer, partiram da ideia da prevaléncia do conhecimento
como elemento orientador do dolo, e a vontade, sem autonomia, orientadora do resultado,
partindo da andlise de que a agéo s6 foi executada, por que querida. Um homem racional®,
so teria atuado como atuou se tivesse querido o resultado.

“O conhecimento® abstrato” e os “conhecimentos minimos” devem sem sempre
considerados, de lege lata, pra a afirmacgéo do dolo, ainda que nao tenham sido objeto de
reflexdo do sujeito, uma vez que disponiveis em face da qualidade de agente racional, do
ultimo e de sua inserg¢édo, como cidadao, em uma sociedade concreta.

Se o ponto de partida das teorias cognitivas, € a rejeicdo da vontade como elemento
autébnomo e a identificagdo do elemento cognitivo, como Unico pressuposto necessario
para a imputacédo do dolo, aponta-se como divergéncia, a atribuicdo da competéncia para
julgamento da avaliagc&o do risco criado.

Enquanto parcela da doutrina, parte de um subjetivismo, atribuindo ao préprio
agente o julgamento do perigo, outra parcela entende que cabe ao magistrado essa,
andlise, exigindo-se apenas que 0 agente reconheca o perigo, definida segundo uma tdbua
de racionalidade®.

Nao compete ao agente classificar/ajuizar® o perigo por ele conhecido e sim ao
ordenamento juridico, por meio do julgador: o par@metro deve ser sempre normativo.

Acerca desse empasse, fala-se numa normatizacao do elemento cognitivo, ao se
permitir uma analise normativa quanto a avaliagdo do risco criado, segundo uma medida
racional. Aquele sujeito que conhece o risco e o processa de modo irracional*, e confia
seriamente na boa saida, ndo tem a adverténcia necessaria para recuar, sendo esta
adverténcia necessaria para a responsabilidade dolosa.

34 MARTELETO FIHO, Wagner: Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagéo: Ed. Marcial
Pons. Séo Paulo: 2020, p. 121.

35 MARTELETO FILHO, Wagner: Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizacdo: Ed. Mar-
cial Pons. Séo Paulo: 2020, p. 121.

36 Ibidem, p. 154.

37 Ibidem, p. 474

38 Ibidem, p. 189.

39 Ibidem,p. 473.

40 Ibidem, p. 189.
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A configuracédo do dolo*' depende da execugéo da agéo querida, ainda quando néo
seja querida por si mesma. Ou seja, a ideia central repousa na agéo, “deve se verificar, se
0 agente, no momento da conduta, poderia ou n&o evitar o resultado, controlando, dirigindo
a situacao”.

Ingerborg Puppe®? apontada como uma professora Alema que tece ferrenhas criticas
quanto ao elemento volitivo do dolo e os posicionamentos jurisprudenciais, entende, que a
auséncia de clareza permite decisdes casuisticas, e desiguais, suscetiveis ao clamor social
e as suas contingéncias.

Para superacdo dessa auséncia de clareza, Puppe propde a adogédo do chamando
normativismo cognitivo, segundo o qual, o que importa € a qualidade de um perigo
conscientemente realizado. Nesta perspectiva, o risco*® deve ser conhecido pelo agente,
independentemente de ser por ele julgado, valorado, pois esta tarefe compete ao direito.

O determinante é se o autor reconheceu determinado perigo que deveria ser tomado,
ainda que em seu ambito psiquico ndo o tenha tomado como relevante.

Como ja se viu, Puppe*, defensora de uma tese cognitivista-objetiva insiste em
que a falta de conhecimento, por mais censuravel e escandalosa, que se apresente, deve
manter as coisas na grelha da negligéncia.

Neste sentido, conforme ja mencionado, em linhas gerais, os adeptos das teorias
cognitivas repousam seus argumentos sob a criacdo de um risco proibido pela lei penal,
aliado a um critério de racionalidade.

Parcela da doutrina aponta que a teoria da representacao desenvolvida pelo Alemé&o
Schréder, no p6s-guerra, e aperfeicoada posteriormente por Schmidhéduser, foi uma das
primeiras linhas tebricas que pretendia furtar-se do elemento volitivo para a conceituagéo
do dolo, defendendo a ideia de que a mera representacdo da possibilidade de ocorréncia
do resultado ja deveria fazer com que o agente desistisse de sua agéo.

O elemento querer, neste caso, &€ minimizado por considerar que a mera
representacdo do resultado, pelo agente - conhecimento dos fatos e circunstancias que
envolvem a acéo que esta preste a ser praticada, significa que ele quis, anuiu.

A representacdo, neste ponto, equivale ao conhecimento quanto ao resultado, que
quando ausente afastaria o préprio dolo.

Na condi¢céo de defensor das teorias cognitivas*, entende o conhecimento como
contetdo eminentemente psicoldgico e fundamental para configuracéo do dolo, vez que

pressupde dominio ou controle sobre o fato que se esta em vias de praticar.

41 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 56.

42 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 63.

43 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 67.

44 MARTELETO FILHO, Wagner: Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagéo: Ed. Mar-
cial Pons. Sao Paulo: 2020. p.390.

45 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Coimbra: Aimedina, 2009, pp. 885-903. Disponivel em: academia.edu. Acesso
em 10 maio 2024.
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O conhecimento equivale ao aspecto psicolégico do dolo, posto que ligado ao
dominio da agéo criminosa, pressupondo que quem conhece domina. Nao parece possivel
que, num direito penal de fato, uma mera vontade, sem dominio*, possa equivaler ao
dominio.

Aponta-se, que no Brasil, ao traduzir as ideias da obra da professora alema Ingeborg
Puppe “distincéo entre dolo e culpa, o professor Luis Greco introduziu em solo nacional a

teoria cognitiva do dolo ou teoria do dolo sem vontade, atuando como seu defensor.

4.3 Teorias da probabilidade

A teoria da probabilidade*’, cujo desenvolvimento se inicia no século XIX, com Luca,
Grossmam, Exner, Mulle, Sauer, dentre outros, foi retomada especialmente por Hellmuth
Mayer que renuncia, de todo, ao elemento volitivo, a considerar que o dolo depende de
conhecimento, por parte do agente, de que o resultado ilicito se afigura provavel.

Para esta teoria, o dolo na representacdo é analisado do ponto de vista da
probabilidade. Neste caso, o conhecimento pelo agente acerca da ocorréncia do risco,
ja representado psiquicamente, é analisado do ponto de vista da intensidade quanto a
probabilidade de sua ocorréncia.

A ideia geral é a de que o agente se revela tanto mais indiferente quanto mais
provavel se revela a probabilidade de entrada do resultado ilicito, dai se fundamentando a
censura mais intensa.*®

As teorias classicas*® da probabilidade, partem da analise da probabilidade de
realizac¢do do tipo, e ndo na busca da vontade psicoldgica (sob quaisquer de suas formas:
anuéncia, aprovacao, etc.), sendo que, a conduta perigosa € o determinante para o
enquadramento do fato como doloso.

Quanto mais intensa a probabilidade (conhecimento) acerca do resultado, mais
intenso seria o dolo, residindo aqui, criticas quanto a essa teoria. Isso porque, se o dolo
restaria configurado quanto maior fosse a probabilidade de o resultado tipico acontecer,
a baixa probabilidade, que apesar de infima viesse a se concretizar, afastaria por si so o
dolo? Assim, aponta-se que para esta teoria a verificag@o do dolo estaria atrelado a critérios
estatisticos.

Outro ponto criticado, seria 0 apontamento no caso concreto de onde comeca a
probabilidade e onde ha apenas possibilidade.

46 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Coimbra: Aimedina, 2009, pp. 885-903. Disponivel em: academia.edu. Acesso
em 10 maio 2024.

47 MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizacdo: Ed. Marcial
Pons. Séo Paulo: 2020. p.137.

48 MARTELETO FILHO, Wagner: Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagcdo: Ed. Mar-
cial Pons. Séo Paulo: 2020. p.137.

49 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 52.
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Por essa razdo Puppe defende a adogéo da teoria da probabilidade sem a utilizacao
de critérios de quantificagcdo, partindo da ideia da qualidade do perigo®.

Neste caso, paraacaracterizacao do dolo basta o elemento cognitivo. O conhecimento,
pelo sujeito, de que esta realizando um risco proibido, com certa probabilidade de acontecer.

N&o uma probabilidade quantitativa, mas pautada na qualidade do risco.

4.4 Teoria do risco

A teoria do risco de Frisch® conduz uma modificagdo do contetdo do dolo,
especialmente em termos de objeto de referéncia. Nestes termos, objeto de referéncia do
conhecimento s6 pode ser a norma de comportamento subjacente ao tipo, precisamente o
conhecimento do comportamento em sua relevante dimenséo tipica.

Aqui ndo importa o resultado, que se vincula a norma de sang¢do, mas sim ao
comportamento do agente, por (re)conhecimento como contrario a norma de comportamento
tipico®2. A valoragdo, neste caso, recai sobre o comportamento, que do ponto de vista
da ordem juridica ndo é tolerado. Assim, Frisch defende que agédo dolosa® consiste na
deciséo contra a norma de comportamento tipica subjacente (e ndo, diretamente contra o
bem juridico): atua dolosamente quem “atribui-por-si- mesmo” a seu comportamento uma
dimenséao de risco, o qual faz do comportamento, um comportamento tipico.

Sob o aspecto psicologico, a luz da sua propria agcdo, o agente, dirige -se
contrariamente a norma, e tem seu comportamento valorado como decisao contra 0 bem
juridico. Essa decisdo em contrario sensu ao atuar doloso, deixar de evitar um resultado
que poderia ser evitado. Dolo, segundo, Frisch®, entdo repousa no comportamento que
afronta a norma proibitiva, uma tomada de decis@o baseada na racionalidade, num atuar
doloso.

4.4.1 Teoria do risco coberto e do risco descoberto

Na posicédo assumida por Herzberg o dolo deve ser aferido a partir do perigo ndo
tolerado pelo direito. Considerada uma variante da teoria da probabilidade, retira o elemento
volitivo do contetido do dolo, com o as formula¢gdes modernas da teoria da representagéao.

50 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 53.

51 Frisch, Wolfgang. Vorsatz und Risiko, 1983, p. 47, especialmente p.111 e ss - MARTELETO FILHO, Wagner - Dolo e
Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagdo: Ed. Marcial Pons. S&o Paulo: 2020. p.139.

52 Frisch, Wolfgang. Vorsatz und Risiko, 1983, p. 117, MARTELETO FILHO, Wagner - Dolo e Risco no direito penal.
Fundamentos e limites para a normatizacdo: Ed. Marcial Pons. S&o Paulo: 2020. p.140.

53 Frisch, Wolfgang. Vorsatz und Risiko, 1983, p. 117, MARTELETO FILHO, Wagner - Dolo e Risco no direito penal.
Fundamentos e limites para a normatizacdo: Ed. Marcial Pons. S&o Paulo: 2020. p.140.

54 Frisch, Wolfgang. Vorsatz und Risiko, 1983, p. 374, MARTELETO FILHO, Wagner - Dolo e Risco no direito penal.
Fundamentos e limites para a normatizagdo: Ed. Marcial Pons. S&o Paulo: 2020. p.141.

55 Frisch, Wolfgang. Vorsatz und Risiko, 1983, p. 374, MARTELETO FILHO, Wagner - Dolo e Risco no direito penal.
Fundamentos e limites para a normatizagcdo: Ed. Marcial Pons. S&o Paulo: 2020. p.141.
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A teoria do risco descoberto® defende que o determinante para o dolo € o aspecto
qualitativo do perigo, o chamado risco coberto ou descoberto. O primeiro seria aquele que
0 sujeito ativo ou passivo pode evitar o resultado, o risco descoberto, seria entdo, aquele
em que o agente cria um risco que ndo pode contar com nenhuma reserva de protegéao.

Pois bem, desde que introduzido no Brasil, 0 assunto passou a ser objeto de pesquisa
por autores brasileiros, destacando-se as teses de doutorado de Wagner Marteleto Filho,
cuja obra inspirou o presente trabalho de conclusdo de curso, Enéias Xavier Gomes e
Eduardo Vianna, por nés exploradas.

51 ELEMENTOS DO DOLO VONTADE E CONHECIMENTO COMO ELEMENTOS
PSICOLOGICOS - DESCRITIVOS-NORMATIVOS

5.1 Vontade como elemento psicolégico-descritivo

O modelo final da agéo, introduzido na dogmética penal por Welzel, ao retirar dolo
e culpa da culpabilidade e transferi-los para a conduta, estabeleceu que a agdo é sempre
dirigida a um fim, ou seja, a finalidade é determinada pela propria acdo. O acontecer tipico
como demonstracao de intencéo.

Entdo, em contraponto ao modelo causal, o finalismo entende que nao basta que
uma pessoa tenha causado um resultado tipico, ha de existir uma atuacdo da vontade
do agente. A acdo passa a constituir uma intervengdo guiada pela vontade em um
acontecimento causal.®”

Portanto, acéo dolosamente dirigida a um fim ndo desejado pelo direito penal, € uma
acéo volitiva, entendida e aceita pelo agente.

Por vezes, designa-se por vontade um estado mental, algo que ocorre literalmente
na cabeca do autor, uma entidade empirica que pertence ao universo psiquico de alguém?®.

A vontade de realizar®® o tipo penal conhecido pelo agente deve se concretizar no
mundo real, por isso o querer, deve ser acompanhado de um verbo auxiliar realizar, posto
que é necessaria a manifestacao concreta da conduta idealizada.

A vontade definida como querer realizar o tipo objetivo de um crime deve apresentar
duas caracteristicas para constituir elemento do dolo; primeiro, a vontade deve ser
incondicionada no sentido de constituir uma acéo ja definida, segundo a vontade deve ser
capaz de influenciar o acontecimento real, de modos que o acontecimento tipico possa ser

definido como obra do autor®°,

56 GOMES, Eneias Xavier. Dolo sem vontade psicologica. 1 ed. Belo Horizonte: editora D Placido, 2017, p. 53.

57 FARIAS, Dermeval. Dogmética Penal. Ed. Juspodvim, ano 2022, p. 72.

58 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Coimbra: Aimedina, 2009, pp. 885-903. Disponivel em: academia.edu. Acesso
em 12/05/2024.

59 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 131.

60 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 131.
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Entretando, apontando a insuficiéncia na apresentacdo do conceito tradicional de
dolo pelo Codigo Penal, Damésio de Jesus,®' entende que o dolo significa mais do que
o0 mero desejo de produzir determinado resultado ou assumir o risco de produzi-lo, pois
envolve a interpretacéo do estado animico do agente.

Numa discussdao mais filosofica acerca do tema o penalista Brasileiro Rogério
Greco apontando este conceito como uma “visdo simplificada das coisas™?, estabelece:
“ainda que se reconhecga nos termos “intencao” ou “conformando-se com” (art. 14 1 e 1l
Codigo Penal Portugués), “quis” ou “assumiu o risco” (art. 18 | Codigo Penal Brasileiro)
uma conotagéo volitiva, ha uma ambiguidade fundamental que nos permite questionar as
certezas da postura dominante.

Desse ponto, a vontade®® pode ser concebida num aspecto psicoldgico-descritivo,
que tenta descrever a real disposi¢éo interna do agente, quanto normativo- atributivo,
sendo que, nesse ultimo caso, é valorado através da conduta exteriorizada, conforme sera
visto adiante.

Ele propde uma revisao normativista do conceito de dolo®, de maneira que o decisivo
para o dolo passa a ser ndo o que ocorre na cabeca de quem pratica certo comportamento,

e sim o sentido social que esse comportamento expressa.

5.1.1  Conhecimento como conteudo psicolégico — descritivo

Dolo é conhecimento, segundo a doutrina majoritaria. A consciéncia é seu elemento
cognitivo ou intelectual, que revela o conhecimento, a representacdo a nivel mental, por
parte do agente, acerca dos dados da realidade que caracterizam a conduta.

Toda agéo consciente® é dirigida pela consciéncia do que se quer e pela decisdo de
querer realiza-la, ou seja, pela vontade.

A consciéncia, assim como a vontade, é caracteristica subjetiva do agente, pois
integra a esfera intelectual. Logo, é necessério que o sujeito compreenda estar realizando
as condutas descritas nas elementares do tipo.

Assim, a consciéncia do autor deve autorizar a presungao de sua ciéncia quanto aos
elementos configuradores da conduta tipica, a previsédo do resultado e a relacdo de causa
e efeito como resultado desta acgéo.

Desse modo, o dolo, para ser caracterizado, precisa abarcar todas as elementares
e circunstancias que se encontrem presentes no tipo penal. Caso reste comprovada a sua
auséncia acerca de qualquer parte do crime cometido, restara caracterizado o instituto do
erro de tipo®®.

61 JESUS, Damasio de. Direito penal: volume 1: parte geral. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 380.

62 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 885-903. Disponivel em:academia.edu. Acesso em
15/05/2024.

63 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 885-903. Disponivel em:academia.edu. Acesso em
15/05/2024.

64 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 885-903. Disponivel em:academia.edu. Acesso em
15/05/2024.

65 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: 27 ed. S&o Paulo: Atlas, 2021, p. 351

66 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p 6.
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A consciéncia tida como elementar do dolo e que neste ponto trabalhamos, deve ser
atual, efetiva, verificavel no momento da préatica da conduta. Por esse motivo ndo pode ser
confundida com a consciéncia da ilicitude.

Quando o agente atua, basta que objetive o preenchimento do tipo penal
incriminador®’, pouco importando se ele sabe ou ndo que realiza algo proibido.

Assim, leva-se em consideragdo para a consciéncia do dolo®, a representagéo dos
elementos integradores do tipo penal, sendo suficiente o conhecimento das circunstancias
de fato necessarias a composi¢cao da figura tipica.

O agente entdo, tem a consciéncia do ato, a vontade de agir, decide por assim fazer
e, por fim, concretiza a conduta; por meio de uma acéo.

Por essas consideracdes, quase sempre se entende o dolo como o “saber e querer
(conhecimento e vontade)” de todas as circunstancias do tipo legal.

Um outro ponto, seria o conhecimento como elemento psiquico que indica o
dominio® sobre a agdo. O conhecimento é necessario para a existéncia de dominio sobre
a realizacéo do fato, e esse dominio da origem a duas fortes razdes para que aquele que o
possui receba um tratamento mais severo.

Disso se extrai, ainda, que ao plano da imputacdo subjetiva’, ndo se cuida de
estabelecer o que o sujeito, psicologicamente (num esquema de prazer-desprazer), quis,
mas sim de avaliar se aquilo que o sujeito quis corresponde ao querer-devido) (ndo um
querer psicologicamente, o ndo devido, mas sim o que ndo €, normativamente, devido
querer.

Esta nova abordagem do conceito de vontade, agora, atrelada a ideia normativo -
atributivo, ndo esta no plano interno, mas um conceito normativo e de atribuicdo, ou seja,
ndo é algo que esta vinculado a mente humana, ao que efetivamente ocorreu no plano
interno do agente.

Contemporaneamente, tém sido designadas, como elemento normativo- volitivos, a
construcdo do conceito de dolo a partir da ratio da incriminacéo — dolo como decisdo contra
0 bem juridico™.

67 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, 6° edicéo, editora RT, 2009, p. 201.

68 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2011, p. 331
69 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 885-903. Disponivel em: academia.edu. Acesso em
12 de maio 2024.

70 MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagéo: Ed. Marcial
Pons. Sao Paulo: 2020. p. 257.

71 MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e Risco no direito penal. Fundamentos e limites para a normatizagéo: Ed. Marcial
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61 DOLO E A CONSTRUGCAO NORMATIVA DE SEUS ELEMENTOS

Normatizagdo”™ em uma primeira aproximagdo, significa a transicdo para uma
compreensao conceitual, que leva em conta, essencialmente a funcdo do conceito no
interior de um conjunto de regras do Direito (penal, no caso).

Trata-se da perspectiva de se trabalhar institutos juridicos a partir da escolha de um
método, que pode ser psicologico empirico ou funcional teleoldégico. Mas uma escolha que
ndo pressupde exclusdes, ja que nenhum conceito pode ser considerado exclusivamente
descritivo ou valorativo, posto que inseparaveis.

N&o se extraem valores diretamente de fatos brutos (por exemplo afirmar se vontade
€ dolo ou se conhecimento € dolo), sob pena de se incorrer na falacia naturalista, de outra
banda ndo ha puramente valoragao™.

Importa, que a valoragdo pressupbe uma premissa descritiva’™ e que a descricdo
dessa premissa a partir de um conceito normativo ndo pode ser afastado, sob uma
argumentacao valorativa. Assim, se dolo é considerado conhecimento de um ponto de vista
normativo (do ponto de vista de uma norma), o requisito do conhecimento nao pode ser
afastado sob o critério da valoracéo.

O dolo como construgdo normativa entéo, passa por uma transi¢céo do psicologismo
ao normativismo, abrangendo desde a intencdo como quesito determinante, sem o qual,
dolo seria facilmente afastado, para uma interpretacdo que exigia valoragdo quanto a
resultados advindos de uma agéo, contudo, para além dessa intencgéo.

Fora dos casos especialmente previstos, a comprovacéo da intengdo’ s6 ganha
relevo ou bem porque pode revelar um maior controle da agdo -como no caso em que 0
sujeito quer matar e faz mira contra a regido nobre do corpo da vitima — ou porque, ao
plano da valoragéo social, expressa, de modo claro e linear, a negativa direta de validade
da norma, nas situagées em que a probabilidade do resultado é baixa.

Nesse ponto da investigacao’®, cumpre acentuar o potencial da doutrina do dolus
indirectus para o fornecimento de bases estruturais para uma consequente normatizacéo
do conceito de dolo e para 0 abandono de um conceito psicologista da imputagéo.

A necessidade de valoragdo quanto a esses resultados n&o intencionados, mas
propositados, constituiu terreno fértil para estruturagdo do dolo indireto. Como esclarece
Stuckenberg”, o dolo, na forma de intencéo (Absicht) na linguagem de Hegel, (em que se
separa” intencéo de propésito, o Ultimo sim, como Vorsatz), abrange também, o resultado,
nao previsto, mas tipico e previsivel da agdo, em uma perspectiva que retoma as bases do
dolus indirectus.
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Assim, se teorias tradicionais trabalham a vontade partindo de um ponto psicologico
- descritivo, ou como elemento emocional, as teorias normativas contemporéneas, ou
abracam esses elementos do dolo (vontade e conhecimento), mas direcionados para a
afirmagéo de uma decisdo contra o bem juridico, ou os afastam, negando a autonomia do
elemento volitivo, mantendo, apenas o cognitivo — teorias normativas cognitivas, defendidas
no direito comparado por Puppe e Herzberg.

Quando mantidos, os elementos conceituais do dolo, deverdo ser comprovados
mediante um catélogo aberto de indicadores, sendo que, sob a perspectiva da teoria da
normatizacdo do elemento cognitivo, o catélogo de indicadores é fechado’, restrito a
qualidade do perigo conhecido, para a indica¢do do elemento cognitivo, Unico necessario e
suficiente para a afirmacéo do dolo.

O catalogo fechado™ é construido sob as seguintes premissas: a) no plano
conceitual, em termos psicologicos do dolo, deve ser considerado apenas e tdo somente
0 conhecimento, por parte do agente, de um determinado tipo de perigo proibido, b) o
perigo deve possuir determinada qualidade/entidade, ser de um determinado tipo, e é ele o
indicador externo de relevo para a decisédo sobre o dolo; c) fatores emocionais e subjetivos,
especialmente o processamento irracional do risco conhecido, sdo todos irrelevantes para
decisdo acerca do dolo.

Retomando, aponta-se, a constru¢éo do dolo como decisdo contra o bem juridico,
onde sua adscricao®’, se realiza com emprego de um catalogo aberto de indicadores,
de natureza objetiva (como a qualidade do perigo, e o valor do bem juridico em jogo) e
emocional-subjetiva (relacionamento do agente com vitima, motivos, comportamento ante
e pos fato, personalidade, etc.

Dentre as propostas contemporéneas que visam a constru¢cdo normativo-volitivas,
no grande modelo de dolo como deciséo, fala-se, em apartadissima sintese, em teoria do
dolo como deciséo e realizacdo do plano, dolo como apropriacdo, teoria dos indicadores
do dolo, enfim.

Neste ponto, interessante mencionar o modelo de proposta de dolo defendida
por Hassemer, que ao partir do conceito de dolo como decisédo contra o bem juridico,
entende como acertada a direcéo dessa proposta contemporéanea, vez que neste contexto
demanda, para além do conhecimento em face do perigo, uma apropriacao pessoal, isto
€, que o agente aceite tal perigo para si, fazendo dele, fundamento para sua agéo. Sendo
assim, para Hassemer,®' o elemento volitivo se afigura irrenunciavel para o reconhecimento
do dolo, mas irrelevante, enquanto estados emocionais néo exteriorizados na acao, posto
que néo tocam a deciséo.

78 INGEBORG, Puppe, AT. 2016 § 9° pp.123 -1333 - MARTELETO FILHO, Wagner, p. 430. Dolo e Risco no direito penal
Fundamentos e limites para a normatizacdo: Ed. Marcial Pons. S&o Paulo: 2020. p.430.
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Assim, ndo se trata de uma interpretacdo vaga, mas ao contrario, que obedeca
a critérios bem definidos, de modo a permitir a observancia que uma certa “disposi¢ao”
dolosa, seja refletida através de indicadores externos e objetivos, habeis a indica-la,
portanto, observaveis.

N&o se podem confundir os indicadores com o proprio dolo®, antes se exigindo,
na construcdo do conceito, decidir, fundamentadamente, sobre quais os elementos que o
integram e o sentido de tais elementos, para — s6 entao apontar os pedacos da realidade
empirica, seja ela subjetiva, seja objetiva, que serdo tomados em conta, na decisao, como
indicadores.

Claus Roxin® adepto do chamado normativismo volitivo € um dos criadores da
teoria do dolo como decis@o contra o bem juridico. Utiliza-se como linha mestra para a
caracterizagé@o do dolo o plano do autor, ou seja, age com dolo aquele que tem consciéncia
para a realizagdo de um tipo reconhecidamente possivel, em detrimento da protecdo ao

bem juridico.

71 DOLO PSICOLOGICO E SUA DIFICIL AFERICAO NO CAMPO PROBATORIO

Ao considerar o dolo como exercicio emocional do agente frente a realizagéo de
um tipo penal, conforme pretende as teorias volitivas, desconsidera-se a complexidade
das emocdes humanas e a sua dificil expressédo do ponto de vista juridico. Parte - se do
ponto, que a questao juridica fundamental da imputacao subjetiva ndo é averiguar se algum
estado psicoldgico anima a conduta do individuo, senéo estabelecer os critérios a partir dos
quais é possivel afirmar se houve, ou néo, dolo.

A imputagdo do dolo® nunca é, portanto, um simples derivado de processos
psicologicos, posto que os elementos psicolégicos integralizaveis ao conceito de dolo, néo
possuem autonomia nem para afirmac¢ao, nem para exclusdo do dolo.

A tarefa de verificagdo do dolo como® um fenébmeno psicolégico - descritivo,
pressupde, ante a auséncia de critérios delimitados, para o problema da vontade no dolo,
decisdes judiciais desiguais que geram enorme inseguranca juridica.

A vontade, no sentido psicolégico®, ndo possui autonomia no plano do conceito de
dolo, ressalvada sua interpretacdo como sendo uma vontade extrovertida, em termos de
andlise intencional, segundo o modelo de um silogismo prético. Trata-se, portanto, de um

conceito disposicional-atributivo, e ndo psicologico-descritivo.
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Assim, as representacoes de animo do agente ndo sdo determinantes para a
imputagéo dolosa®”, mas sim se ele decidiu, a partir de uma andlise juridica, a favor da
possivel realizagéo do tipo, & nesse sentido que verificamos certos parametros normativos
consistentes na analise dos atos externados de manifestacdo em sentido contrario ao bem
juridico, em substituicdo a um juizo exclusivamente psicologico.

O que levaria a passagem para uma imputagdo objetivamente posta, através da
busca por se interpretar o comportamento humano exteriorizado através de uma agéo
criadora de um risco substancial e sabidamente perigoso ao bem juridico.

Também se evita, por outro lado, um alargamento das circunstancias onde o
magistrado, a luz de suas proprias convic¢des, determine o que é querer.

O controle da decisdo judicial®®, segundo parametros racionais € uma garantia
fundamental do arguido e, notadamente dos valores da isonomia e da justica

Sao critérios que transcendem a figura do julgador®, evitando que o contetdo
volitivo, torne-se vulneravel a lei do Juiz.

Assim, conforme visto alhures a teoria cognitiva do dolo propde a afericdo do
elemento cognitivo partir de um critério objetivo, de base racional, consubstanciado no
risco ao bem juridico.

Baseadas na teoria da representacéo do resultado como conhecimento propde, em
linhas gerais, que a imputacéo objetiva parte da relagdo causal entre a criagdo de um risco
e a realizag¢ao desse risco no resultado.

Desse ponto, a afericdo do dolo parte, inicialmente, da analise objetiva do tipo, com
foco no perigo ao bem e a qualidade desse risco na efetiva producao do resultado. Assim,
assume contornos de extrema relevancia o nivel de conhecimento que o agente demostra
ter, no caso concreto, quanto ao risco por ele produzido.

Ha trés outras razdes a favor do dolo como representacdo do perigo. A
primeira: quando o agente representa o perigo que decorre de sua conduta
€ mesmo assim age, ele viola a norma de comportamento e compromete-se
com o perigo de um modo que 0 autor culposo n&o o fazer. A segunda: quem
age com consciéncia tem dominio sobre a prépria conduta de uma forma que
quem age inconscientemente ndo possui e pode, portanto, mais facilmente
agir com o fim de evitar a concretizacao do perigo e, desse modo, age mais
gravemente. Por fim, terceira razdo esta baseada na ideia de prevencéo geral
negativa: quem atua conscientemente tem condi¢cdes superiores de agir
conforme a norma e evitar o perigo de realizacéo do tipo penal e, portanto,
convém que seja apenado mais intensamente. VIANA, Eduardo. Dolo como
compromisso cognitivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 188.

Dessa forma, sustenta Viana que “o dolo é o compromisso cognitivo do autor com a

realizagéo do perigo representado.”®
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Partindo dessa premissa, a concretizacdo do dolo como compromisso cognitivo se
estabeleceria através da teoria inferencialista do dolo. O conceito de inferencialidade, seria
0 “juizo que permite seja estabelecida uma relacédo vinculacional entre uma conduta e um
corpo de conhecimento.®’!

Significa, que sempre que houver um vinculo racionalmente fundado entre
conduta perigosa e resultado e as circunstancias que permitem esse vinculo tivesse sido
devidamente conhecida pelo autor, ha uma conduta dolosa.

Em contrario sensu afirma,®? que quando se entende uma justificativa como absurda,
entende-se por absurda por faltar-lhe inferencialidade.

A titulo de ilustracéo propde como exemplo o caso do individuo que atira a queima-
roupa em direcdo a cabeca da vitima, que morre na hora, e justifica-se dizendo que nao
teve a intengdo de matar, mas somente de obter a carteira da vitima.

Do ponto de vista da inferencialidade, entende-se essa justificativa como absurda
porque é de se conhecer que a conduta de atirar em dire¢cdo a cabeca de uma pessoa e o
resultado morte ha um vinculo causal claro.

Entdo, neste exemplo, o dolo estaria configurado, posto que presente todas as
circunstancias faticas envolvidas. Concluindo, que a determinacao da atribuicao decorrera
da valoragéo de um complexo de dados. Por fim, aponta, que o juizo inferencial devera
considerar trés perspectivas: “a que se refere ao autor (i); a que se refere a vitima (ii); a
que se refere ao complexo de circunstancias que envolvem a realizagédo da conduta® (jij)".

O primeiro dos parametros refere-se a periculosidade da conduta praticada pelo
autor, a qual, segundo o seu critério, pode ser dividida em quatro niveis: “perigo sui generis,
perigo de alta, média e baixa intensidade”.®*

Os casos de perigo sui generis séo aqueles que em razdo de sua extraordinaria
intensidade, per se ja séo suficientes para a imputacgéo a titulo de crime doloso.

Fora desses casos extraordinarios de perigo sui generis, somente a intensidade do
perigo da conduta praticada néao sera suficiente para afirmar a imputacao, sendo necessario
recorrer a dados de natureza diversa.

E esses dados serao referentes a intensidade desse perigo em relacdo a condicao
de vulnerabilidade concreta da vitima, ou segundo suas palavras, “sobre a sua condi¢do
de autossalvacao”.®®

Séo propostos trés niveis de vulnerabilidade da vitima (alto, médio e baixo),
conjugados com o nivel de periculosidade da conduta. Se a periculosidade da conduta e
a vulnerabilidade da vitima forem altas, ja é possivel afirmar, sem outras consideracbes, a

imputacéo a titulo de dolo.%®
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Outro indicador, segundo o autor, sera a analise da marca dominante da conduta,
que é “aquela que reafirma um vinculo relacional entre a conduta e o resultado ou aquela
que rompe com esse vinculo relacional”.”

A marca dominante da conduta sera observada concretamente verificando a adogéo,
ou nao, pelo agente, de meios para evitar o resultado.*®

Em caso positivo, se 0 agente demonstrou cuidado com o bem juridico no momento
da conduta, adotando medidas com vistas a reducdo de riscos, restara configurada a
modalidade culposa; caso contrario, se o agente deixou de adotar meios para reduzir a
periculosidade de sua conduta, mostrando desinteresse, restara tendente ao dolo.*

Assim, ndo obstante a doutrina majoritaria seguir com uma dupla programagéo
psiquica para o dolo: consciéncia e vontade, é cada mais crescente o nUmero de autores
brasileiros e estrangeiros, que assumem uma concepg¢ao cognitiva de dolo.

Sustenta-se, a nosso ver, acertadamente, conforme dito anteriormente, que a
imputacgdo a titulo de dolo decorre do compromisso cognitivo que se estabelece entre o
autor e o fato, conforme critérios anteriormente mencionados.

Essa € uma discussao de tendéncia cada vez mais crescente, posto que as razdes
para o distanciamento da configuracdo do dolo como vontade- descritiva € muito latente
dado reduzido fornecimento de critérios mais seguros para a configuracdo dolosa.

A normatizacdo e a objetivacdo do conceito de dolo'®, resultantes do abandono,
ainda que parcial, da perspectiva estritamente psicolégica, parece ser irreversiveis, e ja
encontram certo consenso em seu elemento volitivo — que atualmente ou é bem afastado,
ou é bem considerado de modo adscritivo.

E ainda que seja um movimento timido, as discussdes acerca da normatizagdo de
institutos penais devem sempre ser bem recebidos, considerando que a dogmética penal é
uma ciéncia da cultura, da comunicacéo, que depende de valor, de construgdes valorativas.

81 CONCLUSAO

Na condi¢céo de elemento de atribuicéo de culpa, os limites para o exercicio do poder
punitivo Estatal coincidem com a identificagdo dos limites do dolo, que do ponto de vista
da opinido doutrinaria dominante € definido como a consciéncia e a vontade de realizar os
elementos do tipo penal objetivo.

A intencionalidade, como principal elemento psicologico, aumentaria o perigo para
o bem juridico, ao mesmo tempo que denota maior grau de reprovabilidade subjetiva do
agente. Acontece que, conforme demonstrado, o elemento volitivo (em sentido psicologico
- descritivo), apesar de importante, € incapaz de dar boas razbes para sua consideragcéo
como elemento autbnomo e caracterizador do dolo, sobretudo, se considerado num
conceito juridico e teleoldgico, por que:
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Partindo da premissa de que teleologicamente o direito penal, no Brasil, existe para
proteger bens juridicos através da imposicéo de san¢éo, e que a fung¢do do dolo, em Ultima
andlise, € autorizar a aplicacdo dessa sanc¢éo, tem-se que, o reconhecimento como direito
sancionador se funda numa atuacéo legitima.

O ponto de partida é a prépria concepcao do Direito Penal'', cuja fungé@o essencial,
para Roxin, consiste na prote¢éo de bens juridicos, pela via da protecéo geral positiva. O
conceito de dolo'? deve ser concebido em uma base funcional normativista, estritamente
conectada aos fundamentos e fins da pena.

Neste ponto, dois pontos: i) o que legitima a atuagdo punitiva estatal é o uso
da racionalidade, ii) a ratio da imposi¢cdo de sang¢do expressa o nucleo conceitual para
determinar o conteudo do dolo.

Neste sentido, a dindmica de dar e pedir razdes proprias do exercicio do jus puniend
estatal ha de tomar como ponto de partida, a necessidade de uma forma de imputagéo
mais segura que o mero critério de intengdes animicas. Considera-se, que o perigo ao bem
juridico nao existe no estado mental, mas no método, na forma como se comporta o agente
para atingir a finalidade desejada, ou seja, na acéo.

Desse ponto, o desvalor recai sobre a conduta praticada pelo agente e o resultado
obtido e néo sobre o seu conteddo psicoldgico, considerando que a vontade por si sO, por
mais intensa que seja, ndo tem o condao de modificar a natureza das coisas, ja agéo sim.

A racionalidade'® do agente, seu papel social, suas competéncias e incumbéncias
a ele conectadas, séo critérios relevantes de imputagéo, e ndo os inacessiveis (e muitas
vezes arbitrarios) processos psicologicos internos do sujeito concreto, em uma perspectiva
individualista, psicologica e de linguagem privada.

Assim, o ponto central para a configuracdo dolosa estaria fundado num critério
objetivo (a acdo), habil a criar um risco com potencial para produzir o resultado danoso, em
face do bem juridico que a norma visa proteger.

Desse modo, ja caminhando para o final, por tudo que foi demonstrado, e sem
pretensdo de esgotar o tema, posto que de enciclopédia vastissima, acredita-se que
dolo seja mais que simples vontade e representagéo, dolo € um juizo, e ndo um objeto
de valoragdo, expressa o compromisso cognitivo do agente com a realizagdo do perigo
representado.

Exige-se um nivel de representacdo que expresse um grau qualitativo de vinculo
entre o autor e o fato, conforme defende as teorias do conhecimento.
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Assim, entendemos que a utilizacdo das suas premissas junto com os critérios
indicados para a imputacdo dolosa, fornecam terreno mais seguro para a imputacao
objetiva, e a decisao de dizer se o dolo resta ou ndo configurado, fica nas méos do julgador,
que no uso da racionalidade, deixa de ser refém do estado de animo do agente, e passa
a se utilizar de critérios objetivos observaveis e demonstraveis na configuragdo do atuar
doloso.
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