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DOLO COMO VONTADE? UMA DEFESA DO DOLO COMO

REPRESENTACAO

DOLUS AS INTENT? A PLEADING OF DOLUS AS REPRESENTA-

TION

RESUMO

A fronteira entre o dolo eventual e a culpa
consciente é um problema central do direi-
to penal. Também na pratica penal a (dificil)
distin¢cao entre uma e outra modalidade de
imputacdo subjetiva tem um extraordindrio
significado. O impulso para o enfrentamento
dessa problemitica foi dado a partir da con-
frontacio de duas diferentes perspectivas: por
um lado, aquela fronteira se construiu com
base no querer; isso foi o que defendeu, € ain-
da defende, a literatura cientifica volitivista.
Por outro, a fronteira entre o dolo e a culpa
foi estabelecida apenas com base na represen-
tagdo do agente, isso foi o que defendeu, e ain-
da defende, a literatura cientifica cognitivista.
Para a correta compreensdo desse embate,
o artigo discute a estrutura do crime doloso
para e apds constatar a insustentabilidade do
conceito volitivo de dolo, é apresentada uma
proposta cognitiva de dolo.
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ABSTRACT

The line separating dolus eventualis, as the
weaker form of intent, from culpa is a central
issue within Criminal Law. In the praxis
of Criminal Law, the distinction between
each of these mens rea elements has an
extraordinary importance. The motivation
for working with this subject came from the
tension between two different perspectives.
One group of voluntaristic oriented authors
base their distinction upon a volition. On
the other side, there are authors who take a
cognitivistic approach, drawing the line upon
the representation of the perpetrator. In order
to bring up an efficient debate, this article
discusses the structure of dolus and after
showing the unsustainability of a volitional
concept of dolus, a cognitive proposal of dolus
is presented.
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INTRODUCAO

A elaboracdo dos limites do exercicio do poder punitivo passa pela
identificacio dos limites do dolo. A lei penal espanhola' e a lei alema?,
diferentemente da sugestdo brasileira®, nio trouxe uma “definicio” para o
crime doloso*. Do ponto de vista da opinido cientifica dominante, entretanto,
os cenarios brasileiro, espanhol e alemado nao sio substancialmente distintos: o
dolo é majoritariamente definido como a “consciéncia e a vontade de realizar
os elementos do tipo penal objetivo™ e, sua modalidade eventual, ainda que
com varia¢bes terminoldgicas, ocorre quando o sujeito, representando a
eventualidade de que se produza o fato, o aceita (tem uma assun¢io aprovadora
do resultado)®. Em ambos os casos, ainda que expressados linguisticamente de
maneira distinta, ndo se renuncia ao elemento volitivo. E a tese que estd por trds
dessa postura tedrica é que o castigo mais severo previsto para o crime doloso
somente estd justificado quando o individuo causou o mal querendo fazé-lo.

Nesse estudo eu nao posso reconstruir toda a discussio em torno do
crime doloso’, por isso, pareceu-me mais proveitoso dialogar com os acertos e
equivocos das teorias volitivas e cognitivas, em especial, com a teoria do perigo
doloso de Puppe e com a teoria restrita do consentimento de Luzdn Peria.
Aquela renuncia ao elemento volitivo do dolo, enquanto esse considera que isso
ndo é possivel, mas sugere que a vontade seja revelada mediante uma valoragio
objetivo-normativa; isso permitiria, ainda segundo Luzdn Pena, restringir o
que se entende por aceitacdo ou ndo aceitagao®. Tentarei demonstrar que essa
sugestao nio difere materialmente da concep¢io meramente cognitiva dolo, e
por isso, ja podemos dar as boas-vindas ao dolo sem vontade. Comego expondo
o problema que pretendo tratar neste pequeno estudo.

1 Segundo Codigo penal espanhol, art. 10: “Sao delitos as a¢oes ou omissdes dolosas ou culposas
punidas por lei”.

2 Conforme Cddigo Penal alemio, § 15, “Quando a lei ndo cominar expressamente pena ao
comportamento culposo, somente comportamentos dolosos sdo puniveis.”

3 O codigo penal brasileiro vigente, em seu art. 18, prevé: “Diz-se o crime: Crime doloso I - do-
loso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;”.

4 Veja-se, por exemplo, as consequéncias que a previsio pode gerar. No Brasil, o conceito de
dolo como a consciéncia e a vontade de realizar os elementos do tipo penal é repetido pela
doutrina, quase que irrefletidamente, desde a primeira metade do século XIX. Para uma critica,
cf. GRECO, 2009; MARTELETO FILHO, 2020.

S Por todos, cf. LUZON PENA, 2016, 16/32; ROXIN/GRECO, 2023, § 12 Rn. 21 ss.

6 LUZON PENA (n. 5), 16/56 ss; RONNAU, 2023, p. 97 e ss; STERNBERG-LIEBEN/SCHUS-
TER, 2019, § 15 Rn. 84; KUHL, 2017, § 5 Rn. 85; ROXIN/GRECO (n. 5) § 12 Rn. 21 ss;
STRATENWERTH/KUHLEN, 2011, § 8 Rn. 117 ss; ZIESCHANG, 2017, Rn. 123 ss.

7  Cf. LUZON PENA (n. 5), 16/54 ss; PEREZ BARBERA, 2011, p- 151 ss; ROXIN/GRECO (n.
§) § 12 Rn. 21 ss; RUPPENTHAL, 2017, p. 103 ss e p. 208 ss; TSEKHANOVICH, 2018, p. 7;
VIANA, 2017, p. 85-248; MARTELETO FILHO, 2020.

8 LUZON PENA (n. 3), 16/76 ss. Recorde-se que o BGH, no caso da correia de couro, fez essen-

cialmente 0 mesmo ao falar em “aprovar em sentido juridico” (billigen im Rechtssinne), BGHSt
7,363.
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1. PROBLEMA

Enfrentarei a questdo dos limites entre o dolo (eventual) e a imprudéncia
(consciente). Proponho examinar duas perguntas fundamentais: é possivel abrir
mao do elemento volitivo do dolo?; se a resposta for positiva, serd necessario
dar um passo adiante e examinar uma segunda pergunta: qualquer nivel de
representagao ja autoriza uma imputacao a titulo de dolo? A primeira pergunta
estd relacionada com o Ambito de fundamenta¢ao do dolo (abaixo 2); a segunda
com o de precisao (abaixo 3).

2. A RATIO DA IMPOSICAO DO CASTIGO
2.1. O PORQUE

Comecarei desenvolvendo um argumento ldgico para fundamentar
o seguinte: a ratio da imposicao do castigo expressa a chave conceitual para
determinar o contetido do dolo. Devo que esclarecer, ainda que brevemente, as
razoes desse meu ponto arquimédico’.

O exercicio do direito é o exercicio da for¢a. Mas os terroristas também
usam a forca e nem por isso eles expressam o exercicio do direito'. O que
diferenciaria a for¢a do direito da forca desse bando de ladroes? O direito
somente exerce forca legitima se o faz por meio de um jogo de pedir e dar
razoes, nunca por meio da simples voluntas''. Diferentemente do que ocorre na
rela¢do entre um cdo e o seu dono ou nas acoes de um grupo terrorista — a forga
do direito deve ser revelada por meio de um imperativo universalizavel: a razao.

Se direito é forca; se forca é imposicdo de castigo e se o castigo — por
imperativo moral — exige que se dé razdes, isso conduzird a uma exigéncia dbvia:
uma proposta tedrica que tem como consequéncia a diferen¢a da imposicao
do castigo precisa comegar com consideragdes sobre os porqués da norma de
sanc¢do'?. Entdo, se levamos a sério a preservacdo do direito penal liberal, nao
se pode ignorar este ponto de partida'®. A tese que defenderei logo abaixo é: o
elemento volitivo (em sentido psicoldgico) é incapaz de dar boas razdes para a
diferenca de castigo.

9  Para aprofundar, cf. HASSEMER, 1989, p. 294; RAGUES I VALLES, 1999, p. 33; ROXIN,
1964, p. 58; SCHMIDHAUSER, p. 1968, 17; VIANA, 2017, p. 175 ss. Contra: SCHRODER,
1949, p. 207.

10 Cf., GRECO, 2019, p.23 ss; PECES-BARBA/FERNANDEZ/ASIS, 2000, p. 95 ss.
11 GRECO (n. 10), p. 25.

12 Cf., PAWLIK, 2012, p. §7; PAWLIK, 2004; PAWLIK, 2006, p. 357 ss;

13 Assim, GRECO, 2009, p. 299; GRECO, 2015, p. 645.
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2.2. OBJECOES A CONCEPCAO DOMINANTE

A concepc¢ao dominante sustenta que a sobrecarga do castigo doloso esta
justificada pela intencdo criminosa do agente. Em uma sintese grosseira, dois
argumentos sio manejados para fundamentar esse ponto de vista: a intencao
aumenta o perigo para o bem juridico (a) e a inten¢do denota maior grau de
reprovabilidade subjetiva do agente (b)'*.

a) Maior perigo para o bem juridico?

Argumenta-se que o agente que tem a intengao de realizar o tipo penal
expressa maior perigo objetivo para o bem juridico, ja que neste caso o sujeito
faz tudo para alcancar o fim". Essa fundamentag¢do parece ir ao encontro de
nossa intuicdo, mas ela estd equivocada.

O perigo para o bem juridico ndo reside no estado mental, sendo no
método que o individuo emprega para realizar o comportamento. A vontade
ndo transforma a natureza das coisas: nenhuma inten¢ao — por mais criminosa
que seja — transformard uma arma de brinquedo em uma arma de fogo;
tampouco a sua auséncia transformard uma granada em fogos de artificio.
Imagine-se dois experimentos mentais: I, durante a madrugada, e com o intuito
de livrar-se de uma vez por todas do M marido da sua amante A, sabota os
freios do automoével de M para, finalmente, poder viver seu romance. Como
de costume, A vai para o seu trabalho no carro de M. Na hipétese de eventual
resultado morte de A, e naturalmente considerando que isso era altamente
indesejado, seria de se perguntar: havia diferentes niveis de perigo para o bem
juridico? Imagine-se, agora, um caso de roleta-russa: a conduta daquele que
puxa o gatilho se torna menos perigosa pela auséncia de vontade do resultado
morte? Penso que a resposta negativa se impoe em ambos os casos. Logo, “...se
uma estratégia é, ou nao, idonea, isso depende de padroes gerais, os quais s@o
independentes das especificidades da situacao factual”'®. Conclusio: a intencdao
do agente nao aumenta o nivel objetivo de intensidade do perigo para o bem
juridico. Mas desses exemplos podemos intuir que um bom candidato a critério
de fundamentacdo da ratio do castigo doloso ndo pode ignorar o método de
realizacdo do comportamento (abaixo 3).

14 Sobre esses e outros argumentos, cf. MARTELETO FILHO, 2020, passim; RUDOLPHI/
STEIN, 2016, § 16, Rn. 15 ss; RAGUES I VALLES (n.9), p. 32-42; RAGUES I VALLES, 2008,
p. 164-170.

15 LUZON PENA (n. 5), 16/80. Na Alemanha, PRITTWITZ, 1988, p. 487.
16 PUPPE, 2022, p. 580.

144 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 83, pp. 141-159, jul./dez. 2023



Eduardo Viana

b) Maior grau de reprovabilidade subjetiva do agente?

Outra ordem de argumentos considera que a intencdo criminosa do
agente expressa maior grau de censurabilidade subjetiva, pois, de acordo com a
doutrina dominante, o consentimento com o resultado, implica decisdo contra
0 bem juridico'”: aquele que quer disparar contra alguém é subjetivamente mais
perigoso aqueloutro que disparou sem guerer'®. Esse tipo de argumento parece
pressupor que a voli¢do supde sempre maior grau qualitativo de reprovabilidade
quando comparada a agao com representagao. Isso também é um equivoco.

Permita-me colocar outro experimento mental: imagine-se que A tem a
intencao de matar B; agora, considere que C ndo tem a inten¢do de matar D,
mas representa que o ato que ele realiza provavelmente causara a morte de D;
imagine-se, agora, que A e C matam B e D, respectivamente. O comportamento
de A expressaria sobrecarga qualitativa de censura se comparado com o
comportamento de C? Nao creio razodvel uma postura tedrica que apresente
boas razdes para justificar adicionais exigéncias volitivas (= animicas) a um
individuo que representa o perigo como possivel consequéncia de sua agio e
mesmo assim atua.'. Tanto A quanto C representaram que o seu comportamento
expressava perigo para a vida das vitimas e, portanto, nesse caso, ambos siao
portadores de equiparaveis cargas qualitativas de censurabilidade?.

Suponho ter confirmado a tese de que o elemento volitivo nido é capaz de
justificar a diferenga de castigo que ha entre o dolo e a imprudéncia. Resta saber,
entdo, se o elemento cognitivo pode desempenhar satisfatoriamente esse papel.

2.3. TOMADA DE POSTURA: AUTODOMINIO E A TEORIA DOS
FINS DA PENA

Agora tentarei elaborar a fundamenta¢ao da ratio do castigo doloso a
partir da nog¢ao de lesio do dever de autodominio?' e da teoria dos fins da pena.

17 Interpretando a contrario sensu, LUZON PENA (n. 5), 16/80.
18 FRISCH, 1983, p. 97-99.

19 Parcela da doutrina considera que uma eventual confianga irracional de que “tudo saird bem’
afastaria o proprio elemento cognitivo, pois nesse caso o agente reprime psiquicamente a re-
presentagdo de que seja possivel acontecer algo. Cf., FREUND, 2009, 7/60; FRISCH (n. 18),
p. 262; FRISTER, 2018, 11/22; JAKOBS, 1993, 8/23; KINDHAUSER, 2015, 14/27; SCH-
MIHAUSER, 1975, 10/89. Esse argumento nio me parece correto, um estado mental irracional
ndo pode converter o dolo em culpa. Se consideramos os crescentes casos de disputa automo-
bilistica ilegal com resultado morte isso fica evidente: os corredores seguramente acreditavam
no final feliz. Levando a sério as palavras que manejamos, deveriamos negar o dolo, mas nio
estou seguro se todos estariam dispostos a fazé-lo (abaixo 4).

>

20 Cf.HART, 2008, p. 113 ss. Se a diferenca entre ter a inten¢do, ou nao, pode impactar na dosa-
gem de pena, diferenca quantitativa, isso é um problema que merece ser discutido no ambito da
culpabilidade, e ndo na imputacio subjetiva. Sobre isso, cf. GALLAS, 1955, p. 45 ss; MORIL-
LAS CUEVA, 2007, p. 27 ss; PUPPE, 2017, § 15, Rn. 2-3; SCHUNEMANN, p. 364 (1 Teil).

21 A partir daqui me aparto da proposta mais radical de interpretacio do elemento cognitivo
sustentada, p. ex, por JAKOBS (n. 19), 8/5a. Com outros fundamentos, PAWLIK, 2012.
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A tese que pretendo desenvolver estd baseada na concepgido segundo a qual
somente o conhecimento permite ao agente um controle sobre o que se faz e é
justamente isso que o permite determinar o que decorre do seu fazer?*23,

Recorde-se que no item antecedente ficou em aberto a seguinte questdo:
por que duas pessoas que representam um perigo para a vida de uma outra,
uma com inten¢do de matd-la e outra ndo, possuem o mesmo grau qualitativo
de censurabilidade? A razio estd na dominabilidade sobre o préprio corpo. No
caso que mencionei A e C representaram o perigo para a vida das suas vitimas,
ambos tinham o controle sobre o seu proprio corpo e sobre o que decorria desse
fazer. Essa possibilidade de dominio — no argumento levantado por L. Greco
- nos dd ao menos duas razdes para justificar a maior intensidade da pena no
comportamento doloso: uma preventiva (i) e a outra deontoldgica (if).

Quanto a primeira, é possivel esperar bons resultados preventivos
punindo mais severamente quem atua com conhecimento, afinal, racionalmente,
conflamos que o individuo consciencioso renuncie mais facilmente ao
comportamento perigoso para um bem juridico. Se isso ndo acontece, ha maior
necessidade preventiva®* (i).

Essa primeira razio gera, contudo, um risco de que as necessidades
preventivas instrumentalizem o individuo que age apenas com consciéncia
do perigo. Para conter esse risco, é necessirio agregar uma fundamentacio
deontoldgica a consequencialista, um fundamento que oferega boas razdes para
se crer, nesse caso, nao haver instrumentalizacdo. L. Greco considera que tal
argumento estd precisamente no maior vinculo que o conhecimento cria entre
o individuo e o resultado, vinculo em que gera para o individuo maior carga
de responsabilidade “aquele que atua com dominio, por deter em suas maos
o poder de decidir que curso de acdo tomara [...] possui ceteris paribus muito
maior responsabilidade pela pratica dessa agdo”* (if). Veja-se que o decisivo
nesse ponto reside no fato de a maior justifica¢io da pena decorrer da relagio
entre o autor e o fato, trocando em miudos, a maior responsabilidade decorre

22 Isso explica porque a nossa legislagdo — art. 20, do CP brasileiro e 14.1 do CP espanhol — exige
mais do elemento cognitivo para a imputagdo dolosa. Também aqui estd a razdo pela qual o
desconhecimento, ainda que por indiferenga, nao autoriza punir a culpa como dolo. Criticando
a normativizagdo do dolo, a partir de pontos de vista distintos, FRISCH (n. 18), p. 374; FRIS-
TER, p. 382; GAEDE, 2009, p. 255; KINDHAUSER, 2005, p. 357; PUPPE, 1991, p. 37.

23 Cf. GRECO, 2009, p. 892; GRECO, 2009, p. 186 ss; SCHUNEMANN/
GRECO, 2006, p. 784.

24 GRECO, 2009, p. 892.

25 GRECO, 2009, p. 892 (destaques no original); SCHUNEMANN/GRECO,
2006, p. 777. Também FRISCH, 1983, p. 97 ss; FEIJOO SANCHEZ, 2003,
p-57.
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do exercicio da autonomia, que é justamente a capacidade que os individuos
tém de reger-se por si mesmos?*?7,

Para evitar mal-entendidos, registre-se que ideia da prevengio geral ndo
deve ser compreendida dentro da moldura fundada na cldssica concepg¢do de
pena de Feuerbach, mas sim na ideia da comina¢do da pena como categoria
tedrico-racional das razdes para atuar?®. A pena é um elogio as avessas e,
portanto, assim como o elogio deve ser capaz de influenciar positivamente o
comportamento humano, a pena também deve ser capaz de influenciar a melhor
conducdo do comportamento: “se queremos prevenir crimes, mas a prevengao
gera custos, ¢ racional empenharmos nossos limitados recursos primeiramente
na prevencao de condutas que, por serem dominadas (...) tanto mais perigosas
para bens juridicos penalmente protegidos, como também mais passiveis de
virem a ser repensadas e abandonadas pelos agentes que estdo a ponto de as
praticar”?.

Com esses argumentos é possivel justificar de maneira satisfatoria a ratio
do castigo doloso, o proximo passo deve ser dado em dire¢io aos critérios de
precisdo da imputagdo subjetiva.

3. A REPRESENTACAO COMO CRITERIO CENTRAL DO CRIME
DOLOSO

Emboraseja possivel encontrar resisténcia®’, nas tltimas décadasaumentou
o sector que defende o dolo (eventual) quando esteja presente determinado
grado de conhecimento de que se podem/ou vao realizar os elementos do tipo
penal objetivo®!. Aquela resisténcia esta baseada em argumentos mais intuitivos
e levantados, certa medida, de modo apoditico: o principal estd em uma suposta
ampliagdo da zona do dolo. Isso pode ser refutado de diversas formas, mas,
essencialmente, hd um contraargumento dogmatico e outro pragmatico. Quando
ao primeiro, seria possivel dizer que sendo a zona do dolo tdo imprecisa, ndo é

26 FIGUEROA RUBIO, 2019, p. 83; WOLF, 1993, p. 4 ss.

27 A relevancia desse ponto é demonstrada, como destaca a doutrina, com facilidade, basta con-
siderar a irrelevancia juridico-penal dos movimentos reflexos ou dos movimentos derivados de
ataques epiléticos, sob coagio fisica absoluta que, “apesar de serem movimentos corporais, e
poderem causar consequéncias lesivas, conforme doutrina undnime, nio se imputam a pessoa
porque nio sio expressio do dominio pessoal sobre o corpo”. SCHUNEMANN, 1971, p. 236.

28 Sigo aqui a sugestdo tedrica de GRECO, 2009, p. 419.
29 GRECO, 2009, p. 892 (itdlico no original).

30 Por todos, na Espanha, DIAZ Y GARCIA CONOLLEDO, 2022, p. 541 e ss. Brasil: BATISTA,
2023, p. 139 e ss (uma réplica as objecdes levantadas por autor serd publicada em breve);
QUEIROZ, 2023, p. 33 e ss.

31 Aceitam o dolo cognitivo, ainda que com diversos matizes, na Alemanha, p. ex., BOTTKE,
FRISCH, GRUNWALD, HERZBERG, HRUSCHKA, JAKOBS, KINDHAUSER, LESCH, PU-
PPE, SAUER, SCHUMANN, SCHMIDHAUSER; na Espanha, p. ex., BACIGALUPO, COR-
COY BIDASOLO, FEIJOO SANCHEZ, GIMBERNAT ORDEIG, RAGUES I VALLES, SILVA
SANCHEZ. No Brasil, WAGNER MARTELETO FILHO; VIANA, E.; SANTOS, H.
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possivel chegar aquela objecdo salvo se fosse possivel concluir que uma teoria
volitiva quando confrontada com uma cognitiva sempre levaria a afirmagio
da culpa e a cognitiva a afirmagdo do dolo. Do ponto de vista pragmatico, o
nosso desenho institucional deixa a decisdao sobre dolo ou culpa, na esmagadora
maioria dos casos problematicos, nas maos dos jurados; formulando por outra
forma: deixa a decisdao nas maos de juizes que nio tém a minima ideia sobre
essas categorias juridicas e sequer precisam prestar contas da sua decisdo.

Inobstante a fraqueza das correntes contracognitivas, é imperiosa a
necessidade de esclarecer o nivel de conhecimento suficiente para o dolo, afinal,
uma fundamentagdo sem precisdo € incapaz de impedir exercicio do arbitrio e,
nesse caso, estariamos legitimando o exercicio da forga pelo bando de ladrdes.
Por isso doravante vou indicar os limites do dolo.

3.1. O ACERTO DAS TEORIAS COGNITIVAS

No ambito da ciéncia penal, o novo curso da distingdo entre o dolo
(eventual) e a imprudéncia (consciente) estd sendo pavimentado a luz da nogio de
perigo. Sustenta-se que a partir de um determinado grau de perigo representado
pelo agente — ndo compreendido necessariamente de maneira quantitativa® — ja
se pode falar em imputagio doloso*. O autor atuaria com dolo apenas quando
o perigo de realizagdo tipica por esse representado pudesse ser juridicamente
valorado’*. Ndo parece ser coincidéncia o fato de que essas teorias crescem e
se consolidam em ambiente fenomenoldgico inteiramente distinto daquele que
propiciou o debate entre as tradicionais teorias da vontade e da representacio.
Hoje estamos diante dos problematicos casos de transmissdo de enfermidades
(como HIV); conducio altamente arriscada de veiculo automotor; utilizacao de
produtos perigosos; danos ambientais com consequéncias globais etc. Essa nova
facticidade indica que uma nova concepcio de dolo ndo é somente possivel,
como também inexoravel.

O novo ponto de referéncia do dolo jd ndo é o resultado, senio o risco.
E por qué? Porque o risco relevante estd ex ante disponivel para o individuo, e
essa disponibilidade permite que o individuo domine o seu comportamento®.
Mas qualquer representagio do perigo expressa uma representacdo dolosa?
A resposta é ndo, é preciso que seja um perigo com qualidade dolosa. Nesse
sentido creio substancialmente correta a variagio do perigo desenvolvida por
Puppe, segundo a qual o perigo serd doloso quando o observador racional

32 Cf,NELL, 1983, p. 153.

33 Cf.PUPPE, 2017, § 15 Rn. 64 ss; PUPPE, 1992, p. 35 ss.
34 Anteriormente, PHILIPPS, 1973, p. 27 ss.

35 FRISCH, 1983, p. 95.
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puder valorar a estratégia utilizada como idonea para a realizagio do perigo
representado’.

Nesse novo ponto de referéncia é possivel identificar um detalhe: a
alteragdo da competéncia para o julgamento do que é ou nio é dolo*”: a decisdo
fica nas mdos do julgador, que deixa de ser a marionete do estado de animo do
agente’®. Por isso Herzberg estd correto ao considerar que o dolo ndo depende de
saber se o autor levou a sério um perigo conhecido®. Entdo, ja me aproximando
do final, preciso apontar os critérios que autorizam uma imputacio dolosa.

3.2. A CORRECAO DO CRITERIO

Dolo é mais que simples representagio, é 0 cOmMpPromisso cognitivo
do agente com a realizacdo do perigo representado. Exige-se um nivel de
representa¢io que expresse um grau qualitativo de vinculo entre o autor e
o fato. E possivel desenvolver essa ideia a partir da seguinte racionalizacio:
nas circunstancias em que a conduta se desenvolveu, o individuo ndo poderd
argumentar racionalmente que ndo estabeleceu um compromisso cognitivo
com a realizacdo do perigo*. Portanto, se trata de elaborar um juizo de
inferencialidade®', isto é, de um juizo que permite seja estabelecida uma relacio
vinculacional entre uma conduta e um corpo de conhecimento®. Apelando para o
plano de compreensio pré-juridico, pode-se demonstrar a ideia mais facilmente.
Pondere-se o seguinte: o carro C ganhard a corrida porque é esteticamente o
mais bonito. Essa proposicao padece de grau de credibilidade porquanto as
regras de experiéncia nio indicam que carros ganham corridas apenas porque
sdo bonitos, sendo porque sdo potentes*. Imagine-se, agora, que o individuo
I, insatisfeito com os altos ruidos produzidos pelo vizinho V, desfere um tapa
com extrema violéncia em seu rosto; processado pelo crime de lesdo corporal,
I declara: “eu nio tinha a intencdo de ofender a integridade fisica de V, apenas
chamar a atencdo para o fato de que eu estava incomodado com os constantes
barulhos”. Essa afirmacdo parecera ao julgador tdo ridicula, e pouco crivel,
quanto a afirmagdo de que Cervantes era um brasileiro radicado na Espanha.
No jogo de dar e pedir razdes, nao se estabelece qualquer vinculo relacional. Por

36 PUPPE, 1992, p. 39; PUPPE, 2006, p. 73; PUPPE, 2017, § 15 Rn. 64. Comparar com SCHU-
NEMANN, 1999, p. 373.

37 PUPPE, 2017, § 15 Rn. 55.

38 Isso evitara, para ficar nos exemplos dos rachas, que sempre se argumente contra uma impu-
tagdo dolosa. Cf. STUBINGER, 2019, p. 511 ss; VIANA/MARTELETO FILHO, 2021, p. 97 e
ss; VIANA/TEIXEIRA, 2019, p. 105 e ss.

39 HERZBERG, 1986, p. 262.
40  Cf. HRUSCHKA, 1985, p. 197-198.
41 BRANDOM, 2000.
42 Cf.PUPPE, 2014, p. 48 ss.
43 VEST, 1986, p. 93 ss.
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isso, a determinagdo do nivel doloso ou culposo desse vinculo relacional nio
estd no estado mentalistico, sendo essencialmente na utilizacio de um método
que permite ao terceiro racional averiguar a idoneidade a realiza¢io do perigo.
Ancorado na ratio do castigo (acima 2, 2.3), aponto, essencialmente, dois
critérios que, combinados, sao bons candidatos para aprimorar essa concepgio:
perigosidade objetiva do risco (a) e o grau de vulnerabilidade concreto da vitima
(b)*.

Quanto ao primeiro, a gravidade objetiva do perigo, ninguém nega que
ele é um indicador fundamental para a imputacdo dolosa*. Considero adequado
avaliar o perigo do seguinte modo: a sua forma mais intensa é o perigo sui
generis. Esse, em razdo da sua extraordinaria intensidade, permite a imputacdao
a titulo de dolo sem maiores considera¢bes. Ha perigos — entretanto — cujo
compromisso cognitivo do agente com a sua realizagdo ndo é inquestiondvel.
Nesses casos, a valoracdo da periculosidade objetiva do comportamento
dependera de consideragdes periciais sobre a potencialidade lesiva no caso
concreto, p. ex., a potencialidade lesiva do instrumento, o local, a duracdo e
a intensidade da agressdo; o calibre da arma, a dura¢do do sufocamento etc*.
Todos esses elementos, por via pericial, sio imprescindiveis para saber se o perigo
representado era de alta, de média ou de baixa intensidade. Diante de um perigo
ajustavel a qualquer desses trés niveis, serda necessario seguir concretizando (a).
E, nesse caso, a proxima perspectiva a se considerar é a da vitima.

A anilise da vitima dentro do processo de imputagdo subjetiva nio
estd vinculada a um possivel dever de autossalvacio. Recordemos aqui o
conhecido caso da barreira policial: o individuo A, em fuga, tem diante de si
uma barreira policial. Para continuar a fuga deverd passar pela barreira, na
qual se encontra um policial altamente treinado para situagdes como essa. A
segue com o automovel, passa pela barreira e atropela o policial, esse morre
dias depois em consequéncia dos ferimentos. Parcela da doutrina considera que
o terrorista poderia ter imaginado que o policial altamente treinado pularia no
ultimo instante e, nesse caso, ndo teria assumido o risco de matar®’. Esse tipo
de argumento é equivocado, e ha ao menos duas razdes para isso: a primeira
delas é que ndo existe um dever da vitima de autossalva¢io; a segunda estd
na sua inconsisténcia: se o fundamento para exclusio do dolo eventual é de
que o terrorista poderia ter confiado que o policial pularia, também é possivel
argumentar que o policial poderia confiar que o fugitivo dominaria o seu
comportamento e, no ultimo momento, desviaria da barreira. Entdo, quem tem
o direito de confiar em quem? O autor no policial ou o policial no autor?

44 Detalhadamente, com critérios adicionais, VIANA, 2017, p. 262 e ss.
45 Cf.BGH - 5 StR 517/18, in: NStZ, 2019, 208.

46 Grupos de casos, SCHNEIDER, 2017, § 212, Rn. 58 ss.

47 Cf., ROXIN, 2011, t. II, p. 1210.
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O que deve ser levado em consideracdo, isso sim, € a intensidade mesma
do perigo em relagdo a condi¢io de vulnerabilidade concreta da vitima. Esse
critério deve ser valorado a partir da pergunta sobre se a vitima tinha condigdes,
ou ndo, de ativar algum sentido de autossalvagdo, e ndo um dever de fazé-lo. A
perspectiva da vitima, portanto, integra aquilo que € corporal, que pertence ao
seu patriménio fisico e psiquico.

Para evitar a tendéncia de infravalorar o perigo alheio®, esses dois
critérios, combinados, funcionam como fundamental diretriz para a imputagio
a titulo de dolo, permitindo a seguinte racionalizagio®:

Nivel concreto de
vulnerabilidade ) 2. Médio 3. Baixo
da vitima 1. Alo nivel de nivel de nivel de
vulnerabilidade | v bilidad Inerabilidad
Nivel de (5) vulnerabilidade vulnerabilidade
periculosidade (3) (1)
do perigo criado
1. Alta
intensidade (5) 10 8 6
2. Média
intensidade (3) 8 6 4
3. Baixa
intensidade (1) 6 4 2

A tabela deve ser interpretada da seguinte maneira: a imputagio dolosa
sem maiores consideragdes, deve ser afirmada quando a conduta se ajustar a
situagdo representada pela dezena n. 10. A imputagio serd prima facie positiva,
por sua vez, quando o caso concreto retratar os numeros 8 e 6; isso significa
que o dolo poderd ser afastado no caso de contra-indicadores. Finalmente, nas
hipoteses representadas pelos niimeros 4 e 2, o dolo serd prima facie negativo,
isto é, tdo somente poderad ser imputado se outras circunstancias militarem a
favor do dolo*.

CONCLUSAO

A literatura majoritaria segue — por diversas razdes — com uma dupla
programagdo psiquica para o dolo: consciéncia e vontade. Entretanto, é cada
mais crescente o nimero de autores — internos e internacionais — que assumem
uma concep¢do cognitiva de dolo.

48 Cf. WOLFF, 1973, p. 223.
49 Semelhante, WOLFF, 1973.
50 Sobre o seu funcionamento na pragmadtica do dolo, cf., VIANA, 2017, p. 297 ss.
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Nesse artigo, sustentei que: a imputacdo a titulo de dolo decorre do
compromisso cognitivo que se estabelece entre o autor e o fato (i); isso requer
um o perigo com determinada qualidade (ii); o perigo doloso é identificado
pelo vinculo relacional que ha entre o comportamento do autor e o fato (ii);
a linha diretriz para a identificagdo desse vinculo relacional estd no método de
realizagio do comportamento (iv); esse critério é fundamentalmente corrigido
pelo aprimoramento da nogao de periculosidade objetiva do perigo representado
associado ao grau de vulnerabilidade concreto a vitima (v).
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