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Resenha ao livro "Dolo como compromisso cognitivo"

Rodrigo Amaralt

Resumo: O presente trabalho tem como escopo analisar a obra “Dolo como compromisso
cognitivo”, de Eduardo Viana. Primeiramente, faz-se um breve panorama sobre como a obra
esta estruturada. Depois, passa-se a exposi¢do resumida dos principais pontos que o trabalho
aponta contra a vontade como elemento do dolo, seguido de um também resumido panorama
sobre as principais razdes do autor a favor do dolo como conhecimento do perigo. Apés, expoe-
se os critérios fixados na obra para a identificacdo do dolo, com, ao fim, uma brevissima analise

da obra.
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Abstract: The present work aims to analyze the book "Dolo como compromisso cognitivo™, by
Eduardo Viana. First, a brief overview of how the work is structured is made. Then, we move
on to the summarized exum of the main points that the work points against the will as an element
of dolus?, followed by a summary overview of the author's main reasons for dolus as knowledge
of the danger. Then, the criteria set in the work for the identification of dolus are exposed, with,

in the end, a very brief analysis of the work.

Keywords: Crime Theory; Mens Rea; Dolus; Knowledge; Will,

1. Introducao

O tema da tipicidade subjetiva estd em voga no atual debate do direito penal, e isso ndo
¢ diferente no ambito da criminalidade econdmica. Os debates sobre a tematica do dolo

! Mestre em Direito Penal pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).

! No direito anglo-saxdo, ndo ha uma categoria que corresponda exatamente ao dolo da tradicdo romano-
germanica. A categorizacdo do Model Penal Code em purpose, knowledge, recklessness e negligence como
distintas manifestagdes do mens rea torna uma traducéo do termo dolo algo complicado para a lingua inglesa.
Dessa forma, optei pelo termo latino que origina o nosso dolo, “dolus”, de forma a tentar dar precisdo ao conceito.
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normalmente podem ser de duas ordens: (i) sobre o contetido do dolo e os critérios para a sua
afericdo; (ii) sobre a prova do dolo no processo judicial.

A obra que sera analisada pertence ao primeiro dos grupos. Trata-se da tese doutoral
que o hoje professor da Universidade Federal da Bahia (UFBA) apresentou junto ao Programa
de Pds-Graduagdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (RJ).

A tese situa-se num contexto de recente retomada do debate doutrinério entre
voluntaristas — aqueles que entendem que dolo é conhecimento e vontade — e intelectualistas —
aqueles gue defendem que s6 o conhecimento € um elemento necessario do dolo —. Se, por um
lado, segundo o proprio Viana?, esse debate ressurgiu com a obra Vorsatz und Risiko (Dolo e
risco), de Wolfgang Frisch, em 1983, ele s6 aparece entre os brasileiros na primeira década
deste século, com a traducdo de uma obra de Puppe® em 2004, bem como com os artigos
Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, de Humberto Souza Santos*, em 2008 e
Dolo sem vontade, de Luis Greco®, em 2009.

Nesse contexto, o livro Dolo como compromisso cognitivo representa um importante
marco do direito penal brasileiro sobre a controvérsia, introduzindo ao debate fundadas razdes
a favor de uma concepcao intelectualista de dolo e propondo concretos critérios para definir a
fronteira entre dolo e culpa. Como Viana faz isso € algo que sera brevemente apresentado ao

leitor nas linhas que seguem.

2. Estrutura da obra resenhada

Conforme exposto pelo proprio autor, o livro parte de um método “analitico-
teleologico®: analitico, pois o trabalho primeiramente analisa os argumentos empreendidos a
favor de cada teoria do dolo; e teleoldgico, tendo em vista que no momento da propria
formulacéo, elabora-se um modelo orientado a ratio da punicao a titulo doloso. Dessa forma, o
livro divide-se em cinco partes, além da introducdo, da solucéo de casos e da conclusao.

Na primeira parte, € exposto um panorama sobre o desenvolvimento da categoria

juridica “dolo” no debate doutrinario, com especial foco no cendrio alemao, cujos argumentos

2 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 29.

3 PUPPE, Ingeborg. A distincéo entre dolo e culpa. Trad. Luis Greco. Barueri: Manole, 2004.

4 SANTOS, Humberto Souza. Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo. In: GRECO, Luis, LOBATO,
Danilo (coords.) Temas de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 263-289.

> GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS, Augusto et al (orgs.). Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 885-903.

® VIANA, Eduardo. Op. Cit., p. 33.
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influenciaram o debate em outros locais da tradi¢do juridica romano-germanica. Na segunda
parte, o autor expde como tradicionalmente tem sido tratado o elemento volitivo do dolo, bem
como expde as principais teorias voluntaristas, seja pelo viés da disposi¢do de animo, seja por
uma normatizacgéo da vontade. Na terceira parte, analisa-se o tradicional tratamento do elemento
cognitivo do dolo e o conteudo das principais teorias voluntaristas, sejam elas na tradi¢do das
teorias da representacdo ou na das teorias do perigo.

Na quarta parte, 0 autor parte ao seu proprio posicionamento sobre o tema, tanto no que
tange a ratio do seu posicionamento por um dolo sem vontade, quanto no estabelecimento de
critérios para a identificagdo do dolo no caso concreto. Por fim, a quinta parte é destinada ao
exame do dolo a luz da jurisprudéncia do BGH’, com um breve excurso abordando o tratamento

do tema pela jurisprudéncia do STJ e do STF.

3. Criticas a doutrina voluntarista

Conforme dito, a segunda parte da obra é destinada ao escrutinio das teorias
voluntaristas, que sdo majoritariamente objeto de critica do autor. Essa critica é realizada tanto
em relacdo a cada teoria exposta, quanto no que tange aos pressupostos gerais da corrente
voluntarista e ao proprio conceito de vontade como elemento do dolo. Por economia de espaco
e para prestigiar o trabalho do autor, opto aqui por analisar exclusivamente a critica quanto aos
pressupostos gerais da corrente voluntarista e sobre a vontade como elemento do dolo, deixando
em aberto a andlise das teorias voluntaristas em espécie, como forma de instigar o leitor
interessado a recorrer a fonte.

Viana observa que sao trés os argumentos centrais a favor da manutengéo do elemento
volitivo do dolo: (i) o comportamento derivado da vontade representa uma maior periculosidade
objetiva da conduta; (ii) quem age porque quer é subjetivamente mais perigoso que quem age
sem querer; (iii) a manutencéo da vontade como elemento do dolo é necesséria para a contengao
do poder punitivo®. Esses argumentos ndo sdo defendidos por todos os voluntaristas, mas todo
voluntarista defende ao menos um desses argumentos para fundamentar a vontade como
elemento do dolo.

Quanto ao argumento da maior periculosidade objetiva do comportamento derivado da

vontade, Viana articula duas replicas: (i) ha uma confusdo sobre a causa determinante da

" Bundesgerichtshof, o equivalente aleméo do STJ brasileiro.
8 Cf. VIANA, Eduardo. Op. Cit., p. 149-158.
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periculosidade da conduta®, (ii) essa fundamentagdo s serviria para o dolo direto de primeiro
grau e ndo para as demais modalidades dolosas'®. Desse modo, conclui o autor que ndo ha maior
periculosidade objetiva do comportamento derivado da vontade e, mesmo se houvesse, iSs0 SO
fundamentaria os casos de dolo direto de 1° grau.

No que tange a fundamentacgdo da maior periculosidade subjetiva de quem com vontade,
Viana observa que dela podem decorrer trés tipos de argumentos: (i) uma pena mais intensa
seria um imperativo para corrigir o autor doloso; (ii) uma maior pena serviria para neutralizar
a vontade do potencial infrator; (iii) a pena mais severa é Util para estabilizar o contetdo da
normall. O autor promove réplicas a todos os argumentos.

O autor apresenta, em resumo, trés objecOes ao primeiro argumentol?: (i) a ideia,
decorrente de uma teoria preventivo-especial da pena, ndo tem lugar num Estado de Direito,
gue ndo deve interferir mediante coacdo nas prioridades subjetivas concretas dos cidadaos; (ii)
em alguns casos, a prioridade subjetiva do autor do delito pode estar de acordo com a da maioria
dos cidaddos; (iii) ocasionalmente, o autor doloso pode ter um prognostico de reinsercao mais
favoravel que autores culposos, e nem assim o direito penal trata o primeiro de forma mais
benigna.

Quanto ao segundo argumento, baseado na ideia de prevencdo geral negativa, Viana
sustenta que ele ndo se sustenta pela perspectiva psicoldgica. 1sso porque assevera 0 autor que
desmotivar aquele que tem um claro propdésito é muito mais facil do que em relacdo a quem age
sem proposito nenhum®3. Em outras palavras, exige-se um esforco muito maior para desfazer o
defeito cognitivo do autor culposo do que desmotivar quem atua com vontade, de modo que o
maior problema motivacional, portanto, estd no aspecto cognitivo, e ndo volitivo. Assim, a
inibicao da vontade criminosa € um argumento “absolutamente ingénuo” e, portanto, nao serve
de fundamento para explicar a drastica diferenca de pena entre os delitos doloso e culposo®®.

Ja o ultimo possivel argumento esta fincado numa ideia de prevencdo geral positiva,
segundo a qual quem age com vontade, viola especialmente a vigéncia da norma o que,

portanto, fundamentaria o maior reproche do delito doloso. Para Viana, 0 argumento exige uma

® Ibidem, p. 150.
10 Ibidem, p. 151-152.
11 Ibidem, p. 152.
12 |bidem, p. 153-154.
13 Ibidem, p. 154.
14 Ibidem, p. 154-155.
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lealdade ao direito, o que ndo poderia se fundamentar numa diretriz de comportamento, pois
seria um “fundamento moralizante” que “fere diretamente a autonomia humana”?®.

Conclui o autor, dessa forma, que todos os argumentos a favor da periculosidade
subjetiva possuem a mesma razao substancial, “de corte ético-sentimental”, aproximando-se
“muito perigosamente” de um direito penal do autor®. Assim, por priorizarem n&o o que o autor
fez, mas a sua atitude interna quando o fez, tais fundamentos “ndo se ajustam ao direito penal
com voca¢ao democratica”.

Por fim, afirma o autor que o fundamento da contencdo do poder punitivo comete o erro
de pressupor a ilegitimidade da pena, do que deriva o equivoco em entender como positiva toda
e qualquer contencdo do poder punitivol’. Para isso, 0 autor apresenta alguns exemplos: a
ampliacdo do poder punitivo na época do direito penal do Império, decorrente da consideracdo
dos escravos como sujeitos de direitos; o afastamento da tese da legitima defesa da honra como
causa de irresponsabilidade penal; o afastamento da tese da impossibilidade de realizagcdo de
estupro da esposa em razéo da obrigagéo conjugal; o afastamento, em 2005, nos crimes sexuais,
do casamento com a vitima como causa de extin¢io da punibilidade®®.

Além disso, 0 autor apresentou um hipotético caso de uma nova lei que determinasse
que individuos de algum grupo religioso ndo seriam considerados “alguém” para efeitos do
artigo 121, CP. Pelo seu conteudo discriminatorio, tal contengdo do poder punitivo ndo poderia
ser considerada positiva®®. Além disso, mesmo que a tese da contencdo do poder punitivo fosse
correta, 0 voluntarista ainda teria o 6nus de demonstrar como uma teoria de corte cognitivo
sempre ampliaria o poder punitivo, o que dificilmente ocorrera®. Dessas consideracdes, conclui
0 autor que o argumento é meramente retdrico, pois nem sempre a contencao do poder punitivo
pode ser considerada positiva para a manutengdo de uma convivéncia pacifica?..

Quanto a critica do elemento volitivo do dolo em si, por economia de espaco, opto por
dar um panorama resumido da argumentacao de Viana. O percurso escolhido visa a demonstrar

que: (1) o “querer” contido no artigo 18, I, CP s6 pode ser interpretado em sentido atributivo-

15 Ibidem, p. 155.
16 Ibidem, p. 156.
17 Ibidem, p. 156.
18 Ibidem, p. 157-158.
19 Ibidem, p. 158.
20 |bidem, p. 158.
21 |bidem, p. 158.
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normativo??; (ii) como fendmeno psicoldgico, a vontade é um elemento manipulavel, haja vista
que um individuo, quando realiza uma conduta, possui diversos sentimentos que nao podem ser
simplesmente resumidos pela falsa dicotomia “fez porque quis x fez sem querer”?3; (iii) 0
argumento que conhecimento e vontade seriam elementos psicologicamente dissociaveis é
distorcido e circular e, portanto, falso?; (iv) para o que interessa ao conceito de dolo, vontade
é sempre o que se faz?®; (v) mesmo que todas as consideragBes acima estivessem equivocadas,
ainda assim, um elemento volitivo em sentido psicologico é algo interno na mente do agente, o
que, se levado a sério, conduziria a conclusdo que o réu determinaria a propria imputaco?®.
Assim, conclui o autor que o elemento volitivo ndo esta apto a resolver o problema da

distingao entre dolo e culpa, mas, pelo contrario, so torna o problema mais complicado?’.

4. Fundamentos do dolo como conhecimento

Viana parte da premissa que o direito penal deve orientar-se ao fim de preservacao da
paz e seguranca sociais, na medida em que a convivéncia pacifica pressupde a compatibilizacéo
entre esferas de liberdade individuais?®. Ademais, considera também que o direito penal, sendo
0 mais potente recurso estatal para o fim de manutencéo da paz social, sé pode ser manejado
quando ndo for possivel corrigir a perturbacéo social por outro meio?.

Disso deriva que o direito penal trabalha como uma “moeda de duas faces”*°: por um
lado, é instrumento de garantia das esferas de liberdade; por outro, restringe essas mesmas
esferas de liberdade®!. Assim, o emprego da forca punitiva so esta autorizado quando duas
condicBes estiverem preenchidas: a perturbacdo da paz social e o exercicio da autonomia
individual®2. A l6gica seria que o Estado pode exigir do individuo, como uma contraprestacio

22 |bidem, p. 160-166.
23 |bidem, p. 166-169.
24 |bidem, p. 169.
25 |bidem, p. 170.
% |bidem, p. 170-172.
2" bidem, p. 173.
28 |bidem, p. 180.
29 |bidem, p. 180.
30 Ibidem, p. 181.
31 Ibidem, p. 180-181.
32 |bidem, p. 181.
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a manutencdo da paz social, que ele ndo aja de modo a perturba-la e, se opta por agir
perturbando-a, isso implica a assuncéo das consequéncias derivadas desse comportamento®3,

Em ambito penal, esse comportamento perturbador da paz social pode ocorrer por duas
modalidades: a dolosa, a qual o legislador atribui uma pena mais intensa, e a culposa, tratada
menos severamente. Dentro desse contexto, Viana sustenta que a intensidade da pena sera
proporcional a intensidade em que o agente viola o dever de respeito ao comando normativo3.
Os crimes culposos, em linhas gerais, séo um ataque mediato, na medida em que neles o agente
perturba a paz social por meio da violag&o de um dever de cuidado®. Ja nos crimes dolosos, em
que ocorre um ataque imediato ao bem juridico, o autor sustenta que a intensidade maior da
reprimenda estd justificada quando for possivel afirmar que o agente representou a
periculosidade objetiva de realizacdo do tipo que surge com a sua conduta, estando assim
consciente que a sua conduta ataca o bem juridico®®.

Ademais, Viana sustenta que 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 e mesmo
assim age, ele viola a norma de comportamento e compromete-se com o perigo de um modo
que o autor culposo ndo o faz®’. 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 concretizacdo do perigo e, desse modo, age mais
gravemente®®, Por fim, a terceira razéo esta baseada na ideia de prevencéo geral negativa: quem
atua conscientemente tem condi¢des superiores de agir conforme a norma e evitar o perigo de
realizacdo do tipo penal e, portanto, convém que seja apenado mais intensamente®. Dessa
forma, sustenta Viana que “0 dolo é o compromisso cognitivo do autor com a realizagdo do

perigo representado”*°,

33 |bidem, p. 181.
34 Ibidem, p. 181.
35 Ibidem, p. 182.
% |bidem, p. 183-184.
37 Ibidem, p. 184-186.
38 |bidem, p. 186-192.
39 Ibidem, p. 192-194.
40 Ibidem, p. 194.
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5. Concretizag¢ao do dolo como compromisso cognitivo: Teoria

inferencialista do dolo

Na anélise das teorias intelectualistas do dolo — as quais, assim como as teorias
voluntaristas, deixo aqui em aberto —, entende Viana que o ponto de partida adequado esta na
teoria do perigo doloso, de Ingeborg Puppe**. Isso porque, apesar de o autor considerar os seus
pressupostos corretos, entende que a teoria carece de maior precisdo quanto aos critérios de
imputagio®?.

Para definir os critérios de distin¢ao dos limites entre dolo e culpa, o autor percorre um
caminho. Em primeiro lugar, assim como a teoria puppeana, afasta o uso de critérios
matematicos para aferir a probabilidade de ocorréncia do resultado®®. Apds, propde a
substituicdo da nogdo mais genérica e imprecisa de probabilidade pelo de inferencialidade*.

O conceito de inferencialidade, aduz o autor, é o “juizo que permite seja estabelecida
uma relagdo vinculacional entre uma conduta e um corpo de conhecimento™®. Isso significa
que sempre que houver um vinculo racionalmente fundado entre conduta perigosa e resultado
e as circunstancias que permitem esse vinculo tiverem sido devidamente conhecidas pelo autor,
h& uma conduta dolosa. Viana afirma que quando se entende uma justificativa como absurda,
entende-se por absurda por faltar-lhe inferencialidade.

Por exemplo: se um individuo aponta atira a queima-roupa em direcdo a cabeca da
vitima, que morre na hora, e justifica-se dizendo que ndo teve a intencdo de matar, mas somente
de obter a carteira da vitima, entende-se essa justificativa como absurda porque se sabe que
entre a conduta de atirar em direcdo a cabeca de uma pessoa e o resultado morte ha um vinculo
relacional claro e, portanto, falta inferencialidade a justificativa do agente, visto que ele
conhecia todas as circunstancias faticas necessarias para a inferéncia®®. Assim, conclui: “a

determinacdo da atribuicdo do dolo ndo decorrera de dado Gnico — seja esse numérico ou ndo —

41 |bidem, p. 246-248.

42 “Todavia, também aqui ndo ha um problema de substancia do critério, sendo um problema de precisdo. Assim,
é possivel concluir que, a principio, o perigo de dolo pode ser importante aliado na determinagdo da dolosidade
do comportamento desde que a ele sejam agregados outros critérios”. Ibidem, p. 246-248.

43 |bidem, p. 257.

4 |bidem, p. 258.

4 Ibidem, p. 258.

4 |bidem, p. 258.
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sendo da valoragio de um complexo de dados™*’. Assim, passa-se aos critérios propostos pelo
autor.

A primeira ressalva que ele faz é que a analise do dolo estard sempre limitada a
valoracdo previamente realizada no ambito do tipo objetivo. Se uma conduta, mesmo que
intensamente perigosa, ndo cria um risco juridicamente desaprovado, ndo gera imputacdo nem
a nivel de tentativa, o que, por consequéncia légica, ndo poderéa ser considerada uma acao tipica
dolosa. Dessa forma, o autor entende que o primeiro indicador da qualidade do risco encontra-
se na analise feita previamente no desvalor da conduta®.

Ultrapassada essa questdo, 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 realizacdo da conduta (iii)”*°. 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 sdo aqueles que “em razdo de sua extraordinaria intensidade,
permitem a imputagdo a titulo de dolo sem maiores consideragdes”. Em outras palavras, sdo
aqueles que ndo necessitam de qualquer outro nivel de analise para afirmar o dolo, isto é, que
per se ja sdo suficientes para a imputacdo a titulo de crime doloso.

Fora desses casos extraordinarios de perigo sui generis, somente a intensidade do perigo
da conduta praticada ndo sera suficiente para afirmar a imputacdo, sendo necessario recorrer a
dados de natureza diversa. E esses dados serdo referentes a intensidade desse perigo em relacédo
a condicdo de vulnerabilidade concreta da vitima, isto é, sobre a sua condicdo de
autossalvacdo®l. Viana propde trés niveis de vulnerabilidade da vitima (alto, médio e baixo),
que deverdo ser analisados, como dito, em conjunto com o nivel de periculosidade da conduta.

Em resumo: se a periculosidade da conduta e a vulnerabilidade vitima forem altas, ja é
possivel afirmar, sem outras consideracdes, a imputacio a titulo de dolo®. Os demais casos

exigirdo a anélise de outros critérios. Se a periculosidade da conduta for de baixa intensidade e

47 |bidem, p. 259.

48 |bidem, p. 260-261.

49 |bidem, p. 263-264.

%0 Ibidem, p. 264.

51 “Dito de modo mais claro: o critério ndo deve ser valorado a partir da perspectiva de que a vitima tinha ou néo
um direito ou um dever de fazer, mas sim se ela tinha condi¢des, ou ndo, de fazé-lo, isto &, de ativar algum sentido
de autossalvagdo.”. Ibidem, p. 266.

52 |bidem, p. 269.
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a vulnerabilidade da vitima for média ou baixa ou se a intensidade do perigo for média e a
vulnerabilidade da vitima for baixa, ha somente prima facie uma imputacéo a titulo de culpa®.
Nos demais casos, ha prima facie um delito doloso®. Mas, repito, atencdo: nas duas ultimas
constelacbes de casos, sdo somente analises heuristicas, ndo definitivas, que precisardo ser
cotejadas com ulteriores critérios. Isso significa somente qual tendéncia a imputagdo tera na
ultima fase da anélise: se houver prima facie um delito doloso, devera haver critérios adicionais
que excluam a hipotese de dolo; se a analise for prima facie pelo delito culposo, 0 magistrado
precisard afirmar quais critérios adicionais afirmam o vinculo relacional da conduta com o
resultado de modo a afirmar o dolo®. Para esse cotejo de critérios, o autor propde a seguinte

tabela®®:

Alto nivel de Baixo nivel de Baixo nivel de
vulnerabilidade da | vulnerabilidade da | vulnerabilidade da
vitima (5) vitima (3) vitima (1)

Alta
intensidade da
periculosidade
da conduta (5)

Média
intensidade da
periculosidade
da conduta (3)

Baixa
intensidade da
periculosidade
da conduta (1)

10 8 6

Pela analise da tabela, a equacdo é simples: é somar a intensidade do perigo (1, 3 ou 5)
com o nivel de vulnerabilidade da vitima (1, 3 ou 5). O resultado 10 significa que ha delito
doloso sem ulteriores consideracfes. Nos demais casos ha necessidade de analisar outros dados:
quando for resultar em 6 ou 8, a tendéncia é pela imputacao a titulo de dolo; nos casos de soma

2 ou 4, a tendéncia é pela imputacéo a titulo de culpa.

53 Ibidem, p. 269.
%4 bidem, p. 269.
%5 Ibidem, p. 269.
%6 A tabela original esta em lbidem, p. 268.
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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 se o agente adotou ou ndo meios para evitar o resultado®. Em caso positivo, se 0
agente foi cuidadoso com o bem juridico no momento da conduta, adotando medidas que
visavam a reduzir riscos, a marca dominante é pela modalidade culposa; caso contrario, se 0
agente ndo tomou cuidados, ndo adotou meios para reduzir a periculosidade de sua conduta, ele
mostra-se, no minimo, desinteressado pelo bem juridico, sendo a marca dominante tendente ao
dolo®®.

O ultimo conjunto de critérios sera o contexto de realizacdo da conduta. Esse contexto
deveréa ser analisado casuisticamente para que se possa concluir se ele potencializa ou ndo as
chances de ocorréncia do resultado. Para ficar mais claro, veja-se dois exemplos citados na
obra: no primeiro caso, um individuo toma algumas cervejas €, de madrugada, volta para casa
dirigindo seu automovel em velocidade excessivamente acima da permitida, chocando-se com
outro carro que vinha em sentido contrario; no segundo caso, um individuo totalmente
embriagado, conduz seu veiculo na hora do rush e em velocidade excessivamente acima da
permitida, invade a contramao e colide com outro veiculo. No primeiro caso, as circunstancias
militam contra o dolo, visto que a conduta foi praticada em contexto de baixissima quantidade
de veiculos em pedestres nas ruas, ao contrario do segundo caso, em que o automovel é

conduzido em horario de grande movimentacio de individuos®.

6. Sintese reflexiva a obra resenhada

Diante do pouco espaco que disponho, farei poucas consideragdes, no que tange
somente aos argumentos expostos na presente resenha. Em primeiro lugar, gostaria de observar
0s méritos da obra: trata-se do mais completo trabalho em lingua portuguesa sobre o tema de
que tenho noticia. A andlise das principais teorias sobre o dolo é pormenorizada e considera
cada aspecto das teorias e suas especificidades. Além disso, 0 autor preocupa-se em questionar

0s pressupostos gerais da teoria voluntarista, criticas essas das quais eu quase que inteiramente

57 Ibidem, p. 271.
%8 |bidem, p. 271.
%9 Ibidem, p. 272-274.
60 Ibidem, p. 275.
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estou de acordo. A fundamentacdo para a sua tomada de posicdo € solida e seus critérios
parecem estar de acordo com os pressupostos do trabalho.

Dito isso, tenho algumas breves consideracdes. Em primeiro lugar, quando o autor
questiona o conceito de vontade contido no artigo 18, I, CP, entendo que ele poderia ir além.
Quanto ao que ele concretamente diz, estou de acordo, porém acho que faltou uma consideracéao
que, sendo justo, extrapola o conceito de vontade propriamente dito: & luz do artigo 18, I, CP,
a vontade propriamente dita ndo é um elemento necessario do tipo doloso, visto que a conjungéo
alternativa “ou” expressa uma ideia de alternancia com a ideia de assung¢do do risco e, portanto,
a propria redacdo do diploma legal admite expressamente hip6teses de dolo sem vontade no
sentido psicoldgico®?. E ¢ justamente por isso que considero ndo somente haver abertura para
uma leitura normatizada do conceito de vontade, mas que essa leitura € a precisamente a correta
a luz do Cddigo Penal.

De resto, tenho algumas ressalvas quanto a formulacdo concreta dos critérios para a
distincdo entre dolo e culpa. Em primeiro lugar, tenho duvidas sobre a ado¢do de uma espécie
de formula matematica para definir se ha prima facie dolo ou culpa. Se a ideia era diminuir a
possibilidade de critérios arbitrarios, creio que isso ndo foi possivel, e isso sobretudo por trés
razdes.

Em primeiro lugar, ndo consigo compreender por que na presenca de periculosidade da
conduta elevada e vulnerabilidade da vitima elevada, ha sempre conduta dolosa, sem ulteriores
consideracBes e isso ndo acontece com 0 seu extremo inverso. Ou seja: por que, no caso de
baixa periculosidade da conduta e baixa vulnerabilidade da vitima ndo ha uma defini¢do pelo
delito culposo sem ulteriores consideracdes? Creio que essa questdo ndo ficou devidamente
clara.

E se se considerar que o critério da marca dominante milita a favor da dolosidade
simplesmente quando o agente simplesmente ndo adota meios para diminuir o risco, a questao
fica ainda mais delicada. Exemplo: se o contexto for neutro em relacéo as probabilidades de
ocorréncia do resultado e a marca dominante da conduta for a favor da dolosidade simplesmente
porgue o agente ndo adotou nenhuma medida para diminuir os riscos, mas a periculosidade da

conduta é baixa, assim como a vulnerabilidade da vitima, ter-se-ia que afirmar o delito doloso?

61 Fiz essa consideracdo em AMARAL, Rodrigo. Sobre a compatibilidade de uma teoria cognitiva do dolo com o
Cadigo Penal. JOTA. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-foco/codigo-
penal-criminal-23022021> Acesso em: 20 ago. 2021.
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E mais: se a conduta ja era de baixa periculosidade e a vitima tinha baixa vulnerabilidade, havia
fundadas razGes para 0 agente ter que se preocupar em evitar o resultado de modo a afirmar-se
uma conduta dolosa? Intuitivamente, creio que ndo, sobretudo porque o proprio autor afirma
que nem todo perigo fundamenta o dolo. Todavia, parece-me que a questdo ndo fica claramente
definida na proposta do autor.

Em segundo lugar, os parametros para esse critério mateméatico também néo séo
taxativos, isto é, ndo fica claro quando se pode classificar a periculosidade da conduta ou a
vulnerabilidade da vitima como alta, média ou baixa. Nos casos 6bvios, como s&o os de bebés
ou pessoas vulneraveis, isso € claro; todavia, ndo ocorre nas demais situacdes.

Em terceiro lugar, a adocdo dos vetores 1, 3 e 5 para representar cada nivel de
periculosidade da conduta e vulnerabilidade da vitima também carecem de ulteriores
fundamentac6es. Dessa forma, ndo posso deixar de desconfiar que o critério acaba caindo em
certo nivel de arbitrariedade.

Entretanto, ndo acho que a resenha da obra merega ter criticas como ultimas palavras.
O trabalho tem muito mais méritos que deméritos e, repito, é a mais completa obra sobre dolo
em lingua portuguesa de que tenho noticia. O esfor¢o do autor para trazer mais determinacao
aos critérios para estabelecer a distincdo entre dolo ou culpa, apesar de minhas davidas,
inegavelmente colabora para uma posterior determinacdo dos critérios. Segundo vejo, basear
os critérios na ideia de inferencialidade € um bom ponto de partida para definir os limites entre

o dolo e a culpa.
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