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Introdução 

, 
. 

E
 co

m
 grande alegria e satisfação que apresentam

os ao público 
brasileiro a presente coletânea. E

la persegue um
a finalidade concretá 

através d
e m

eios b
em

 particulares. A
fin

a
lid

a
d

e é fornecer ao público, 
especialm

ente universitário, um
a espécie de "readern ou "com

pa­
nion", para usar as expressões que no m

undo anglo-saxônico caracte­
rizam

 o presente gênero de publicação, isto é, oferecer u
m

 volum
e d

e 
artigos, sobre questões tratadas no curso d

e graduação, que busca 
introduzir e iniciar o leitor num

 estudo m
ais aprofundado. O

 presente 
livro não substitui, portanto, os tradicionais M

anuais o
u

 C
ursos de 

D
ireito P

enal, P
arte G

eral, m
as os com

plem
enta. A

 quantidade d
e 

m
atéria q

u
e u

m
 M

anual ou C
urso têm

 de conter e o escasso tem
po 

q
u

e é 
dispensado ao D

ireito Penal ·no currículo universitário não 
p

erm
item

 u
m

a reflexão m
ais detida sobre os tem

as ali discutidos. O
 

presente livro se vê, assim
; com

o um
a contribuição ao suprim

ento 
dessa lacuna e à satisfação da curiosidade dos estudantes m

ais interes­
sados. P

ensam
os, contudo, que não só o estudante de graduação, m

as 
tam

b
ém

 o pós-graduando, bem
 com

o todo aquele que tenha gosto por 
u

m
 estudo m

ais detido, do gênero que m
ais se costum

a encontrar em
 

periódicos, poderá obter algum
 proveito da presente coletânea. 

, 
O

 m
eio de que nos valem

os foi recolher, de alguns estudiosos 
dispostos a colaborar, contribuições de valor sobre problem

as da P
arte 

G
eral d

o
 D

ireito Penal. E
 aqui diretriz foi a do equilíbrio. ' • 

, 
P

rim
eiram

ente, um
 equilíbrio entre autores nacionais e estrangei­

ros: o leitor observará que dos quatorze artigos que aqui se encontram
, 

seis são d
e estrangeiros -

três alem
ães, 

dois 
portugueses e um

 
espanhol. A

 ciência do direito penal encontra suas fronteiras não na 
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P
roblem

as estruturais d
o

 
conceito volitivo d

e dolo 

H
um

berto S
ou

za S
an

tos 

1. Introdução 
.. 

A
 adoção m

ajoritária, e por um
 longo período, d

e determ
inada 

doutrina m
uitas vezes tem

 o terrível efeito de esconder a defasagem
 

de seus traços e sua inaptidão para perm
anecer com

o ferram
enta se­

gura ao desenvolvim
ento científico. A

 m
era im

agem
 d

e escudo-prote­
to

r contra incertezas acaba por se tornar m
ais im

portante do q
u

e o 
·enfrentam

ento das questões im
postas pela realidade. S

ustentar a id
éia 

tabu adquire ares de dogm
a e a m

esm
a convicção com

 que o público, 
na conhecida parábola, não via diante de si u

m
 rei nu, m

as um
a m

ajes­
tade envolta num

a vestim
enta invisível. A

ssim
 ocorre com

 o conceito 
volitivo de dolo, um

a construção que, apesar d
e se perm

itir im
perfei­

ções suficientes para justificar seu abandono, reafirm
a-se num

a fé ir­
racional de que dolo e vontade devem

 cam
inhar d

e braços dados, ain­
da que isso signifique problem

as estruturais inadm
issíveis no presente 

estágio da ciência jurídico-penal. 
' 

_ • O
 objetivo desse trabalho, por m

otivo de foco, será expor os prin­
cipais defeitos da teoria volitiva com

o raciocínio que justifique o re-_ 
proche que está por trás das form

as m
ais grave e branda d

e injusto. 
E

sses defeitos, de acordo com
 o que aqui será exposto, são a am

bigüi­
dade do term

o vontade, a obscura delim
itação en

tre dolo e culpa, a 
natureza d

e direito penal de ânim
o, o reproche desvinculado da inten­

sidade da conduta praticada pelo autor e a dificuldade d
e com

prova­
ção prática dos elem

entos responsáveis por ~
d

a
m

e
n

ta
r o dolo. ou:. 
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tros existem
, os quais foram

 reputados to
leráv

eis-afin
al, to

d
a teo

ria 
tem

 pontos fracos, e outros certam
ente existirão, co

n
fo

rm
e o espírito 

crítico de cada estudioso. A
 análise das teorias cognitivas, sejam

 as 
clássicas versões da"probabilidade

1, da possibilidade
2, o

u
 as m

ais recen
-

di . 
1 

. 
d 

b bi"lidade divide•se em
 duas vertent\!s. I.A

C
-

1 
A

 tra 
c1ona 

teona 
a pro a 

. 
. 

d 
M

A
N

N
 defende 

ue O
 fundam

ento do reproche m
ais ng~roso 

eve oc_orrer se ~
 

q 
· 

b bili"d d 
d 

resultado pois quanto m
a10r o p

en
-

autor representou a m
a10r pro a 

a e 
o 

• 
. 

. 
go conform

e a sua representação, m
enor m

otivação se
d

 necessãria para evita~ o 
resultado e dissuadir o autor de praticar a conduta. O

 fator d
e reproche _é a ~anca 

m
otivação do autor para evitar o resultado, ~m

a_vez que sequ~
r a consc~ênc1a d

e 
sua alta probabilidade pôde superar os dese10s_liga~os ao proJeto d

e açao. ~
~
­

M
A

N
N

, W
. D

ie A
bgrenzung des V

orsatzbegriffs, m
: G

oltdam
m

ers A
rchiv für 

S
trafrecht 58, 1911, p. 114. Já SA

U
ER

 encontra o fundam
ento d

o
 dolo n

o
 pró­

prio perigo, consciente ou im
aginariam

ente criado pelo autor, pois o objeto d
a 

valoração jurídica seria a ação objetivam
ente perigosa, esta sim

 advinda d
e u

m
a 

livre decisão de vontade. O
 reproche é o próprio desvalor do perigo m

ais intenso, 
com

o conteúdo da consciência do autor. O
 conhecim

ento do perigo m
ais intenso 

não indicia o dolo no sentido da probabilidade, ele, em
 si m

esm
o, é o p~óprio 

dolo. SA
U

E
R

, W
ilhelm

. D
erecho penal, parte general, 1956, pp. 268 a 271. 

2 
S

C
H

R
Õ

D
E

R
 acredita que a m

era consciência da possibilidade d
a realização 

do resultado é o bastante para m
otivar o autor a desistir d

e sua ação, pois qual­
quer confiança na não•Õ

corrência do resultado encerraria, em
 si m

esm
a, a nega­

ç~o de sua possibilidade. A
ssim

, SC
H

R
Õ

D
E

R
 conclui que não existe culpa cons­

ciente, ao m
enos e

~
 seu sentido tradicional, e que toda conduta culposa apenas 

pode ser, sem
pre, hipótese de culpa inconsciente. S

C
H

R
Õ

D
E

R
, H

o
rst. A

u
fb

a
u

 
und G

renzen des V
orsatzbegriffs, in: Festschrift für W

ilhelm
 S

auer zu seinem
 

70. G
e~urtstag am

 24. juni 1949, 1949, p. 245. S
C

H
M

ID
H

Ã
U

S
E

R
 concorda 

que a cJfferença entre dolo e culpa se faz de acordo com
 a presença o

u
 não d

o
 

conhecim
~nto _da possibilidade do resultado pelo autor d

o
 fato. P

orém
, analisa 

essa consciência em
 duas frentes: 1) a consciê 

• 
de f 

Z) 
. 

ciência de fatos inse 
neta 

atos seguros e 
a cons-

b 
b 

guros, corno, por exem
plo, na hipótese cm

 q
u

e alguém
 não 

sa e se a penum
 ra que entreve pertence a u

m
s 

h 
. 

. 
. 

de um
 fato presente) e se ao dis 

er 
um

ano ( consc1ênc1a m
segura 

. 
. 

. 
parar contra ela provoc 

A
. 

de 
( 

-
ciência insegura de um

 fato futuro). 0 dolo 
. 

. 
arél a m

o
rte 

ste 
cons 

cim
ento seguro e nos de conhecim

 
to . 

exiS
tíd em

 todos os casos d
e conhe­

consciência do autor seja da possibili~dadtnseguro som
ente na hipótese cm

 q
u

e a 
d 

f 
-

econcretader 
liza -

d 
• 

0 
t 

o 
ato, ao nao conhecer a possibilidad 

ea 
çao 

o tipo. 
au

 o
r 

apesar de haver considerado a possibili&
doncreta de ocorrência d

o
 resultado, 

qu~ em
 sua concreta situação O

 resultado :t~ ~bstrato, terã se convencido d
e 

H
A

U
SE

R
, essa não-confiança no resultad .º 1

0~ acontecer e, para S
C

H
M

ID
­

própria consciência da possibilidade de real~~m
plica ~m

a elim
inação m

en
tal da 

de culpa aparentem
ente consciente N

 
ção do tipo, a caracterizar hipótese 

possibilidade concreta, o dolo e
x

~
 

os casos de conhecim
ento inseguro da 

ciente, pela lesão. SC
H

M
ID

H
Ã

U
SER

poErqbue o autor se decide d
e m

o
d

o
 cons-
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tes, fundadas na qualidade do risco conscientem
ente criado

3, prom
e­

te-se para outra oportunidade. 

licher u
n

d
 fahrlãssiger Stra/tat (" d l 

. 
in: Juristische A

usbildu 
1980 ° us2 eventualu" und bew

usste F
ahrlãssigkeit), 

ng, 
, PP· 

40 a 250 
3 

F
R

IS
C

H
 desenvolve a te 

• 
d 

b·. 
conduta t(pica e englob 

l"ª 
e_ que 

O
 º. 1eto do dolo é a consciência da 

d l 
a um

a 
m

ensao especial dessa conduta N
ão basta para 

que o 
o o se caracterize 

O
 

h 
• 

d 
• 

' 
d 

e 
, 

con ecim
ento 

a conduta apenas com
o um

a sucessão 
externa 

e 1atos m
as é necessá • 

I 
d 

• 
• 

. 
_ 

. . 
, 

no que e a a qutra um
a dim

ensão especial. E
ssa 

dim
ensao tipicam

ente relevante possui para FR
ISC

H
 trê 

• ·t 
bA

.-· 
1) 

d 
, 

, 
s requ1s1 os 

c&
.,icos: 

eve aparecer com
o um

 dado que revele a contradição existente entre o com
por-

t~
e
n

to
 d

e quem
 a pratica e o ordenam

ento jurídico; 2) deve especificar pericu­
losi~

de_ frente aos b
~

 jurídicos; e 3) deve dem
onstrar que a ação realizada 

con~
itui u

m
 fato qu~ificado frente às exigências jurídicas. A

ssim
, para que seja 

qualificada com
o típica, a conduta deve ser concretam

ente arriscada e juridica­
m

ente desaprovada, juízo obtido a partir das circunstâncias reconhecidas ex ante 
que circundam

 o caso e desde a perspectiva do autor. C
onsciente da tipicidade 

de sua conduta, o autor doloso, nos delitos de lesão, "parte para si• de que cria 
objetivam

ente um
 risco não tolerado de lesão, enquanto nos delitos de perigo 

"parte para si" de que prom
ove um

 risco não perm
itido de criação de um

a situa­
ção que significa perigo, ou seja, que a dim

ensão de risco de sua conduta se 
apresenta com

o um
a possível causação de urna situação de perigo, em

bora não 
julgue conter, em

 si m
esm

a, um
 perigo de lesão. FR

ISC
H

, W
olfgang. V

orsatz 
u

n
d

 R
isiko, 1983, pp. 70 a 74. H

E
R

Z
B

E
R

G
 sustenta que o risco criado pode ser 

classificado, conform
e as circunstâncias, em

 duas espécies. A
 prim

eira, o •nsco 
protegido•, justificador da culpa, em

 que devido à atenção do titular do bem
 

jurídico ( ou de um
 terceiro) o autor, consciente desta reação da vítim

a ( ou de u
m

 
terceiro), confia em

 que tudo term
inará bem

, firm
ado em

 um
a expectativa racio­

nalm
ente fundada na experiência. C

aso o resultado aconteça apesar da m
ais alta 

atenção da vítim
a ( ou de um

 terceiro), não passará de um
 infortunado desenvol­

vim
ento da situação. A

 segunda, o •nsco desprotegido•, fundam
ento do dolo, a 

respeito do qual nada constitui esse âm
bito de proteção ao bem

 jurídico e nem
 o 

autor que cria o risco e nem
 o esforço da vítim

a ( ou de um
 terceiro) criam

 um
a 

reserva capaz de evitar a realização do resultado, de m
odo a inexistir qualquer 

proteção orientada à evitação do resultado. P
or isso, caso o autor confiasse cm

 
que tudo fosse ocorrer bem

, tal seria apenas a expressão de um
a confiança irra­

cional. H
E

R
Z

B
E

R
G

 explica que a consciência do autor que reconhece um
 risco 

ao b
em

 jurídico, risco esse im
possível de dim

inuir por m
ais que haja esfo~ço para 

tanto é suficiente para im
putar o resultado com

o doloso, m
as, se este nsco for 

insigirlficante, deve-se afirm
ar a culpa, pois um

 risco despro~egi~o pcq~eno deve 
ser equiparado a um

 risco protegido. H
~~B

E
R

<:,, R
olf D

1etrich. !)•e_A
bgrm

-

g • .,... V
íorsatz·und bew

u.Jlter F
ahrlãssigke,t- ein P

roblem
 des ob1ektw

m
 T

at-
zun 

v
v

,. 
PE 

• 
• 

• 
A. d 1 

b 
• 

d 
1986 pp 249 a 256. PU

P 
raciocm

a que um
 pengo serél 

o oso na 
es.an es, 

, 
• 

. 
.,, od 

•d
A

 

hi 6
t 

q ue representar, em
 si m

esm
o, um

 moe:t 
o 1 uneo para a provoca-

p 
ese em

 
1 

• 
chan 

d 
al 

b· 
• 

ção do resultado. M
étodo idõneo é aque e cuJa 

ce 
e . cançar o o jetivo 

t 
1 •~vam

ente grande de acordo com
 os conhccunentos de quem

 o 
aprcsen a-se re a

u
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2. A
 teoria volitiva 

A
 teoria volitiva sustenta que o dolo consiste, basicam

ente, na 
vontade consciente do autor de realizar as circunstâncias descritas no 
tipo penal4 • E

sse conceito, portanto, é form
ado por um

a co
m

p
o

n
en

te 
intelectual e um

a com
ponente volitiva que, juntas, atuam

 co
m

o
 fato­

res form
adores do reproche doloso. O

 elem
ento intelectual d

o
 dolo 

significa o conhecim
ento atual das circunstâncias d

o
 tip

o
 objetivo, 

consubstanciado num
a representação real da conduta, o

u
 seja, u

m
a 

representação que esteja além
 de um

a consciência potencial e abaixo 
de um

a consciência verbalizada
5, que com

preenda as circunstâncias 
do tipo presentes (vítim

a, coisa, docum
ento, etc.) e futuras (o curso 

causal e o resultado)
6

. O
 elem

ento volitivo do dolo exprim
e-se n

u
m

 
"querer realizar" a conduta descrita no tipo objetivo. E

ssa v
o

n
tad

e 
qu~ m

aterialm
ente pode ser concebida com

o projeção d
a energia psí'. 

qu1ca lesiva de bens jurídicos tutelados
7, deve se caracterizar co

m
o

 

utiliza. E
ntretanto, PU

PPE
 esclarece que, em

 term
os gerais, não deve ser reali­

zada um
a ponderação inflexível conform

e a quantidade de perigo, pois, além
 d

e 
ser im

possível m
edir com

 clareza índices de probabilidade, a avaliação d
ev

e ser 
orientada segundo um

 repertório de m
étodos, fundado na experiência, p

ara al­
cançar os m

ais diversos objetivos. A
ssim

, o im
portante não é a situação individual 

do autor e suas possibilidades de agir, j' que o fato de o autor alm
ejar o resultado 

e não dispor de nenhum
 m

eio m
elhor não transform

a um
a estratégia generica­

m
en

te inidônea em
 idônea. T

am
pouco deixa de ser um

a estratégia genericam
en­

te idônea e, por conseguinte, um
 perigo doloso, o autor dispor, n

o
 caso concreto, 

d
e m

eios ainda m
elhores para alcançar o resultado, com

o golpear a cabeça da 
vítim

a com
 um

 cano apesar de carregar consigo um
a pistola. P

orém
, PU

PPE
 não 

descarta que o propósito do autor de provocar o resultado, em
 certo

s casos, 
cum

pre u
m

 papel decisivo ao constituir-se com
o fator de perigo, co

m
o

 n
a hipó­

tese em
 que u

m
 bom

 atirador, a um
a distância m

édia, dispara co
m

 propósito d
e 

m
atar e com

 um
a arm

a de alta precisão. C
ontudo, o dolo estará constituído não 

p
o

r conta das m
ás intenções do autor, m

as porque ele visa um
a p

arte d
o

 co
rp

o
 n

a 
qual a vítim

a pode ser letalm
ente ferida. PU

PPE
, lngeborg. A

 distinção entre 
dolo e culpa, 2004, pp. 82 a 84. 

4 
C

IR
IN

O
 D

O
S

 S
A

N
T

O
S

, Juarez.A
 m

oderna teoria do 'atopun(vel 2000 p. 
62, 

JI 
I 

I 

~Z. 
C

IR
IN

O
 D

O
S

 S
A

N
T

O
S

, Juarez.A
 m

oderna teoria do fato pun(vel, 2000, p. 

:
3 . C

IR
IN

O
 D

O
S

 S
A

N
T

O
S

, Juarez. A
 m

oderna teoria do fato punível, 2000, p. 

7 
C

IR
IN

O
 D

O
S

 S
A

N
T

O
S

, Juarez. A
 m

oderna teo..J-d 
I 

t 
~ 

l 2000 p 
64. 

n
u

 
º
J
ª
 opu

n
,ve' 

, 
. 
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u
m

a decisão de ~ção já d~finida, isto é, incondicionada
8, e suficiente-

m
en

te capaz de 1nfluenc1ar o acontecim
ento real 

d 
d 

d 
, 

· 
, 

, 
e m

o 
o que o re-

sulta o tipico SeJa reconhecido não com
o sim

ples esperança ou desejo 
d

o
 au

to
r\ m

as com
o verdadeira obra deste

1º. 
-

P
orém

, a teoria volitiva não pára por aí e divide o conceito de dolo 
em

 diferentes espécies. E
m

bora a lei brasileira, no artigo 18, Id
o

 C
ó­

digo P
enal, reconheça apenas duas definições -

o querer o resultado 
e o assum

ir o risco de produzi-lo, são três as form
as desenvolvidas pela 

teoria volitiva, as quais se encontram
 consolidadas pela doutrina ale­

m
ã

11 e apenas recentem
ente trabalhadas pela doutrina brasileira

12. A
 

prim
eira dessas definições é o dolo direto de 1 ° grau, que, orientado 

pelo sentido cotidiano de intenção, tem
 por objeto o fim

 a que o autor 
se propõe e os m

eios que escolhe para realizá-lo
13• E

m
 segundo lugar, 

o dolo direto de 2° grau, a com
preender os efeitos colaterais repre­

sentados pelo autor com
o necessários à realização do objetivo que pre­

ten
d

e alcançar 14. P
or fim

, o dolo eventual, que se refere a u
m

 dado 
aním

ico do autor sobre a possibilidade consciente de um
 resultado. A

 
identidade desse elem

ento aním
ico do autor é m

otivo de divergência 

8 
Isso qu~

r dizer q_u~ ainda não form
ou o dolo alguém

 que, apesar de segurar 
u

m
a faca, nao se decidiu sobre ferir ou am

eaçar a vftim
a. C

IR
IN

O
 D

O
S

 S
A

N
­

T
O

S
, Juarez. A

 m
oderna teoria do fato punível, 2000, p. 63. 

9 
N

o
 caso em

 que alguém
 leva o tio à floresta, durante a form

ação d
e um

a 
tem

pestade, na expectativa de que um
 raio o fulm

ine, o dolo do autor não se 
caracterlu

ria porque o resultado estaria além
 de seu poder de influência. C

IR
I­

N
O

 D
O

S
 S

A
N

T
O

S
, Juarez. A

 m
oderna teoria do fato punível, 2000, p. 63. E

sse 
exem

plo é solucionado, de m
aneira correta, pela teoria da im

putação objetiva, 
segundo a qual o problem

a seria, em
 verdade, de tipo objetivo ( criação e realiza-

ção d
o

 risco no resultado) e não de tipo subjetivo (dolo). 
, 

10 
C

IR
IN

O
 D

O
S

 SA
N

T
O

S, Juarez.A
 m

oderna teoria do/ato punível, 2000, p. 

63. 
11 

Sobre a tripartição do conceito volitivo de dolo na A
lem

anha, G
R

E
C

O
, 

Luls. A
lgum

as observações introdutórias à •distinção entre dolo e culpa• de ln­
gcborg P

uppe, in: PU
PPE

, lngeborg. A
 distinç4o entre dolo e culpa, 2004, p. X

III. 
12 

A
 tripartição do dolo i' aparece defendida em

 C
IR

IN
O

 D
O

S
 S

A
N

T
O

S
, 

Juarcz. D
ir,fto

 penal, 1985, p. 76, e L
U

ISI, L
uiz. O

 tipo penal, a teoria finalista 
• a noua leglslaç4o penal, 1987, p. 65. P

o~
m

, •~~ a expor som
entl! a dupla 

deflnlçlo. encontram
-se JE

SU
S, D

am
ásio E. de, D

areato penal, 1, 1999, p. 286, e 
D

ELM
A

N
TO

, C
elso, et alii. C

6digo penal com
entado, 1991, PP· 30 e 31. 

13 . B
IT

E
N

C
O

U
R

T
, C

ezar R
oberto. M

am
,al d

, diroito penal, 2000, p. 209. 
l◄ 

B
IT

E
N

C
O

U
R

T
, C

ezar R
oberto. M

anval d• dirdto pa,a!, 2000, p. 209. 267 
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entre diversas correntes e conduz os m
anuais brasileiros ao erro d

e 
considerar a teoria da anuência, consentim

ento ou assunção d
e risco 

com
o u

m
 terceiro raciocínio teórico ao lado das teorias volitivas e 

cognitivas
15• A

 teoria da anuência, corno se verá adiante, nada m
ais é 

do que parte da teoria volitiva e se apresenta com
o u

m
 pensam

ento, 
restrito ao dolo eventual, que busca na assunção de· risco o elem

ento 
interno do autor responsável pelo reproche doloso da conduta p

o
r 

este praticada. P
or isso, peca a doutrina brasileira ao desconsiderar 

que a teoria do consentim
ento nem

 é m
ais im

portante do que as ou­
tras correntes nem

 possui autonom
ia suficiente para fugir d

o
 âm

bito 
volitivo atribuído ao dolo eventual1

6
. 

• 
. 

R
ealizados esses necessários esclarecim

entos sobre o conceito vo­
litivo d

e dolo, já é possível adentrar no objetivo, propriam
ente d

ito
; 

. deste trabalho. A
diante serão analisados, em

 cada tópico, os m
ais crí­

ticos problem
as estruturais da teoria volitiva para, ao fim

, chegar-se a 
um

a concl~são a ~esp~ito de qual o m
elhor cam

inho a ser seguido para 
superar tais defic1ênc1as. 

• 
i 

3
. C

onfusão entre os sentidos de vontade 

A
 teoria volitiva, orientada pelo sentido cotidiano d

e intenção, 
atribui ao elem

ento "querer" o fundam
ento de desvalor en

tre dolo e 
culpa. A

 fo
~

ação
 do dolo consistiria na presença desse dado descriti­

vo-psicológico que faz o autor valorar o resultado positivam
ente com

o 
querido, seja por ser seu objetivo últim

o, seja por ser apenas u
m

 m
eio 

para alcançar outros objetivos. A
 culpa, a contrario sensu, seria u

m
 

fato não-querido e, com
o fazem

 questão de ressaltar em
 qualquer po­

lêm
ica contra teorias cognitivas, os defensores da teoria volitiva consi­

deram
 dem

ais fundam
entações norm

ativas desnecess4rias e até preju­
diciais. A

 delim
itação deve partir da existência de um

a oposição con­
traditória entre querido e não-querido, em

 sentido necessariam
ente 

15 
Isso pode ser observado, por exem

plo, nas exposições de B
IT

E
N

C
O

U
R

T
, 

C
ezar R

oberto. M
anual de direito penal, 2000, pp. 206 e 207; e JE

SU
S, D

am
4-

sio E. de, D
ireito penal, I, 1999, pp. 283 e 284. 

. , . • 

16 
A

 m
esm

a critica faz G
R

E
C

O
, Lufs. A

lgum
as observações introdut6riu l 

• distinção entre dolo e culpa• de lngeborg Puppc, in: PU
PPE

, Ingeborg . .A. dis-
tinção en

tre dolo e culpa, 2004, p. X
V

. 
;, , 
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,., 1 

1 

!; t 

psicol6gico-descritivoI
7• É

 O
 que ocorre 

da A
, co

m
 a intenção d

e m
atar seu i . ?º e;em

plo em
 que o hom

ici-
atira. P

sicologicam
ente, a conduta d

:A
f !~ ori aponta-lhe um

a arm
a e 

"q
u

erer realizar" o fato típico do ho 
. 'd

' 
entada pela presença do 

m
ici 

1
0

 e m
ater1· ] • 

" 
, · 

to
" 

em
 sentido cotid • 

d 
. 

. 
. 

ª izou O
 

propos1-
.' 

iano, 
e extinguir a V

ida de B. E
ssa "inten ão" 

ex
isten

te no atuar d
e A

, para a teoria volitiva 
é o fu 

d 
ç 

reproche configurador de dolo. 
, 

n 
am

ento do 

. 
M

as, e se A
, em

 vez de usar um
a arm

a d 
'd· 

1 d· 
·-

. . 
, 

eci isse exp o 1r o av1ao 
em

 q~
e V

taJa B
, com

o ficará o reproche de tal conduta crim
inosa a 

resp
eito

 dos out~os passageiros, necessariam
ente exterm

inados ao 
lado d

e B
, os quais A

 não relaciona com
o obieto de seu "pro 

, ·t " 
. 

. d 
lh 

J 
pos1 o 

e 
cuJas m

~
rtes ~In 

a . e soam
 -~esagradáveis? C

om
 O

 term
o "querer", 

em
 sentido ps1cológ1co-descntivo, a servir de chave para a existência 

d
o

 dolo, a solução deveria ser reputar hom
icídio culposo a ação de A

 
sobre os dem

ais passageiros. E
sse tipo de conclusão, claram

ente ab­
surda, obriga a doutrina a se deparar com

 a insuficiência do sentido 
cotidiano d

e "intenção" para solucionar todos os casos m
erecedores 

d
e u

m
 reproche m

ais gravoso. Para enfrentar essa questão, a teoria 
volitiva adm

ite um
a "vontade" que im

possibilite ao autor se isentar de 
responsabilidade alegando não ter querido psicologicam

ente o resulta­
do. T

al adm
issão acontece não apenas no que se refere à situação em

 
q

u
e o au

to
r é consciente dos efeitos colaterais necessários de sua con­

duta, m
as, tam

bém
, nas hipóteses em

 que o resultado, ao invés de 
necessário, é apenas possível. D

esdobram
-se, desse m

odo, os concei­
to

s d
e dolo direto d

e 2º grau ( conseqüências necessárias) e de dolo 
eventual ( resultado possível), explicitados no tópico anterior, com

o 
form

as.de "querer" em
 sentic;lo atributivo-norm

ativo
18• E

ssa m
anobra 

conduz os defensores da teoria volitiva a afirm
ações capazes d

e assus-: 
tar o m

ais desprevenido dos leigos. 
. 

• 
• 

S
TR

A
 T

E
N

W
E

R
T

H
 expõe que a circunstância de a conseqüência 

secundária d
o

 fato poder resultar ao autor m
u~o desagradável, que 

Sob 
1 

-
t 

ha um
 sentim

ento de aprovaçao e que tam
pouco a 

re e a nao 
en

 
. 

-
d 

1 
1· 

• 
d 

· 
-

difi a em
 nada seu dolo direto, pois nao po e e e e 1m

1-
eseJe, nao m

o 
e 

. 
. 

d 
t d 

de ~eatiza· ção as consequências de seu obrar, que se 
nar 

e sua von a e 
~ • 

-
d 

d 
. 

'tável 
sim

plesm
ente porque sao 

esagra 
á-

rep
resen

ta com
o inev1 

, 

17 
C

om
o esclarece PU

PPE
, lngeborg. A

 distinçdo m
tr, dolo , crJ11n, 2004 

p 
33. 

,-
' 

• 

18 
P

U
P

P
E

, lngeborg. A
 distinção m

tr1
 dolo e culpa, 2004, p. 32. 
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4.1. A
ssunção aprovadora do risco 

D
e acordo com

 o raciocínio da cham
ada teoria da anuência, con­

sen
tim

en
to

 o
u

 assunção aprovadora do risco, a existência d
o

 dolo 
eventual está condicionada ao consentim

ento do autor em
 q

u
e u

m
 

30 
, 

1· 
d 

resultado representado com
o possível ocorra 

. E
 ana isa 

o se.º au
to

r 
acredita na possibilidade do futuro resultado ou se, ao contráno, con­
fia em

 q
u

e nada acontecerá. D
esse m

odo, devem
 ser tidas com

o que­
ridas pelo au

to
r as conseqüências nas quais este acreditou q

u
e fossem

 
produzidas p

o
r sua ação e, m

esm
o assim

, não se absteve d
e praticá-la. 

A
o contrário, essa "vontade de realização" não será atribuída ao au

to
r 

nos casos em
 que este confiar na não-ocorrência do resultado, apesar 

d
e tê-lo representado com

o possível. 
D

a m
esm

a form
a que o term

o "querer", a palavra "aprovação" 
recebe d

a teoria volitiva um
 significado am

bíguo. C
aso se en

ten
d

a 
"aprovação" n

u
m

 sentido cotidiano, essa palavra significará nada m
ais 

do q
u

e u
m

 juízo sobre u
m

 fato, um
a m

anifestação a respeito d
e com

o 
esse fato deve ou pode ser3

1. E
ntretanto, essa interpretação confunde 

a "aprovação" com
 o próprio sentido da "intenção" do dolo direto d

e 
l O

 grau
32, d

e m
odo que o dolo estaria estendido apenas aos crim

inosos 
p

o
r convicção

33 e seria incom
patível com

 qualquer disposição interna 
,.do au

to
r que indique reprovação, desconforto ou m

esm
o indiferença 

d
ian

te d
a ocorrência d

o
 resultado. A

ssim
, estariam

 esvaziadas as 
construções d

o
 dolo direto de 2° grau e do dolo eventual e excluídos 

do âm
bito doloso inúm

eros casos solucionados através destas figuras. 
E

ntretanto, com
o não é essa a conclusão pretendida pela teoria d

a 
anuência, o elem

ento psíquico "aprovação" é interpretado d
e m

o
d

o
 

tão
 atributivo-norm

ativo quanto a "vontade" que visa a fundam
entar. 

A
lém

 disso, co
m

o
 é plenam

ente viável que o autor não acredite q
u

e o 
resultado venha a ocorrer, m

as, em
bora ocorrendo, o aprove, to

m
a-se 

im
possível verificar a culpa consciente som

ente com
 a afirm

ação d
e 

q
u

e a ocorrência d
o

 resultado não era esperada. P
or isso, ainda na 

hipótese em
 q

u
e o au

to
r espera a não-ocorrência do resultado a estru-

, 
tu

ra d
a teoria do consentim

ento não é capaz d
e realizar a distinção 

, 

30 
M

A
U

R
A

C
H

, R
einhart. Tratado de derecho penal, vol. I, 1962, p. 314. 

31 
P

U
P

P
E

, lngeborg. A
 distinfão entre dolo e culpa, 2004, p. 37, 

32 
R

O
X

IN
, C

laus. Strafrecht A
llgem

einer T
eil, I, 2006, p. 453. 

33 
P

U
P

P
E

, lngeboo;. A
 distinftio entre dolo e culpa, 2004, p. 37. 
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en
tre dolo e culpa. O

 B
G

 H
34 

. 
definir q

u
e a existência de culp'apara s~pnm

ir esse vácuo, cuidou de 

fl 
. 

_ 
consciente de 

d 
1e sen

am
en

te, nao apenas de m
 d 

~en 
e que o autor con-

tadoJS
 e, assim

, reduziu a on·g1· º1º vag~, na nao-ocorrência do resul-
na 

opos1çã 
" 

/ 
-

prem
issa volitiva a um

a im
prováv l 

. 
01 , querer nao querer" da 

tre acreditar o
u

 não de m
od 

e ' m
am

pu avel e vazia distinção en-
. . 

o vago na produção do resultado36. 

4.2. R
isco levado a sério ou decisão pela 1 -

d • b • 
• 

1 
• 

esao 
e 

ens Juridicos 

A
~esar ~ grande aceita~ão jurisprudencial da teoria da aluência, 

a teo
ria dom

inante na doutrina alem
ã é a que an 1· 

1 
. 

. . . 
a isa se o autor evou 

a sén
o

 a P
?ssib1hdade d

e ocorrência do resultado da qual era conscien­
te o

u
 se a ignorou. N

esse sentido, o dolo estaria configurado se o autor 
incluir em

 seus cálculos a realização de um
 tipo reconhecida. com

o 
possível, sem

 que essa realização seja capaz de dissuadi-lo de praticar 
co

n
d

u
ta, pois estaria dem

onstrado que o autor se decidiu, consciente­
m

en
te, ainda q

u
e som

ente para o caso eventual, contra o bem
 jurídico 

protegido
3

7• O
 dolo estaria ausente som

ente na hipótese em
 que o 

au
to

r sentisse confiança d
e que a realização do possível resultado não 

aconteceria. Isso, porque o autor, ao considerar seriam
ente a possibi­

lidade d
e ocorrência do resultado, vê-se obrigado a decidir se o inten­

to
 d

e praticar a ação m
erece pagar tal preço. A

 prática do fato pelo 
au

to
r significa um

a resposta afirm
ativa a tal ponderação e, nessa res­

posta afirm
ativa, reside .o conteúdo do dolo eventual3

8• 

O
 raciocínio da teoria do levar a sério, portanto, consiste em

 con-
siderar q

u
e é m

ais fácil para o autor evitar a exposição proibida ~o 
b

em
 jurídico na hipótese em

 que leva a s_ério o perigo. E
ntretanto, nao 

h
á co

m
o

 justificar urna responsabilidade 1?eno_r daquele ~~e a~esar_ d~ 
u

m
 intenso evidente e incontrolável pengo nao leva a seno a poss1b1-

lidade d
e ~

corrência do resultado em
 com

paraç~o com
 aque~e que, 

34 
B

undesgerichtshof -
Suprem

o Tribunal Federal alem
ão, correspondente 

ao nosso Superior T
ribunal de Justiça, cuja jurisprudência m

ajoritilria é favotivel 

à teoria d
o

 consentim
ento. 

35 ' PU
PPE

, logeborg, A
 distinplo entn dolo • culpa, 2004, p. 40. 

36 
A

 m
esm

a crftlca faz PU
PPE

, Ingeborg, A
 distinfáo enrr• dolo • culpa, 2004, 

p. 40. 
3

7
 

R
O

X
IN

, C
laus, Srrafr,chtA

lltm
ui-T

ril, 1, 2006, p. 446. 
38 

ST
R

A
 'fE

N
W

E
R

T
H

, G
iinther, D

ereclw
 penal, part• g,neral, 1, 1982, p. 111. 
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l, 
L'.'.... 

,. 
. 

l 
i 

O
 a sério

39• Q
uanto m

aior, 
sob as m

esm
as circunstancias, 

eva O
 r se 

. 
l 

t 
. 

~ 
• 

hecido pe o au or, m
aior 

m
ais evidente e m

ais claro ror o nsco recon 
lh . 

_ 
d 

à • t 
idade a 

eia que o au
to

r 
deverá ser a reprovaçao do 

esprezo 
m

 egr 
_ 

, 
• 

• 
40 O

 m
esm

o pensam
ento 

dem
onstra ter ao nao levar a seno o pengo 

• 
. 

• d 
é 

b • 
d 

• 
t 

d 
dolo O

 autor tão pouco interessado pela 
a

m
 a 

o nga 
o a isen ar 

e 
d 

-
, 

possibilidade d
e lesão que sequer apresenta qual~uer pon ~

raçao ani-
m

ica
41

. D
a m

esm
a form

a, se o autor criar um
 perigo reduzi~

o, porém
 

já não perm
itido, e levar a sério esse perigo, de~erá ser_-Ihe ~m

putado 
dolo por ter superado o obstáculo psíquico surgido no interior d

e sua 
m

ente
42

. 

4.3. A
 não im

provável produção do resultado e a habitualidade d
o

 
risco em

 G
Ü

N
T

H
E

R
 JA

K
O

B
S 

G
Ü

N
T

H
E

R
 JA

K
O

B
S adm

ite que som
ente conseqüências princi­

pais do delito estariam
 contidas, de verdade, na vontade do autor. A

s 
conseqüências secundárias, por fazerem

 parte som
ente d

o
 conteúdo 

do conhecim
ento, estariam

 apenas por dependência relacionadas co
m

 
a vontade

43
• P

or isso, JA
.K

O
BS sustenta que o correto seria afirm

ar 
que dolo é o conhecim

ento de que a realização do tipo d
ep

en
d

e da 
execução querida da ação, m

esm
o que esta realização não seja querida 

por si m
esrna

44
. 

. 
• 

A
pesar de sugerir u

m
 novo conceito de dolo, JA

K
O

B
S não foge d

a 
estrutura da teoria volitiva e defende a m

esm
a tripartição conceituai. 

JA
K

O
B

S expõe que a relação subjetiva do autor com
 as conseqüências 

principais, pelas quais pratica a conduta, cham
a-se intenção ou dolo 

direto de 1 ° grau
45; e que, um

a vez pelo autor prevista a realização 
segura do tipo, haverá certeza (W

issentlichkeit) ou dolo direto d
e 2

º 
grau, a respeito do qual o autor sabe que a evitação do resultado 
apesar d

e não desejá-lo, é incom
patível com

 aquilo que q
u

er e prefer~
 

39 
P

U
P

P
E

, lngeborg. A
 distinção entre dolo e culpa, 2004, p. 57. 

4
0

 
P

U
P

P
E

, lngeborg. A
 distinção entre dolo e culpa, 2004, p. 56. 

41 
P

U
P

P
E

, Ingeborg.A
 distinção entre dolo e culpa, 2004, p. 57. 

42 
U

m
 m

otorista que, ao estacionar, infringe em
 poucos centím

etros a d
istln

­
cia m

ínim
a a ser m

antida em
 relação aos carros vizinhos, m

as leva a sério a possi­
bilidade d

e colisão, deveria, então, ser condenado por tentativa d
e dano. P

U
P

P
E

, 
Ingeborg. A

 distinção entre dolo e culpa, 2004, p. 57. 
43 

JA
K

O
B

S, G
ünther. D

erecho penal, parte general, 1997, p. 315. 
44 • JA

K
O

B
S, G

ünther. D
erecho penal, parte general, 1997, p. 316. 

45 
JA

K
O

B
S, G

ünther. D
erecho penal, parte general, 1997, p. 321. 
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dela se distanciar intelectualm
e t 

O
 

_ 
do forçosam

ente vinculado à exn e. _ adutor, entao, adm
ite o resulta-

ecuçao 
a aç-

l 
• 

rém
, em

 relação ao dolo eventual JA
K

O
B

S ao por e e quenda46. Po-
diferenciadas as hipóteses nas qu .' 

_ suS tenta que devem
 ser 

facilm
ente evitável daquelas e 

ais ª causaçao de um
 resultado é m

ais 

d ·f· 
ld

 d 
47 

-
b 

m
 que a causação é evitável com

 m
ais 

1 1cu 
a 

e 
e nao o servar em

 
d'd 

d
. 

. 
d 

. 
que m

e 
1 a a atitude interna do autor 

se 
1stanc1ou 

a ev1tação da conseqü.. 
• d 

d 
d 

48 
encia 

a con uta por este prati-
ca a 

. 
JA

K
O

B
S explica que o im

portante e' a e 
t·d-

. 
. 

_ 
xa i ao com

 que o autor 
aprecie a s1tuaçao e as conseqüências que se p d 

• 
d 

, 
· 

d 
d 

49 
-

0 
enam

 esperar 
a pra-

tica 
a co

n
 . uta_ 

e nao se a este é subjetivam
ente fácil ou difícil au-

m
en

tar a eV
Jtaçao da ocorrência do resultado A

ss
1 ·m

 
d 

d 
. 

· 
, porque, 

e acor-
0 co

m
 o e~

tend1m
ento de JA

K
O

B
S, será dessa apreciação que surgi-

rá o c?n~
ec1m

ento do autor a respeito da provável realização do tipo. 
Isso s1~n1fica que se o autor não tiver decidido entre a representação 
d

o
 p

en
g

o
 e a esperança de que a ação se desenvolverá sem

 conseqüên­
cias, tam

pouco terá decidido se o resultado é provável. N
esse sentido, 

o dolo eventual configura-se num
a situação em

 que o autor, no m
o­

m
en

to
 d

a conduta, julga que a realização do tipo é provável corno 
conseqüência d

o
 que está a praticar5°. 

M
as, ao lado da constatação desse juízo consciente do autor a res-

peito d
a probabilidade do resultado, é preciso determ

inar o lim
ite 

necessário para que tal probabilidade possa adentrar no âm
bito dolo­

so. E
ste lim

ite determ
ina-se através da relevância norm

ativa do risco 
avaliado pelo autor em

 sua decisão de praticar a conduta. E
ssa relevân­

cia norm
ativa depende da im

portância do bem
 afetado, avaliada obje­

tivam
ente, conform

e a estim
ação jurídica em

basada em
 dados estatís­

ticos e não a estim
ação subjetiva do autor, e da intensidade do risco 

determ
inada d

e acordo com
 o juízo jurídico e não o individual. O

 risco 
j;i não perm

itido deve ser norm
ativam

ente relevante para a decisão 
ainda quando O

 autor o considere incidental 51
• E

ntretanto, essa exi­
gência d

e norm
atização da relevância do risco apenas será tolerável na 

\ 
. 

◄6 
. JA

K
O

BS, G
ünther. D

n-echo penal, parte general, 1997, p. 324. 
◄7 

JA
K

O
BS, G

ünther. D
erecho penal, parte general, 1997, p. 325. 

◄8, JA
K

O
BS, G

ünther. D
erecho penal, parte general, 1997, p. 325. 

◄9 
JA

K
O

BS, G
ünther. D

erecho penal, parte general, 1997, p. 326. 
so. 

JA
K

O
BS, G

ünther. D
erecho penal, parte general, 1997, p. 326. 

51 
JA

K
O

B
S

, G
ünther. D

erecho penal, parte general, 1997, PP· 333 e 334. 

··-···-
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• 
3 do autor, isto é, a habitualidade 

hipótese e_m que a d1spos1çao ps1qud1c 
o assunto do próprio autor. 

deste ao nsco 
possa ser apresenta a com

 
• 

d 
• 

' 
JA

K
O

B
S 

. 
ém

 possa alegar a crença 
e se sen

tir 
E

m
bora, sustenta 

, n
m

~
 . 

essoas devido ao costu-
capaz de controlar perigos espec1a1s a outras P 

. 
. 

· 
· 

h b'tu lidade ao risco seJa conse-
m

e de viver pengosam
ente, caso a 

a 
1 

a 
. 

.. ,. 
. 

d 
ortam

ento do autor constatável na prática, em
 

quenc1a 
e um

 com
p 

d 
• 

• d d 
que este aprendeu a conviver com

 tais riscos apesar ª inte~
s

1 ~ 
e, 

estará excluída a norm
ativização da relevância e, por consequência o 

dolo, por falta de fundam
ento para que a estim

ação jurídica resida no 

âm
bito de responsabilidade do autor5

2• 

• A
pesar de avançar além

 do psicologism
o característico d

a teoria 
volitiva, o critério de JA

K
O

B
S, term

ina por atribuir dolo o
u

 culpa d
e 

acordo com
 o com

portam
ento do sujeito em

 situações d
e risco, o q

u
e 

rem
ete ao direito penal do autor. A

ssim
, na m

edida em
 q

u
e o sujeito 

criasse situações concretam
ente perigosas sua reprovação dim

inuiria~ 
pois se habituaria a pôr em

 perigo bens jurídicos alheios. D
a m

esm
a 

form
a, a contrario sensu, um

 m
otorista inexperiente deveria ser con­

denado por tentativa de hom
icídio ao não respeitar a distância d

e se­
gurança em

 relação ao veículo que lhe precede sim
plesm

ente p
o

r te
r 

consciência de que estatisticam
ente m

orrem
 m

ilhares d
e pessoas p

o
r 

causa dessa infração
53. 

4.4. A
 indiferença em

 K
A

R
L

 E
N

G
IS

C
H

 

K
A

R
L

 E
N

G
IS

C
H

 indaga que relação deveria existir en
tre o sujei­

to
 e o resultado previsto com

o possível para que o dolo exista sem
 a 

obrigatória ocorrência da intenção. A
 conclusão a que E

N
G

IS
C

H
 ch

e­
ga é que existirá dolo sem

pre que a lesão ao bem
 jurídico fo

r indife­
rente ao autor. E

ssa indiferença é descrita por E
N

G
 IS

C
H

 d
e form

a 

52 
JA

K
O

B
S, G

ünther. D
erecho penal, parte general, 1997, p. 334. JA

K
O

BS 
ainda sustenta a configuração do dolo nos casos de "cegueira diante dos fatos", 
hipóteses cm

 que, ao contrário de um
a falta de atenção geral e não dirigida, 

existe um
 desinteresse especffico do autor em

 relação às conseqü~
cias da con­

duta. JA
K

O
B

S, G
ünther. D

erecho P
enal, parte general, 1997, pp. 313 e 314. 

Porém
, com

o se trata de um
a discussãó a respeito de um

 tem
a peculiar, essa tese 

não será aqui aJ1alisada. 

53 
A

 m
esm

a critica faz R
A

G
U

ÉS IV
 ALLES, R

am
on. E

l dolo y su prueba tm
a ,l 

proceso penal, 1999, p. 140. 
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negativa, com
o a ausência de oposição d

o
 autor frente à lesão do bem

 
• 

'd· 
d 

1s4 
Jun 1co representada por ele de m

o o concreto e rea 
. 

O
 dolo eventual, no raciocínio de E

N
G

 IS
C

H
, não é afirm

ado atra­
vés de um

a relação psíquica positiva en
tre o au

to
r e a realização típica, 

com
o, por exem

plo, assunção, aprovação, ou consentim
ento d

e risco, 
m

as de acordo com
 sua m

era não-oposição interna em
 relação ao re­

sultado
55. N

esse sentido, haverá dolo eventual nas hipóteses em
 q

u
e o 

resultado se apresenta com
o possível ou sim

plesm
ente provável e o 

autor se m
ostra indiferente

56• C
aso contrário, se o sujeito atu

a na es­
perança ou confiança de que o resultado não ocorrerá, terá havido 
um

a oposição interna em
 relação à previsão do acontecim

ento d
o

 re­
sultado e a figura do dolo não estará caracterizada

57• P
o

rém
, E

N
­

G
 IS

C
H

 ainda sustenta que haverá sem
pre culpa nos casos em

 q
u

e a 
probabilidade de ocorrência do resultado for reduzida e, nos casos em

 
que esta probabilidade for grande, o dolo estará configurado em

 razão 
de um

a m
anifestação in

 concreto da indiferença relativa d
o

 autor5
8

• 

A
pesar de se fixar num

 dado aním
ico m

ais claro, E
N

G
IS

C
H

 não 
esclarece qual o vínculo entre a conduta do autor e o elem

en
to

 psíqui­
co da indiferença que fundam

enta a im
putação p

o
r dolo

59. A
o

 susten­
tar a existência d

e culpa nas hipóteses d
e probabilidade reduzida d

o
 

resultado previsto e de dolo nas hipóteses em
 que esta probabilidade 

é grande, E
N

G
IS

C
H

 nada m
ais faz do que adotar, em

b
o

ra sem
 adm

i­
tir, um

a teoria cognitiva da probabilidade e abandonar seu p
o

n
to

 d
e 

partida psicológico-descritivo d
o

 term
o

 "indiferença". E
ssa prem

issa 
passa, então, a ser utilizada d

e m
odo am

bíguo, em
 sentido atributivo­

norm
ativo, e a repetir a m

esm
a confusão com

 q
u

e a palavra "querer"
6

0
 

é interpretada pela teoria volitiva. 

S◄ 
E

N
G

IS
C

H
, K

arl. U
ntersuchung über V

orsatz u
n

d
 F

ahrlã.ssigkeit im
 Stra­

frecht, 1930, pp. 207 e 208. 
55 

E
N

G
IS

C
H

, K
arl. U

ntersuchung über V
orsatz u

n
d

 F
ahrlã.ssigkeit im

 Stra­
frecht, 1930, pp. 188 a 190. 
56 

E
N

G
IS

C
H

, K
arl. U

ntersuclum
g ü

b
a

 V
orsatz u

n
d

 F
ahrlã.ssígkeít im

 Stra­
frecht, 1930, p. 220. 
57 

E
N

G
ISC

H
,· K

arl. U
ntersuchung über V

orsatz u
n

d
 F

ahrlã.ssigkeit im
 Stra-

frecht, 1930, pp. 191 a 207. 
. 

. 
58 

E
N

G
IS

C
H

, K
arl U

ntersuchung a
b

a
 V

orsatz u
n

d
 F

ahrlas.sigkeit im
 Stra-

frecht, 1930, p. 198. 
• 

. 
59 

PU
PPE

, lngeborg. A
 distinçtJD

 m
tr, d

o
lo

, culpa, 2004, p. 63. 
60 

PU
PPE

, Ingeborg. A
 distinçao m

tr, dolo • culpa, 2004, p
. 64. 
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4.5. A

 vontade de evitaçao em
 

-
. 

, 
. 

t do pela teoria finalista d
a ação 

N
 .K

A
U

FM
A

N
N

, onen a 
.. 

, 
A

RM
I 

·clad 
61 com

preendem
 nao so

m
en

te aquilo 
identifica que dolo e finah 

(de I 
d. eto de I O

 grau) o
u

 está certo
 d

e 
que o sujeito busca alcanç~r 

O
 O

 2 ~ rau), m
as, tam

b
ém

, tu
d

o
 o q

u
e 

seu acontecim
ento ( dolo direto d~ 

1 6f K
A

U
FM

A
N

N
 co

n
sid

era q 
pelo sujeito foi considerado possive 

: 
. 

.• 
'd

' 'd
 d 

~
e, 

. 
... 

.. 
d lo e conscienc1a da ant11un 

1c1 
a 

e, ad
is-

devido a separaçao entre 
O

 
l 

d 
. 

. 
-

.. " ci·as possíveis fundada em
 a g

u
m

 esta 
o sen

ti-
tinçao entre consequen 

. 
d 

1 
• • 

1 d 
· ·t 

-0 se adequa à m
oderna teoria 

a cu
 pab1hdade 

m
enta 

o su1e1 o na 
. . _ 

. 
. 

, 
em

 especial à teoria do erro de tipo e erro de proibiçao. S
ignifica, d

e 
acordo com

 K
A

U
FM

A
N

N
, acrescentar ao dolo u

m
 elem

en
to

 em
o

cio
­

nal característico da consciência da antijurídicidade, q
u

e p
erm

an
eceu

 
com

o com
ponente da culpabilidade

63• 
•• 

Para K
A

U
FM

A
N

N
, então, negar o alcance da finalidade so

b
re as 

eventuais conseqüências previstas pelo autor, sem
 q

u
e se reco

rra a 
nenhum

 dado em
ocional, apenas é possível num

a situação e
m

 q
u

e a 
fm

alidade sirva com
o lim

ite à própria finalidade
64

• S
o

m
en

te u
m

a fina­
lidade do autor dirigida à não-realização, à evitação dessas co

n
seq

ü
ên

­
cias, faria com

 que a finalidade da conduta por ele m
esm

o
 p

raticad
a 

deixasse de se dirigir a tais conseqüências. E
m

 o
u

tro
s term

o
s, o au

to
r 

som
ente passaria a atuar com

 culpa consciente
65, 66, na h

ip
ó

tese em
 

61 
K

A
U

FM
A

N
N

, A
rm

in. D
er dolus eventualis im

 D
eliktsa

u
fb

a
u

, in: S
tra­

frechtsdogm
atik zw

ischen Sein und W
ert, 1982, p. 59. 

62 
K

A
U

FM
A

N
N

. D
er dolus eventualis im

 D
eliktsaufbau, in: S

trafrechtsdog­
m

atik zw
ischen Sein und W

ert, 1982, p. 67. 

63 
K

A
U

FM
A

N
N

. A
rm

in. D
er dolus eventualis im

 D
eliktsa

u
fb

a
u

, _ in: S
tra­

frechtsdogm
atik zw

ischen Sein und W
ert, 1982, pp. 61 a 66. 

64 
K

A
U

FM
A

N
N

. D
er dolus eventualis im

 D
eliktsaufbau, in: S

trafrcchtsdog-
m

atik zw
ischen Sein und W

ert, 1982, p. 67. 
. 

. 

65 
K

A
U

FM
A

N
N

. D
er dolus eventualis im

 D
eliktsaufbau, in: S

trafrcchtsdog­
m

atik zw
ischen Sein und W

ert, 1982, p. 67. 

66 
E

xcelente a explicação de LU
fS G

R
E

C
O

: •A
 teoria da cv

itaçio
 atuada, na 

form
a proposta por A

rm
in K

aufm
ann (D

er dolus eventualis im
 D

cliktsaufbau, 
in: Strafrechtsdogm

atik zw
ischen Sein und W

ert 
H

eym
ann K

õln etc.; 1982, 
pp. 59 e ss., o

~
in

~
 Z

S
tW

 70 (1958] pp. 64 e ss. )'. P
arte do ~

ssu
p

o
sto

 de que 
o dolo, e?' pnnápto, ~em

 conte6do idêntico ao da finalidade (p. 59) -
U

D
l 

do~m
a onundo da teona finalista da ação, que tem

 em
 K

aufm
ann u

m
 d

e seus 
m

aiores defensores. E
 a fm

alidade 
p

u
a K

aufm
an 

d 
ão s6 tu

d
o

 
·1 

• 
' 

n, com
prcen e n 

• aqui o que o autor alm
eia realizar ( 0 cam

po do dolo direto de I o grau) ou q
u

e ele 
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que tivesse m
anifestado vontade d

e evitar a conseqüência. A
 culpa 

consciente configurar-se-ia no estabelecim
ento pelo autor, na ação 

que pratica, de fatores contrários à realização da conseqüência repre­
sentada com

o possível 67. A
ssim

, o autor concede um
a oportunidade 

real à habilidade que julga ter de conduzir o processo d
e m

odo não 
prejudicial 68. 

. 
E

m
bora K

A
U

FM
A

N
N

 esteja correto ao afirm
ar q

u
e o propósito 

de evitar exclui o propósito de realizar, nos casos d
e dolo d

ireto
 d

e 2
º 

grau e de dolo eventual não existe esse propósito d
e realizar. C

aso se 
adm

ita que a vontade objetiva de evitação do autor exclua a vontade 
de realização em

 sentido norm
ativo-atributivo, na qual as teorias voli­

tivas enquadram
 o dolo direto de 2

º grau e o dolo eventual, o raciocí­
nio perde sua necessidade lógica, pois, em

 sentido norm
ativo-atributi­

vo, o dolo é com
patível com

 o propósito de realizar u
m

 objeiivo in­
com

patível com
 o resultado

69. E
m

 outras palavras, n
u

m
 sentido nor-

tem
 a certeza de que realizará ( o cam

po do dolo direto d
e 2° grau), com

o tam
­

bém
 tudo aquilo que o autor considera possível (p. 67). F

azer algum
a distinção 

entre conseqüências possíveis fundando-se em
 u

m
 estado sentim

ental qualquer 
do autor, dizendo que ele é indiferente em

 relação a um
as e não outras, seria 

contrário à m
oderna teoria da culpabilidade, ou seja, à distinção entre erro d

e 
tipo e erro de proibição, pois isso significaria acrescentar ao dolo u

m
a com

ponen­
te em

ocional, dele extirpada a partir do m
om

ento em
 que o dolo deixou d

e 
com

preender a consciência da antijuridicidade (pp. 61 e ss.; "todas as relíquias 
do dolus m

alus devem
 ser extirpadas• -

p. 61). S
e se quiser, portanto, negar o 

alcance da fm
alidade por sobre aquelas tidas pelo autor com

o possíveis, não se 
recorrendo a nada de em

ocional, só restad
 u

m
 cam

inho, que é d
e deixar que a 

finalidade lim
ite a própria finalidade ( "a vontade d

e realização ( =
 fm

alidade, 
L

.G
.) encontra seu lim

ite -
na própria vontade d

e realização1" -
p. 67). O

u
 

seja, a fm
alidade só deixará de dirigir-se às conseqüências tidas com

o possíveis, 
se houver um

a fm
alidade dirigida à não-realização, à evitação dessas conseqüên­

cias. Só quando o autor atuar, m
anifestar a sua vontade de evitar a conseqüência 

tida com
o possível é que atuará ele com

 culpa consciente, excluindo-se o dolo. 
eventual (p. 67). • G

R
E

C
O

, L
uís. N

ota explicativa do tradutor em
 P

U
P

P
E

, lnge-
borg. A

 distinçtlo entre dolo e culpa, 2004, p. 48. 
• 

67 
K

A
U

FM
A

N
N

, A
rm

in. D
er dolus eventualis im

 D
eliktsaufbau. D

ie A
usw

ir­
kungen der H

andlungs u
n

d
 der Schuldlehre a

u
f die V

orsatzgrenze, in: S
tra­

frechtsdogm
atik zw

ischen Sein und W
ert, 1982, p. 68. 

68 
K

A
U

FM
A

N
N

, A
rm

in. D
er dolus eventualis im

 D
eliktsaufbau. D

ie A
usw

ir­
kungen der H

andlungs u
n

d
 der Schuldlehre a

u
f die V

orsatzgrenze, in: S
tra­

frechtsdogm
atik zw

ischen S
ein und W

ert, 1982, p. 68. 
69 • A

 m
esm

a crítica faz PU
PPE

, lngeborg.A
 àf.stin"1o n

itre dolo e culpa, 2004,· 
p. 48. 
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1 . 
to pelo autor d

e fatores contrários 
·b 

• 
estabe ec1m

en 
d 

m
ativo-atn utivo, 0 

_ 
é 

paz de excluir a v
o

n
ta 

e d
e realiza-

. 
-

d 
suita do nao 

ca 
· fl 

à reahzaçao 
O

 re 
. 

d 
evi'tação tam

pouco esp
eci 1ca quais as 

1 
·b 'd 

A
 teoria 

a 
ção a e e atn ui ª· 

m
edidas de evitação to

m
ad

as pelo 
. ,. 

. 
, • 

as para que as 
e,agencias m

m
tm

 
·d 

das eficazes. A
 precaução m

ais irrisória po-
tor possam

 ser cons1 era 
. 

-
au . 

'd 
d 

propósito de ev1taçao caso o au
to

r p
reten

-
dena ser cons1 era a com

o 
. d 

d . 
. 

. -
d 

• co D
a m

esm
a form

a, a1n 
a nos casos em

 que 
desse a 

1m
m

uiçao 
O

 ns 
• 

. 
M

A
N

 
. 

a m
edida de evitação foi de todo insuficiente, ~

U
F

 
. N

 é incapaz 
de especificar algum

 tipo de exigência a respeito da ~
ual~

dade d~ m
e­

dida de evitação ou da seriedade da vont~d~ d7 evit_açao ex
p

n
m

id
a 

pelo autor. Se a m
edida reduzir de m

odo 1rr1s6no o risco, será consi­
derada com

o um
 propósito de evitação sem

pre q
u

e o au
to

r tiv
er essa 

finalidade 7°, o que faz com
 que o raciocínio seja aplicado, e

m
 verdade, 

som
ente nas hipóteses de dem

onstração, pelo autor, d
e fraco

 desejo 
de que o resultado não ocorra. Perde-se, assim

, o ap
aren

te ganho em
 

objetividade que a teoria de K
A

U
FM

A
N

N
 apresentou e fica constata­

do, então, que essa fraca dem
onstração, pelo autor, d

o
 d

esejo
 d

e evi­
tar se equivale ao m

esm
o dado psíquico característico d

e expressões 
com

o consentim
ento, aprovação, assunção aprovadora d

o
 risco ou 

aceitação do resultado
71

, já criticadas anteriorm
ente. 

4.6. A
s fórm

ulas de R
E

IN
H

A
R

D
 F

R
A

N
K

 

R
aros foram

 os juristas filiados à teoria volitiva q
u

e se p
ro

p
u

seram
 

a dem
onstrar a relação existente entre o dado aním

ico su
b

stitu
to

 da 
vontade psiquíca e a conduta do autor. R

E
IN

H
A

R
D

 F
R

A
N

K
 é u

m
 

deles. E
m

 busca do fundam
ento justificador d

o
 rep

roch
e m

ais grave, 
FR

A
N

K
 desenvolveu duas f6nnulas para a con

statação d
o

 d
o

lo
 even

­
tual. A

 prim
eira visava a detenninar o estado p

síq
u

ico esp
ecífico da 

anuência, aprovação ou consentim
ento do risco, p

resen
te caso o intér­

prete concluísse que o autor teria agido ainda q
u

e sou
b

esse d
o

 resul­
tado. Porém

, se_ o intérprete concluísse que, com
 O

 con
h

ecim
en

to d
o 

resultado, o autor deixaria de praticar a ação 
O

 elem
en

to
 p

síq
u

ico 
estaria ausente e o dolo negado FRANK 

.' t 
d 

I b
orou

 um
a 

• 
, m

ais 
ar 

e, e a 

70 
PU

PPE, Ingeborg. A
 distinção tn

rr, dolo• culp,., 2004, p. 49. 
culpa, 

2004, p. 49. 
71 

C
om

 a m
esm

a opinião, PU
PPE, lngcborg. A

 distinção ffltrt' d
o

lo
• 
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segunda fórm
ula, que consistia na análise da hipótese em

 que o autor, 
ao se defrontar com

 a possibilidade do resultado, diz para si m
esm

o: 
"seja assim

 ou de outra m
aneira, ocorra isso ou aquilo, d

e qualquer 
m

odo eu agirei". N
o caso de o autor responder afirm

ativam
ente, esta­

rá presente o elem
ento característico do dolo

72
• 

FR
A

N
K

 esperava que sua prim
eira fórm

ula cum
prisse as funções 

de precisar o conteúdo do estado psicológico específico d
o

 au
to

r do­
loso no m

om
ento do fato e criar a relação necessária en

tre esse estado 
psíquico e a ação

73
• E

ntretanto, com
o o pretendido p

o
r F

R
A

N
K

 foi 
precisar a existência desse elem

ento psíquico a partir d
e u

m
 dado 

fictício do autor, já que este, em
 verdade, não dispõe d

e certeza algu­
m

a a respeito do resultado típico, a distinção entre dolo e culpa con­
form

e a aplicação das fórm
ulas passa a depender, apenas, d

o
 senti­

m
ento do intérprete ao analisar o fato. C

om
o, geralm

ente, o intérpre­
te não dispõe de poderes extra-sensoriais, a saída será decidir fundado 
num

a apreciação psicológica hipotética legado ao cam
po da m

era adi­
vinhação orientada por preconceitos e juízos não científicos. A

 segun­
da fórm

ula, elaborada para com
plem

entar a prim
eira, além

 d
e carre­

gar as m
esm

as im
perfeições, consiste num

a indagação so
m

en
te res­

pondível caso a conduta do autor fosse determ
inada p

o
r leis naturais 

estritas e caso tais leis fossem
 conhecidas. P

or isso, a segunda fórm
ula 

apenas seria viável diante de excepcionais elem
entos capazes d

e des­
cobrir com

o o autor ter-se-ia com
portado na hipótese d

e previsão se­
gura da realização do resultado

74
• 

5. N
atureza de direito penal de ânim

o 

C
om

o visto, a teoria volitiva traça a fronteira en
tre o dolo e a culpa 

através de dados aním
icos experim

entados pelo au
to

r no m
o

m
en

to
 

em
 que pratica a ação. A

queles que buscaram
 u

m
a relação en

tre esses 
elem

entos internos, a conduta e o acontecim
ento exterior o

u
 m

ergu­
lharam

 (JA
K

O
B

S) num
 direito penal d

e autor contrário à proteção d
e 

72 
F

R
A

N
K

, R
einhard. Stra/gesetzbuch für das D

eutsche R
eich, 18. ed., 1931, § 

59, nm
. V

, p. 190. 
73 

P
U

P
P

E
, lngeborg. A

 distinção entre dolo e culpa, 2004, p. 44. 
74 

PU
PPE

, lngeborg. A
 distinfão entre dolo e culpa, 2004, p. 45. 
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1 
r 

. 
RANK) de prem

issas fictícias e abertas 
bens J·urídicos, ou partiram

 (F 
_ 

de ri·sco" 
"perigo levado a sério" 

"assunçao 
' 

' 
à adivinhação. D

e reS to, 
. 

_ ,, 
foram

 apresentados co
m

o
 fun-

d
•r 

" " 
tade de ev1taçao , 

1 
1· 

"in 
uerença , 

von 
de inJ·usto sem

 q
u

a q
u

er 
tgação 

d 
oche gravoso 

dam
entos 

e um
 repr 

't" eia 1s 
P

or não se en
co

n
trarem

 
f: 

l' 
d 

m
era concom

t an 
• 

com
 o 

ato a em
 . ª 

os definidores da ocorrência fática, tor-
nesses elem

entos internos tr~ç-
" onfiar não d

e m
o

d
o

 vago" 
naram

-se corriqueiras defim
çoes com

o 
e 

,, 
. 

' 
'd

 
• 

t ,, 
"oposição interna , que apenas ex

p
n

m
em

 
"cons1 

erar senam
en e , 

d 
. fl 

ê 
. 

• 
1 

• 
6 • 

nada significam
 em

 term
o

s 
e 1n 

u 
nc1a 

um
 ps1co og1sm

o ret nco e 
na conduta. 

. 
A

 dem
onstração da perfeita com

patibilidade en
tre a p

rática d
e 

l 
d ta

76 e O
 "consentim

ento" em
 que o resu

ltad
o

 ocorra, 
qua quer con u 

,, . 
. 

., 
" 

ou 
O

 "levar a sério" 
0 perigo, ou a 

m
d1ferença 

o
u

 a 
v

o
n

tad
e d

e 
evitação ", assim

 com
o o "confiar seriam

ente e não d
e m

o
d

o
 vago" em

 

que o resultado não acontecerá, evidencia que o fu
n

d
am

en
to

 d
o

 re­
proche da teoria volitiva não está no fato praticado pelo au

to
r e tam

­
pouco se arrim

a na proteção ao bem
 jurídico. O

 reproche está fixado, 
tão-som

ente, no estado de espírito do autor e significa u
m

 indisfarçá­
vel direito penal de ânim

o. 

O
 conceito volitivo de dolo, ao relegar ao direito p

en
al d

e ânim
o 

um
a das m

ais im
portantes ferram

entas da teoria d
o

 delito, distancia­
se do desvalor do inju~to conform

e o fato concreto e d
eix

a sem
 senti­

do a própria divisão típica entre um
a form

a m
ais grave (dolo) e branda 

(culpa). Se o reprovável não é o fato praticado, m
as o sen

tir um
a 

"assunção", um
 "levar a sério", um

a "indiferença" 
u

m
a "v

o
n

tad
e d

e 
evitação", ou_ não ter a "habitualidade" de criar perigo, a punição m

ais 
grave ou m

ais branda, por ser alheia à realidade ex
terio

r 
não tem

 
qualquer aptidão para proteger bens jurídicos. Em

 sua eficiência m
á­

xim
a, tais construções podem

 até evitar que O
 autor ªassum

aª, "leve a 

75 
PU

PPE
, lngeborg. A

 distinf<lo entre dolo • culpa, 2004, p. S 1. 
I 

76 
O

s exem
plos citados na nota 43 (fato Insignificante ao qual se im

puta do O ) 

e na últim
a frase da anãlise critica da teoria de JA

K
O

B
S (fato insignificante 1

0
 

qual se im
puta dolo), além

 dos casos da festa de peão (fato grave ao
 qual se 

im
puta culpa) e do tiro ao alvo de LACM

ANN (fato grave ao
 qual se im

p
u

ta 
culpa), ex

p
o

sto
s adiante no tópico 6 e na nota 83 

rcspectivam
ente, m

ostralll 
que o reproche exercido pela teoria volitiva em

 n:.W
. se relaciona co

m
 o fat o 

praticado pelo autor. 
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sério" ou fique "indiferente" ao risco
77 e incentivá-lo a praticar a con­

duta "confiando seriam
ente na não-ocorrência do resultado". P

orém
, 

esses dados aním
icos de nada servem

 para evitar a prática d
e um

 fato 
agressivo à integridade alheia, a qual, em

 verdade, é o que contradiz o 
fim

 de proteção aos bens jurídicos. 
U

m
 direito penal que visa a evitar não a violação de bens jurídicos, 

m
as a m

era existência de dados aním
icos, que reprova não o fato lesi­

vo, m
as o sim

ples estado de espírito coincidente à pratica desse fato, 
lim

ita a liberdade das pessoas sem
 qualquer ganho social. A

ssim
, o 

reproche exercido pela teoria volitiva no plano do injusto, dentro de 
um

 direito penal que tenha por finalidade apenas proteger bens jurídi­
cos, não se justifica com

 a idéia de idoneidade presente no princípio 
constitucional da proporcionalidade, ou seja, a de que toda lim

itação 
de liberdade deve ser capaz de alcançar a finalidade desejada

78. P
or 

isso, o conceito volitivo de dolo, por fundam
entar seu reproche num

a 
intervenção inútil na liberdade dos cidadãos, é um

 conceito ilegítim
o 

dentro de um
 sistem

a jurídico-penal orientado a concretizar o exclu­
sivo fim

 de proteção de bens jurídicos. 

' 
-

' 

6. R
eproche desvinculado da intensidade do risco 

._~ ., O
 tópico anterior sustentou que os elem

entos psicológicos da teo­
ria volitiva, por se caracterizarem

 com
o direito penal de ânim

o, não 
guardam

 qualquer relação entre o reproche que exercem
 e o evitar 

violações a bem
 jurídicos. E

ssa natureza aním
ica do conceito volitivo 

de dolo acarreta um
a conseqüência que de tão im

portante m
erece ser 

analisada num
 tópico próprio: a desvinculação entre o reproche exer­

cido pelo conceito e a intensidade do risco criado pelo autor, que faz 
com

 que a atribuição de dolo ao autor som
ente acom

panhe a intensi­
dade do perigo ao bem

 jurídico na hipótese em
 que ocorra um

a casual 
1 

• 
. 

~ 
• 

• 
• 

' 
• 

' 
• 

• 
: 

! 
~ 

.. 
t ( .. 

1 :_---; ':-

. 
. 

77 
O

u, ainda, estim
ular um

a criação constante de situações arriscadas para ad­
quirir a ,.habitualidade• de JA

K
O

B
S

.. 
• • 

. 
'. 

· 
•.· . . 

·; 
• • 

• 
. , -

._ 
, 

78 
A

 respeito da adequação ou idoneidade com
o parte do prindpio da propor­

cionalidade, A
V

II.A
, H

um
berto, Teoria dos p

rin
d

p
io

s-
da definifão tà aplica­

ç4o dos prindpios jurldicos, 2003, PP· 116 a 124. S
obre a id

~
a d

e idoneidade 
para legitim

ar proibições, G
R

E
C

O
, L

ufs. U
m

 panoram
a da im

putação objetiva, 
2005, pp. 24 e 25. 

~ 
• , 

• 
• ·, 
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1 

d 
l ação entre o elem

ento aní-
b 

E
 a falta 

e re 
d 

. d 
coincidência entre am

 os. 
ss 

d t 
por este pratica a to

m
a a1n 

a 
m

ico do autor e a gravidade da con u ~ 
olitiva, adiantada n

o
 tópico 

·t 
• • 

'dade da teoria v 
"d d 

e 
• 

• 
d 

m
ais evidente a 1 eg1t1m

1 
d 

. déias ( a idone1 
a 

e ro1 cita a 
anterior, por desrespeito às_ ou~r?s 

uas ;.tucional da proporcionalida-
-

pnnc1p10 cons 1 
. 

A
 'dé' 

d 
acim

a) que com
poem

 O
 

• 
alidade em

 sentido estnto. 
1 

ia 
e 

de: a necessidade e a propo~c•~n io da 
roporcionalidade sustenta q

u
e 

necessidade presente no pnncj' 
pt m

ada caso não haja u
m

a m
e­

um
a m

edida jurídica som
ente 

~ve _ser 
O

 
fim

 79, N
o caso em

 q
u

e 
d 'd

 
possa atingir o m

esm
o 

1 a m
enos gravosa que 

d 
-

ennitido subsiste u
m

a 
o autor cria um

 perigo baixo, apesar 
e nao P 

. 
'di, 

'd 
de proteger O

 bem
 JU

n 
co contra essa 

m
edi a m

enos gravosa capaz 
é • d 

• 
utaça·o de culpa à conduta do autor. P

orém
, a 

esp c1e 
e ataque: a 1m

p 
. 

. 'd 
• 

l't' 
d sde que presente o estado de espínto eX

Jgi 
o no 

teona vo 1 1va, 
e 

. 
. 

. 
autor, reprova por dolo a conduta por este pra~cada_ ainda q

u
e cn

a?o
­

ra de um
 risco pequeno. A

 idéia de proporc1onahdade em
 sentido 

estrito defende que a m
edida jurídica, num

a ponderação d
e interes­

ses, não possa lim
itar a liberdade excessivam

ente
80• A

 teoria volitiva, 
ao atribuir dolo à conduta pouco perigosa, lim

ita a liberdade d
o

 au
to

r 
m

ais do que o suficiente para evitar essa espécie de agressão ao b
em

 
jurídico. A

 contrario sensu ocorre o m
esm

o desrespeito ao princípio 
constitucional da proporcionalidade e ao autor consciente d

e u
m

 risco 
alto e evidente pode ser im

putada culpa consciente, a desrespeitar a 
necessidade de um

a m
edida m

ais gravosa e a im
por um

a insuficiente 
lim

itação à liberdade do sujeito. Isso porque, ao considerar a existên­
cia de um

 dado aním
ico do autor com

o fundam
ento para o conceito 

de dolo, a_teo~a vol~tiva nada m
ais faz do que relegar ao acaso O

 nível 
de proteçao à m

tegndade alheia, que apenas se ajusta dependendo da 
sorte. 

· 
• 

1
, 

• ; I 

• 
, 

1 
.
.
 ' 

79 
A

 res!)C
lto da idé,ia de exigibilidade ou necessidade da m

edida )urklica, em
 

term
os gerais, C

A
N

O
T

IL
H

O
, JosE Joaquim

 G
om

es. D
ireito constitucional e t•0

: 
ria da constituição, 2002, p. 262. Sobre a necessidade da m

edida jurklica no 
lm

bito do dittito penal, G
R

E
C

O
, Luís. C

"'"pllddad, a
tr®

ú
 de tl#U

 neutras: 
a tm

putaçdo objetiva na paniciPaç4o, 2004, p. 136. 
, 

, 
. 

so 
Sobre a idEia de proporcionalidade em

 sentido estrito C
A

N
O

T
IIH

O
, JO

R 
Joaquim

 G
om

es. D
ireito constitucional• ttoria da con.rtlii:ifao 2002, p

. 270. A
 

respeito da aplicação d_a ~roporcionalidade em
 sentido estrito ~

 m
at&

ia penal, 
G

R
E

C
O

, Luís. C
um

pl,cadad, atraw
, d

, ações ""'Iras: a Ú
R

l>U
tafão ob/•tiva n

a 
participação, 2004, p. 136. 

. 
. 
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Para tornar m
ais claro o que se está a afirm

ar, basta utilizar a teoria 
volitiva com

o solução de u
m

 problem
a-m

odelo variante do fam
oso 

exem
plo proposto por I.A

C
M

A
N

N
8

1. N
um

a festa d
e peão, realizada 

na cidade de B
arretos-S

P
, dois fazendeiros se encontram

. E
les obser­

vam
 um

a m
oça de costas e fazem

 a seguinte aposta: u
m

 deles atiraria 
e acertaria o chapéu dela. Se acertasse ganharia todo o patrim

ônio d
o

 
outro. C

aso errasse, perderia o patrim
ônio para outro. E

le se prepara, 
põe seu braço num

a m
ureta para servir de apoio, m

ira co
m

 atenção o 
chapéu, puxa o gatilho e atinge em

 cheio a nuca da m
oça, a m

atá-la 
instantaneam

ente. N
essa hipótese, ocorreu a criação consciente d

e 
u

m
 grande risco à vida da vítim

à, ao final concretizado, p
o

r m
eio d

e 
um

a conduta evidentem
ente m

erecedora de reproche doloso
82

• 
• 

E
ntretanto, ao se aplicar a teoria da assunção d

e risco, é preciso 
adm

itir que o fazendeiro-atirador, por ter apostado todo seu patrim
ô­

nio, seguram
ente não assum

ira o risco de atingir a nuca d
a m

oça e, sem
 

dúvida, confiava seriam
ente na não-ocorrência do resultado. N

ão há 
saída diversa da im

putação de culpa consciente à conduta d
o

 autor. A
 

teoria do risco levado a sério, sem
elhante que é à da assunção, tam

­
bém

 não chega à solução diversa de culpa consciente. A
o apostar to

d
o

 
seu patrim

ônio, o fazendeiro-atirador, por m
ais intensa q

u
e ten

h
a sido 

sua conduta contrária ao bem
 jurídico e por m

ais forte q
u

e ten
h

a sido 
o risco conscientem

ente criado à vida da vítim
a, não o levou a sério. 

A
valiou a clara e alta possibilidade de atingir a vítim

a co
m

 a confiança 
de que nada aconteceria. • 

. 
· i 

D
iante da teoria d

e JA
K

O
B

S, o problem
a-m

odelo seria soluciona­
do segundo a habitualidade do fazendeiro-atirador a esse tipo d

e cria­
ção de risco. S

e for a prim
eira ou um

a das prim
eiras vezes q

u
e o au

to
r 

tenha praticado essa conduta, configurar-se-ia o dolo eventual p
o

r fal-

81 
. O

 caso do tiro ao alvo desenvolvido por IA
C

M
A

N
N

 é o seguinte: num
 

parque de diversões o autor aposta com
 seu am

igo que consegue atirar na bola d
e 

vidro que está na m
ão da m

enina atendente do público no estande d
e tiro

 ao alvo. 
C

aso ele acerte a m
enina e não a bola, pretende deixar a arm

a cair e desaparecer 
na m

ultidão. I.A
C

M
A

N
N

, com
 esse exem

plo, dem
onstra ser perfeitam

ente pos­
s(vel que, num

 caso m
erecedor d

e dolo eventual, a ocorrência d
o

 resultado seja 
incom

patlvel com
 o objetivo do autor e, assim

, desm
onta a argum

entação das 
fórm

ulas d
e FR

A
N

K
 (sobre as fórm

ulas de Frank, ver tópico 4.6). L
A

C
M

A
N

N
, 

W
. D

ia A
bgrfflZW

lg der Schuldfonnen in der R
echtskhre und im

 V
orentw

urf zu 
einm

a deutschen Stra/gnetzbuch. Z
eitschrift für die gesam

tc S
trafrechtsw

issens­
chaft 31 

B
erlin, N

ew
 Y

ork: W
alter de G

ruyter, 1911, p. 159. • 
' 

• 
82 

D
olo eventual, conform

e á divisão da teoria volitiva~ • ~ • • 
• 

, • •• •', ; 
' 

• ~; 

2
8

5
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au tor habituado a co
n

tro
lar o risco 

.. 
áfca de estar o 

. 
ta de constataçao pr 

1 
f zendeiro-atirador co

stu
m

a atirar ern 
P or ele criado. E

ntretanto, se O
 ª cer apostas e nunca ten

h
a acertado 

_ 
soas para ven 

' 
. 

d~reçao a outras pes h 
'éu não haveria com

o duvidar d
a caracteriza_ 

nm
guém

, sem
pre O

 e ap A
' 

de O
 raciocínio d

e JA
K

O
B

S com
pati­

ção de culpa consciedntle. 
petsarl prem

ia o autor q
u

e co
n

stan
tem

en
te 

b ·1· 
f: to com

 o 
o o even ua , 

i izaro ª 
. 

d 
e aquele que pouco o

u
 nunca as criou. 

• 
·t 

-
s arrisca as e pun 

ena 51 ~aç?e. 
. 

1 , • ca do fim
 de proteção aos b

en
s ju

ó
d

ico
s ao 

Seu rac1ocm
10 m

verte a ogt 
• 

d 
· 

b 
d 

'd
 

t 
m

ais agressões forem
 pratica 

as, m
ais 

ran 
o 

cons1 erar que quan ° 
• 

'd
 d 

lh
 · 

á 
h 

escand aloso desprezo à integn a 
e a 

eia. 
ser 

o reproc e -
u

m
 

d 
l 

e 
~ 

proposto por EN
G

 ISC
H

, o problem
a-m

o 
e o tam

-
onrorm

e o 
l 

. 
. 

bém
 seria solucionado com

o hipótese de cu pa consciente, p~
is, a~ 

disponibilizar todo seu patrim
ônio em

 caso de erro, o fazendeiro-ati­
rador de m

odo algum
 era indiferente ao resultado e atu

o
u

 n
a confian­

ça de que o m
esm

o não ocorreria. A
giu, portanto, co

m
 a oposição 

interna que EN
G

 ISC
H

 exige para a culpa consciente. O
 raciocínio d

e 
K

A
U

FM
A

N
N

 tam
pouco soluciona a hipótese d

e m
odo d

iferen
te. O

 
fazendeiro-atirador, ao apoiar-se na m

ureta e ao m
irar co

m
 atenção o 

chapéu da vítim
a, tom

ou m
edidas precavidas e, ao disponibilizar to

d
o

 
seu patrim

ônio em
 caso de erro, agiu com

 a finalidade d
e q

u
em

 tem
 

vontade de evitar o resultado. N
ão há, portanto, pela construção da 

vontade de evitação, com
o entender caracterizado o dolo eventual. 

O
 caso do tiro alvo elaborado por LA

C
M

A
N

N
, d

o
 qual o d

a festa 
de peão é um

a variante, já dem
onstrara as falhas das fórm

ulas d
e 

FR
A

N
K

. P
or isso, a conclusão trazida pelo problem

a-m
odelo nada 

~
ais faz do que ~epetir a m

esm
a de um

 século atrás e aprofundá-la: 
nao apenas o evidente dolo eventual do fazendeiro-atirador surge 
num

a situação em
 que a ocorrência do resultado é incom

patível co
m

 
o seu objetivo (ganhar a aposta) com

o em
 que ele não atiraria se sou-

besse de seu erro, nem
 agiria diante de previ·sa-

d 
ltado 

• 
I ' 

d 
o segura 

o resu 
, 

pois, a em
 

e perder todo seu patrim
ôn1 •0 

ai'nda 
tº 

· 
co

n
 

d 
-

, 
pra 1cana u

m
a 

-
uta sem

 rau
o

 de ser. Por essa últim
a co 

1 
-

d 
FR

A
N

K
• d· 

1 
nc usao, o pensam

ento 
e 

1n 1ca a cu pa consciente. 

7. D
ificuldade de com

provação prática 

A
 teoria volitiva, ao defender a distinção de dolo e culpa conform

e 
a presença de elem

entos internos ao autor, além
 d

e sofrer d
e to

d
o

s os 
problem

as analisados até o m
om

ento, ainda se m
ostra ex

trem
am

en
te 
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r
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i 
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.a:r 
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f 1 
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difícil e até im
possível de ser com

provada na prática forense. E
m

 seu 
conteúdo reside o tradicional desinteresse que os penalistas m

ateriais 
cultivam

 ao partirem
 do pressuposto de que a viabilidade prática ou 

não de um
a teoria m

aterial é um
 m

ero dado atinente à produção pro­
batória, cujo problem

a cabe ao intérprete solucionar no plano proces­
sual 83• E

ntretanto, essa desprezada dificuldade probatória em
 verifi­

car a existência de dados aním
icos do autor im

pede que o direito pro­
cessual cum

pra sua m
issão com

o instrum
ento adequado a constatar a 

existência ou inexistência do direito m
aterial com

 certeza científica. 
O

 que faz a teoria volitiva é ignorar que um
 instituto de direito m

ate­
rial inacessível na prática é, essencialm

ente, um
 instituto inútil, pois 

dificilm
ente se saberá estar o m

esm
o caracterizado no objeto em

 aná­
lise. P

or isso, as diversas construções que propuseram
 um

 elem
ento 

aním
ico do autor com

o fundam
ento do reproche doloso, podem

, com
 

tranqüilidade, ser taxadas de dispensáveis por não indicarem
 em

 qual 
cam

inho deva ser em
preendida a atividade probatória

84 .. 
.. 

A
 conseqüência da aplicação judicial do conceito volitivo de dolo 

tem
 sido um

a evidente incalculabilidade e m
anipulabilidade de deci­

sões orientadas conform
e os pontos de vista m

ais aleatórios. Isso ocor­
re porque, ao decidir de acordo com

 a teoria volitiva, o intérprete 
nada consegue provar e é obrigado a tudo presum

ir, inclusive pensa­
m

entos do autor distantes de qualquer m
étodo indiciário. O

 conceito 
volitivo de dolo, então, acaba por ser utilizado com

o fórm
ula m

ágica 
para m

ascarar que o reproche doloso foi im
putado devido à presença 

d
e qualquer circunstância que tenha causado ao intérprete u

m
 des­

conforto intuitivo. P
or outro lado, a teoria volitiva, além

 de inacessível 
judicialm

ente, é obscura ao estabelecer seus lim
ites diante da culpa, 

haja vista que são refutáveis as diversas tentativas de cum
prir essa 

m
issão

85, a com
plicar duplam

ente a verificação prática da existência 
d

o
 dolo. N

esse contexto, não se pode ignorar que, por m
ais eficazes 

que sejam
 as regras processuais, por m

ais desenvolvidos que estejam
 a 

possibilidade e os m
étodos de prova, ~erá sem

~re preciso qu~ a com
­

provação forense incida sob um
 conceito m

atenalm
ente definido. A

d-

83 
A

 m
esm

a critica faz R
A

G
U

ÉS I V
A

LLES, R
am

ón. C
onsideraciones sobre la 

pn.U
Jba del dolo, p. 7. 

84 
R

A
G

U
tS

 I V
A

LLES, R
am

ón. C
onsideraciones sobre la prueba del dolo, 

2002, p. 1. 
85 

C
om

o analisado, acim
a, nos tópicos 3 e 4. 
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1 
1 

m
itir um

 conceito obscuro e esperar que sua clareza surja após a 
I 

boração de regras probat6rias significa desafiar a lógica, pois, para e. a-
. 

d 
é 

, . 
via-

bilizar um
 m

étodo correto 
e prova, 

necessano ao m
enos sab 

que se está a provar86 • A
ssim

, o concei~o vol~ivo de _d~lo, ao d
e
se

n
:i 

ver um
a construção inacessível de venficaçao em

pm
ca e obscura 

d 
d 

. d' 
_ 

em
 

seus contornos, 
e m

o o a preJU 1car a constataçao prática de 
l 

é d 
·d 

f· . 
. 

seus 
e em

entos, 
uvi oso o su 1c1ente para que seJa questionada su

 
pria validade jurídico-científica. 

ª pró-

8. C
onclusão 

e 
· 

e·nci·onado toda teoria tem
 seus p

o
n

to
s fracos. E

n-
om

o acim
a m

 
, 

. 
tretanto, conform

e a teoria traga m
aiores ~anta~ens à anál~se d

o
 fato 

punível 
suas im

perfeições -
desde que nao seJam

 grosseiras -
po­

dem
 até ser toleradas em

 prol do ganho obtido. N
ão

 é o q
u

e ocorre 
com

 o conceito volitivo de dolo, cujos defeitos, com
o p

ô
d

e ser obser­
vado ao longo desse trabalho, são de tal ordem

 profundos, sem
 que 

exista qualquer contrapartida aceitável, que não h
á alternativa senão 

concluir pelo seu apandono. 
N

um
 sistem

a jurídico-penal preocupado com
 soluções axiologica­

m
ente justas de casos concretos, o conceito d

e dolo d
ev

e cu
m

p
rir 

determ
inadas funções orientadas pelo exclusivo fim

 d
e p

ro
teção

 de 
bens jurídicos. T

al conceito necessita ser claro em
 seus elem

entos, 
coerente em

 seu raciocínio, acessível à com
provação em

p
írica e traçar 

um
a correlação proporcional entre o elem

ento conceituai justificador 
do ~eproc?e m

ais gravoso, o que se pretende coibir co
m

 esse rep
ro

ch
e 

e a m
te~s1da~e da conduta contrária ao bem

 jurídico 
ro

te ido. P
or-

tanto, nao foi sem
 razão a 

lh 
d 

P 
g 

• trabalh 
. 

d 
esco ª 

os pontos críticos analisados nesse 
o, pois estes 

em
onstram

 o des 
. 

l 
. 

1 · 
tiva de todas essas e • ... 

. 
fu 

. 
cum

pnm
ento, p

e a teo
n

a vo 1-
, 

xigencias 
nciona. 

A
 

, . 
. 

ficou foi um
 raciocínio teórico a 

b" 
is. 

o contrano, o q
u

e ~e v
en

-
do term

o 
11vontade" qu 

-
md iguo em

 sua prem
issa -

o sen
tid

o
 

, 
e nao se 

1· 
· 

. 
da culpa, que se caracte~

 
eJ~

i~
 satIS

fatoriam
ente d

o
 âm

bito 
vincula à gravidade da agre c_om

o 
ireito penal de ânim

o, q
u

e não se 
d 

ssao ao bem
 • 

"d· 
prova o na prática. Por iss 

. 
Jun 1co e m

uito difícil d
e ser 

0
, a teona v t·t· 

d 
0 1 iva 

o dolo carece d
e argu-

86 
A

 m
esm

a crítica faz PU
PPE I 

. 
• . 

• 
. 

. 
p. 60. 

. 
, ngeborg. A

 disti 
-

o
·
 4 

nçao entre dolo e culpa, 20 
, 
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m
entos que justifiquem

 seu uso, a não ser com
o m

aquiagem
 à m

era 
intuição do julgador ou para desencargo do acadêm

ico, livre para afir­
m

ar em
 sala d

e aula que "o autor é reprovável porque quis com
eter o 

fato, m
esm

o não o tendo desejado", ao largo de acusações infundadas, 
defesas obscuras e sentenças esotéricas. 

O
 cam

inho para u
m

 conceito adequado só pode se adm
itir o dolo 

com
o a consciência da criação de um

 risco qualificado, na esteira dos 
recentes trabalhos cognitivos, e encontrar, nos fatores qualificantes 
desse perigo, o cum

prim
ento de funções que vinculem

 o reproche 
m

ais grave à proporção dos acontecim
entos e à proteção d

e bens jurí­
dicos. D

esse m
odo, é chegado o m

om
ento de abandonar a m

áscara da 
retórica e adm

itir o óbvio, que "a instância com
petente para decidir a 

respeito do significado jurídico do perigo reconhecido pelo autor não 
é ele próprio, m

as sim
 o direito

87
• 

87 
P

U
P

P
E

, lngeborg. A
 distinção entre dolo e culpa, 2004, pp. 61 e 62. 
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