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0 DOLO A PARTIR DO GIRO LINGUISTICO: UMA PROPOSTA

DOLUS FROM THE LINGUISTIC TURNING: A PROPOSAL

Eleonora Laurindo de Souza Netto', Adriane Garcel? Laura Aquino®

Como solucao a problematica da insuficiéncia das teorias psicolégicas e normativas na caracterizacao
do dolo, o presente trabalho tem como objetivo apresentar um novo paradigma interpretativo a partir da
filosofia da linguagem e da teoria significativa. Propde-se compreender o dolo como um compromisso
com o resultado, no qual os jogos de linguagem atribuem significado a agdo. Como metodologia, parte-
se da analise bibliografica dos trabalhos de Vives Anton, Ludwig Wittgenstein, Paulo César Busato e
Rodrigo Cabral para explicar o maior grau de reprovabilidade inerente as condutas dolosas, bem como
a caracterizacao do dolo eventual.
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This study aims to present a new paradigm to characterize the criminal intent, in accordance with the
philosophy of language and the significant theory, facing the problem of the insufficiency of the
psychological and normative theories. The proposal is to comprehend the intent based on the
commitment with the result, demonstrated by the language games which assign a meaning to the
action. As methodology, it is based on the works of Vives Antén, Ludwig Wittgenstein, Paulo César
Busato and Rodrigo Cabral, to justify the stricter treatment of the intent and to present a new
understanding of the dolus eventuallis.
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GRALHA

INTRODUGAO

0 dolo é um tema central do Direito penal tanto
em sua vertente material, como processual. No
momento de uma condenacao, € essencial saber se o
agente atuou com dolo ou ndo, diante das
consequéncias gravosas atribuidas pelo sistema penal
a atuacdo dolosa. Referido instituto costuma ser
definido a partir de dois elementos: cognitivo e volitivo
- 0U seja, a consciéncia e a vontade de praticar o0s
elementos do tipo. O problema é que as teorias
tradicionais — psicoldgicas e normativas — nao sao
capazes de assegurar a caracterizacao do dolo em um
fato tipico, seja por associarem o0 dolo a um estado
mental interno ao agente e impossivel de ser acessado
por terceiros, seja por 0 associarem a um grau objetivo
de perigo.

Em relagdo as classes de dolo, a doutrina
majoritaria adota a divisdo tripartite, distinguindo o
dolo direto de primeiro grau, o dolo direto de segundo
grau e o dolo eventual. O dolo direto de primeiro grau
ocorre quando o resultado era o objetivo do autor, o dolo
direto de segundo grau é caracterizado pelas
consequéncias necessarias da acdo do autor para
realizar o objetivo principal e o dolo eventual ocorre
quando ha uma dovida razoavel acerca da producao do
resultado que ndo intimida o autor a realizar a acao.

Diante desse cendrio e da importancia do dolo
em nosso sistema penal, o presente trabalho tem como
objetivo apresentar melhorias para a teoria do dolo.
Propde-se a adocao de uma nova perspectiva, com a
discussao de um dolo significativo, a partir do
paradigma da filosofia da linguagem. Para isso, como
metodologia, 0 presente artigo faz uma revisao
bibliografica, fundamentando-se em trabalhos de
autores que se debrucaram sobre essa tendéncia,
principalmente, na tese de doutoramento de Rodrigo
Dias Cabral e em obras de Paulo César Busato, que, por
sua vez, tomaram por base os estudos de Vives Anton e
de Wittgenstein.

Nesse sentido, compreende-se a acdo a partir
de seu significado, analisando-a em conjunto com as
regras que regem determinada sociedade. A acao
dolosa é o resultado de um processo comunicativo e se
traduz em um compromisso linguistico com a produgao
do resultado significativo. A justificativa dessa nova
leitura se da na explicagdo do maior grau de
reprovabilidade atribuido as condutas dolosas em
comparagdo com as culposas e em uma nova
compreensao do dolo eventual.

No primeiro capitulo, explicar-se-a o giro
linguistico que se propde a partir de uma analise
historica das teorias do dolo, demonstrando as falhas
das teorias psicoldgicas e normativas, e sugerindo que
a agao seja analisada a partir de seu significado,
compreendendo-se o dolo a partir de um processo de
comunicacdo. No segundo capitulo, analisar-se-a os
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elementos integrantes de uma concepgao adequada de
dolo, explicando o elemento cognitivo fundado na teoria
da linguagem, com foco em seus dois sentidos: saber 0
que e saber como. No terceiro capitulo, propor-se-a
uma nova abordagem da concepgao do dolo eventual, a
partir da filosofia da linguagem, demonstrando como
este se caracteriza, em que medida se diferencia da
imprudéncia e o que justifica o maior desvalor atribuido
aos delitos dolosos. Por fim, encerrar-se-a com uma
breve conclusao.

1DOLO E LINGUAGEM: 0 GIRO LINGUISTICO

Ndo ha divida de que o agente que comete um
crime intencionalmente merece maior puni¢ao do que
aquele que o comete despropositadamente. Nao sé o0s
delitos cometidos intencionalmente sdo socialmente
mais condenaveis, como 0 nosso sistema penal trata o
dolo de maneira diferenciada da imprudéncia, o que é
refletido na imposi¢do de penas mais Sseveras aos
delitos dolosos, na puni¢do excepcional dos delitos
imprudentes (apenas quando expressamente previstos)
e na criminalizacdo da participagdo apenas na
modalidade dolosa (CABRAL, 2020, p. 49). Ademais,
apesar de o legislador ter afastado a intensidade do
dolo como condicdo de circunstancia judicial de
medigdo da pena, evidente que uma agao praticada com
dolo intenso possui maior desvalor do que a realizada
com um dolo de menor intensidade (BITTENCOURT, 2012,
p.763).

0 Codigo Penal caracteriza o crime doloso
“quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo” e culposo “quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia”
(artigo 18, CP). A questdo que deve ser respondida é
como afirmar, durante ojuizo da condenagao, que houve
dolo, ou seja, como afirmar que o agente atuou
dolosamente ao realizar o fato delitivo. A historica
divergéncia doutrindria na tentativa de responde-la
levou ao surgimento de uma série de teorias.

Em um primeiro momento, entendia-se o dolo
como uma instancia relacionada a consciéncia psiquica
do agente, ou seja, algo que se situa na cabeca do autor.
As origens do dolo remontam ao Direito penal romano,
que o0 caracterizava a partir da maldade do agente ao
realizar a conduta — o chamado dolus malus (CABRAL,
2020, p. 51).

As teorias causal-naturalista e finalista
mantiveram o conceito de dolo vinculado ao estado
mental. Para a primeira, "o dolo era uma forma de
culpabilidade que representava o vinculo de ordem
subjetiva entre o autor e o fato delitivo que permitia a
imputacao (Zurechenbarkeit) do ato” e para a segunda,
“0 dolo, como elemento subjetivo da propria acdo tipica,
configurava sua nota distintiva" (BUSATO, 2019, p. 78-
79). 0 finalismo se diferenciou ao retirar a maldade do
conteudo do dolo, configurando-se o dolus naturalis
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(CABRAL, 2020, p. 52). Estas teorias que vinculam o dolo
a fendmenos mentais podem ser chamadas de teorias
psicologicas ou ontoldgicas. As ideias apresentadas
buscaram aprimorar a teoria do dolo caracterizando-o
pela vontade, consentimento, aprovacgao, indiferenca,
vontade de evitagdo e levar a sério o resultado.

0 problema reside na impossibilidade da
demonstracdo do dolo a partir de tais teorias, tendo em
vista ainacessibilidade da mente dos agentes. Do ponto
de vista das ciéncias naturais, so é possivel realizar
calculos de possibilidade ou probabilidade da
existéncia de fatos psiquicos (BUSATO, 2015, p. 400 —
402). As suas criticas resumem-se em trés pontos
centrais. Em primeiro lugar, a incapacidade de o
conceito de natureza psiquica explicar o dolo eventual
nas teorias psicoldgico-volitivas, pois é utilizado um
conceito psicologico para o dolo direto e um conceito
normativo para o dolo eventual. Em segundo lugar, a
impossibilidade de comprovagao do estado mental num
processo penal. Em terceiro lugar, a incapacidade de
solucionar os problemas existentes na caracterizagao
do dolo, limitando-se a novas denominagdes (CABRAL,
2020, p. 104).

Contrapondo-se ao dolo como realidade
psicoldgica, as teorias normativas, propostas pelo
funcionalismo, passaram a afirmar que o dolo é o
resultado de uma atribuicdo. Para estas, o dolo se
caracterizaria ao imputar a alguém o conhecimento e a
vontade da realizacdo do fato delitivo (BUSATO, 2019, p.
83). As teorias funcionalistas se dividem em duas
vertentes, de acordo com as fungdes atribuidas ao
sistema de imputacdo e a pena: o funcionalismo
teleoldgico e o sistémico. 0 teleoldgico, capitaneado
por Claus Roxin, fundamenta o Direito penal na protecao
aos bens juridicos e reconhece um carater preventivo
geral e especial a pena (BUSATO, 2015, p. 239-240). 0
sistémico, liderado por Ginther Jakobs, reconhece
como missao do Direito penal a necessidade de
estabilizacdo da norma e como funcao da pena apenas
a prevencao geral positiva (BUSATO, 2015, p. 241).

Ambas as vertentes da teoria normativa
apresentam problemas. Roxin mistura a finalidade do
direito penal com a fundamentacao do tratamento mais
severo ao delito doloso. A finalidade do direito penal é
prevenir lesdes a bens juridicos, mas isso nao explica o
motivo de haver um tratamento mais severo para o dolo
do que para a imprudéncia, e nem demonstra como se
caracteriza o injusto doloso (CABRAL, 2020, p. 56). A
teoria de Jakobs apresenta problemas semelhantes.
Este, ao invés de fundamentar o tratamento mais
severo do dolo na lesdo a bens juridicos, o fundamenta
na existéncia de uma decisdo, com indiferenca, pela
realizacdo de uma conduta contra a validade da norma.
Do mesmo modo, ndo hd uma definicdo de critérios
claros que identifiguem uma conduta dolosa (CABRAL,
2020, p. 60-61). Assim, apesar de as teorias normativas
terem dado um passo a mais, demonstrando os sérios
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problemas existentes nas teorias psicologicas, ainda
ndo apresentaram uma solugao satisfatoria para o dolo
(CABRAL, 2020, p.125). H4 uma “crise de legitimidade” na
perspectiva normativa do dolo, conforme expressao de
Busato (2019, p. 85).

Em sintese, desde a época do Direito penal
romano até o funcionalismo ndo foi solucionado o que é
0 elemento intencional, por meio do qual se caracteriza
uma conduta tipica como dolosa (SANTOS, 2019, p. 113).
Diante desse cenario, se mostra necessario adotar
novos critérios para a caracterizagdo do dolo a partir
dos postulados da filosofia da linguagem, como
proposto por Rodrigo Dias Cabral em sua tese de
doutoramento. Para tanto, parte-se da funcédo
preventiva do direito penal a partir de uma base
comunicativa (CABRAL, 2020, p. 63). Nessa acepgao, 0
direito penal tem duas opgdes para cumprir sua fungao
preventiva, conforme as duvas justificativas
apresentadas por Habermas para a influéncia da
intervengdo estatal na conduta dos cidadaos —por meio
da motivagdo empirica do castigo e por meio da
motivacao racional:

La disponibilidad generalizada de alter a aceptar
las ofertas de interaccion de ego puede hacerse
derivar de las distintas fuentes del prestigio e
influencia de éste, que pueden consistir, 0 bien en
vinculaciones motivadas empiricamente, es decir,
generadas por incitacion o intimidacion, en el
caso de la fuerza fisica, del atractivo corporal, de
las habilidades cognitivo-instrumentales y de la
capacidad de movilizar riqueza, o bien en una
confianza motivada racionalmente, esto es,
basada en un acuerdo fundado, en el caso de una
sefialada capacidad de la persona de responder
de sus actos en la interaccion, o en el caso del
saber de que una persona dispone (HABERMAS,
1987, p. 256).

No entanto, o castigo baseado no
protagonismo do medo para a eficiéncia das penas nao
¢ compativel com o Estado Democratico de Direito,
sendo o protagonismo da motivagao racional, por meio
de um dialogo com a comunidade, a melhor maneira de
se garantir o cumprimento das normas penais. A
prevencao geral comunicativa é o resultado do
encontro entre o argumento de utilidade — para garantir
a prevencdo a futuras violacdes a bens juridicos —e o
argumento de legitimidade — segundo o qual a norma
penal deve estar fundamentada em uma norma legal e
em razoes praticas (CABRAL, 2020, p. 72-73). Com base
nesses critérios, garante-se que o sistema penal seja
eficaz em sua funcao preventiva.

Afilosofia da linguagem, com o giro linguistico
e a mudanga paradigmatica que operou na teoria do
conhecimento, demonstra os problemas da adocdo de
uma visao realista do mundo — que sustenta que 0
Direito penal deve considerar apenas a existéncia de
dados empiricos — e propfe a superagdo de uma
filosofia do sujeito e de muitas das premissas adotadas
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pelas teorias tradicionais do dolo. O giro linguistico
proposto é no sentido de que se deve “motivar
racionalmente a acao dos cidadaos por meio de leis que
respeitem 0s conceitos implicitos de justica,
delineados pelas praticas linguisticas de determinada
sociedade” (CABRAL, 2020, p. 74). Ou seja, supera-se a
visdo que leva em consideragao apenas a subjetividade
do sujeito e se defende que os fatos comunicados ndo
podem ser separados do processo de comunicacgao,
estabelecidos através de um processo de interacoes
entre os membros de uma coletividade (CABRAL, 2020,
p.183).

0 giro linguistico parte da teoria da acao
significativa, com fundamento nos estudos de Tomas S.
Vives Anton, e das contribuicdes da segunda fase da
trajetoria filosofica de Ludwig Wittgenstein.

Vives Anton é o responsavel pela criagdo da
teoria da acdo significativa, segundo a qual o que
importa ndo é o que 0 agente faz, mas sim o significado
de seus atos em determinado contexto (FONSECA, 2017,
p. 193). Ele sugere a reestruturacdo do sistema de
imputacao a partir de dois pilares: a norma e a agao. A
norma contém um comando a ser seguido e 0 agente
possui liberdade de acdo, de modo que, para que seja
responsabilizado pelo Direito, &€ necessario analisar a
norma, a conduta e a opgao do agente emrespeita-la ou
ndo (FONSECA, 2017, p. 205). Passa-se a tentar
compreender o nivel de gravidade refletido na
contradicdo entre a acdo realizada e a norma,
substituindo a tradicional ideia de tentar descrever
quando ha dolo por meio de estados mentais. Para o
autor, hd uma separacdo entre o dolo e o tipo de agdo e
hé dolo quando 0 agente assume um compromisso com
o resultado de sua acdo. Para verificar a sua ocorréncia,
Vives Anton entende que € preciso analisar
manifestagoes externas, verificando as regras sociais
que definem a agdo como uma das que interessa ao
Direito penal em comparagdo as técnicas que o autor
domina (BUSATO, 2019, p. 93). Na analise do
cumprimento das regras, a linguagem deve ser publica
e ndo privada, como algo que ocorre no interior da
mente (VIVES ANTON, 2019, p. 118). Em resumo, Vives
Anton rechaca a ideia de um processo mental e afirma
que o saber e o querer possuem um carater piblico.

Ja Wittgenstein possui duas fases de
pensamentos, a primeira é refletida em sua obra
Tractatus Logico-Philosoficus, enquanto a segunda
tem como obra central as Investigagdes Filosoficas.
Nesta segunda obra, que foi publicada ap6s a sua morte,
o fildsofo trouxe uma nova abordagem da filosofia da
linguagem, realizando a analogia dos jogos de
linguagem, segundo a qual nossas agdes — assim como
um jogo — possuem regras que estabelecem se sdo
corretas ou ndo (CABRAL, 2020, p. 75), conforme trecho
a sequir:
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Imaginemos em que casos dizemos que um jogo
serd jogado segundo uma determinada regra!
Aregra pode ser umrecurso do ensino no jogo. Ela
informaria 0 aprendiz e ensaiaria a sua aplicagao.
- Qu ela seria um instrumento do préprio jogo. —
Ou: umaregra ndo tem emprego no ensino nem no
proprio jogo; ou sequer é relegada a uma lista de
regras. Aprende-se 0jogo quando se assiste como
0s outros jogam. Mas nos dizemos que isso é
jogado segundo tal e tal regra, porque um
observador pode ler essas regras na pratica do
jogo,— como uma lei natural que as a¢des do jogo
seguem — Como, entretanto, o observador
diferencia, nesse caso, entre uma falha dos
jogadores e uma agdo do jogo correta? — Ha, para
isso, indicios na conduta do jogador. Imagine a
conduta caracteristica daquele que corrige um
ato falho. Seria possivel reconhecer que alguém
faz isso, mesmo quando nao compreendemos sua
lingua. (WITTGENSTEIN, p. 52)

Assim, para o fildsofo austriaco, as agées sao
equiparadas a lances de um jogo, e cada lance tem
possiveis reacées como consequéncia, de acordo com o
que determinam as regras. Como as agdes sao guiadas
por regras, conclui-se que possuem um carater
normativo. Além disso, as regras definem como devem
ser jogados determinados jogos de linguagem, de
acordo com o contexto em que estdo inseridas, ou seja,
0s jogos de linguagem sao resultados de interagGes
sociais e intersubjetivas (CABRAL, 2020, p. 76-77).
Afinal, “uma norma s6 € justa quando todos podem
querer que ela seja seguida por qualquer pessoa em
situagdes semelhantes” (HABERMAS, 1997, p. 203). Por
fim, a partir das regras, é possivel inferir resultados
futuros.

A'importéncia das regras também é destacada
por José Luis Gonzalez Cussac a partir da expressao
“dolus in re ipsa”, segundo a qual: “a) o sentido da
intencdo tem que ser determinado a partir de um ato
externo, e nao ao contrario; b) os atos externos somente
tém sentido quando se referem a um conjunto de regras
prévias que lhes atribuem significado” (CUSSAC, 2019, p.
145). 0 processo que se desenvolve com o objetivo de
afirmar o dolo é o processo de comunicagdo de um
sentido, para o qual sdo imprescindiveis a filosofia do
segundo Wittgenstein e asideias arespeito do processo
de comunicacao de Habermas (BUSATO, 2019, p. 95).
Para a teoria da agdo comunicativa, o sistema social &
composto por normas decorrentes de acordo prévio que
estabelecem o comportamento adequado de seus
membros, de modo que cumprir as normas significa
cumprir a expectativa social (FONSECA, 2017, p.195).

De acordo com Busato:

uma vez que o estabelecimento de um sentido
depende da validade do processo de
comunicagao, e isso, por seu turno, depende de
basear-se em  regras  compartilhadas,
determinadas pela inclusao de todos no discurso,
fica claro que a opgdo pela linguagem como
mecanismo de legitimagao da atribuicao de um
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sentido doloso de uma conduta figura como uma
proposta humanista e respeitosa a ideia de
alteridade (BUSATO, 2019, p. 98)

Partindo dessas premissas, em sua tese,
Cabral busca solucionar dois problemas na teoria do
dolo: “(i) a questdo sobre a ratio que autoriza seja
dispensado um tratamento penal mais severo para o
injusto doloso que para o imprudente; e (ii) a questdo
sobre quais elementos devem fazer parte de uma
concepcao adequada de dolo e como devem ser eles
compreendidos” (CABRAL, 2020, p. 26).

Reconhece-se um dolo que é ao mesmo tempo
normativo e resultado de um processo comunicativo,
que se traduz em um compromisso linguistico com a
producdo do resultado significativo (CABRAL, 2020, p.
11). Esse compromisso — que consiste em assumir a
responsabilidade pelo resultado — é demonstrado pelo
agente quando, intencionalmente, realiza uma a¢ao no
jogo de linguagem.

Assim, é o compromisso com o resultado —
identificado a partir dos conceitos de justica da
sociedade — que fundamenta o dolo e que justifica a
punicao mais grave. Para uma melhor compreensdo, é
necessario se debrucar sobre os elementos que
compdem o0 dolo, mais especificamente sobre o
elemento cognitivo a luz da filosofia da linguagem.

2 ELEMENTO COGNITIVO E FILOSOFIA DA LINGUAGEM

Em relacdo aos elementos do dolo, discute-se
se sdo necessarios o conhecimento e a vontade ou se a
vontade € dispensavel. Nesse sentido, ha enormes
discussoes entre as concepgoes volitivas e cognitivas
do dolo. Entretanto, o presente trabalho propde uma
nova leitura destes elementos com base na filosofia da
linguagem. Afinal, o mais importante ndo é saber se a
vontade deve ou nao ser acrescentada ao elemento
cognitivo, e sim saber quando o individuo atuou
dolosamente (BUSATO, 2019, p. 76).

Rechaca-se a ideia de que o elemento
cognitivo é algo guardado no interior do cérebro
humano, como propunham, em grande medida, as
teorias psicologicas e normativas do dolo. Inclusive
porque o que reside na psique humana nao pode ser
acessado por terceiros e, por conseguinte, ndo poderia
servir como um elemento fundante do processo penal.
Ainda que se afirme que o conhecimento estd no
interior da mente, conclui-se que este é revelado pelas
acdes e pela linguagem (CABRAL, 2020, p. 188 - 191).
Nesse sentido, “é possivel afirmar-se a ideia do saber,
ndo como processo interno, mas como competéncia,
aprendizagem, treinamento, dominio de uma técnica,
etc” (VIVES ANTON, 2019, p. 118).

A concepgdo significativa da agdo recusa a
doutrina do dualismo cartesiano, que faz uma distingao
entre a mente (res cogitans) e o corpo (res extensa),
como elementos plenamente separaveis. Para esta
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doutrina, a mente é acessivel e transparente ao sujeito,
mas ndo pode ser acessada por terceiros, que somente
podem ter conhecimento do que ocorre no interior da
mente de alguém por meio do que é externalizado por
suas condutas (CABRAL, 2020, p. 130-131). Ocorre que a
visdo cartesiana da mente esta superada por estudos
filos6ficos mais recentes, de modo que ndo é adequado
que continue servindo como fundamento ao Direito
Penal (CABRAL, 2020, p. 132-133). Entre os principais
problemas do dualismo cartesiano, destaca-se a
afirmacgdo incorreta de que a intencdo e o dolo sdo
incorpéreos, bem como que a intencdo pode ser
separada da agdo. Em verdade, a intencao e a a¢cao nao
sdo separaveis, mas estdo conectadas, sendo a acao
significativa o veiculo da intencdo (CABRAL, 2020, p.
139). Outra premissa equivocada é a doutrina do acesso
privilegiado, segundo a qual os estados mentais podem
ser observados pelo proprio sujeito como se fossem
imagens e a intengdo é inferida do externo por meio da
introspeccdo. Pelo contrario, a intengdo pode ser
acessada diretamente pela agdo significativa e nao é
algo proprio do agente, mas sim dotada de significados
intersubjetivos (CABRAL, 2020, p. 148). Por fim, rechaga-
se 0 argumento da possibilidade de uma linguagem
privada, que somente o sujeito criador poderia
compreender, pois a linguagem somente ganha
significado pUblica e intersubjetivamente (CABRAL,
2020, p. 151).

A utilizacdo da doutrina do dualismo
cartesiano serve como fundamento tanto para as
teorias psicoldgicas, como para as teorias normativas.
A principal diferenga é que as teorias psicoldgicas
apenas defendem um conceito mental para o dolo, ja as
normativas  buscam formas alternativas de
caracterizar esses estados mentais, por meio de dados
externos ao sujeito (CABRAL, 2020, p. 158-159). No
entanto, as teorias normativas sao inadequadas, seja
em sua vertente behaviorista — que defende que o dolo
¢ inferido dos indicadores externos — ou objetivista —
que parte da falsa premissa de que é possivel realizar
uma conceituacao unitaria, geral e objetiva do dolo.
Além disso, as teorias normativas utilizam como
critério para a identificacdo do dolo a probabilidade ou
0 altograu objetivo de perigo, que nao se mostram como
adequados, pois permitem que se impute a alguém a
responsabilidade por uma ac¢ao dolosa sem considerar,
como foco central, o significado dessa agao (CABRAL,
2020, p. 174-176). Este critério apresenta resultados
inaceitaveis para casos de baixo risco ou probabilidade
e de alto risco, mas com altissimo dominio de uma
técnica. Portanto, critica-se as teorias normativas por
caracterizarem o dolo a partir de um dever normativo,
passando o Direito penal a impor a interdigao de que as
pessoas se envolvam em situagdes perigosas e,
consequentemente, transformando a avaliagdo sobre
as acoes dolosas em uma imputacdo de
responsabilidade, em virtude de perigos a que sdo
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expostos determinados bens juridicos, quando, em
verdade, a avaliagdo deveria recair em juizos sobre o
significado das a¢des conforme 0s conceitos de justica
de cada sociedade (CABRAL, 2020, p. 178).

Tendo em vista que as teorias tradicionais nao
solucionaram o0s problemas do dolo, a adogdo da
filosofia da linguagem mostra-se como caminho
adequado para a sua caracterizagdo, demonstrando a
necessidade de se operar um giro linguistico na teoria
do dolo. Este é o caminho mais adequado pois “pensar e
significar sao algo que fazemos por meio da linguagem,
de cujo uso deriva tanto o significado, quanto o
pensamento, o conhecimento e a compreensao” (VIVES
ANTON, 2019, p. 112).

Para caracterizar o dolo, & necessario analisar
seus elementos. Apesar de compreender-se pela
necessidade tanto do elemento cognitivo, como do
volitivo, o presente trabalho busca tratar mais
profundamente sobre o0 elemento cognitivo, tendo em
vista que este é entendido, pela unanimidade da
doutrina, como necessario para que Se caracterize uma
conduta dolosa.

Pode-se identificar dois sentidos no elemento
cognitivo do dolo: o primeiro é o conhecimento como
consciéncia da agéo e suas circunstancias (saber o que
ou know what) e o segundo é o conhecimento como
dominio de uma técnica (saber como ou know how).

0 fundamento do dolo “consiste precisamente
na existéncia de um compromisso do autor com o
resultado significativo de sua agao”. Para que assuma
£SSe COmpromisso, € necessario que tenha consciéncia
da acdo que realiza, preenchendo o primeiro sentido do
elemento cognitivo — saber o que. Este deve ser
compreendido a partir de uma perspectiva linguistica
(CABRAL, 2020, p. 192 - 193).

Sobre a consciéncia da agdo, afirmam Mufioz
Conde e Garcia Aran:

Para agir dolosamente, o sujeito da acao deve
saber o que é que faz e conhecer os elementos
que caracterizam sua agao como conduta tipica.
E dizer, deve saber, por exemplo, no homicidio, que
mata outra pessoa; no furto, que se apodera de
uma coisa alheia movel; nos abusos sexuais, que
0 sujeito passivo esta privado de sentido ou que é
menor de 13 anos, etc., etc. [idade minima prevista
na Lei espanhola]. Nao é necessario, no entanto,
que conhega outros elementos pertencentes a
antijuridicidade, a culpabilidade ou a punibilidade.
0 reconhecimento desses elementos pode ser
necessario para outros efeitos, como por exemplo
para qualificar a agao como antijuridica, culpavel
ou punivel, mas nao para qualifica-la como tipica
(MUNOZ CONDE; GARCIA ARAN apud. CABRAL,
2020, p. 192-193).

Assim, o conhecimento como consciéncia da
acao e suas circunstancias € representado pela
consciéncia do agente sobre o que faz e sobre as
circunstancias de sua agao, incluindo o conhecimento
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sobre o0s elementos objetivos descritos no tipo penal
(CABRAL, 2020, p. 206). Obviamente, ndo se exige um
conhecimento absoluto ou exato sobre todos o0s
elementos do tipo para que se caracterize 0 dolo
(BUSATO, 2015, p. 412).

Ademais, apesar de tradicionalmente
defender-se que € imprescindivel a atuvalidade do
conhecimento para a caracterizacao do dolo, ndo &
necessario que o agente efetivamente pense na acao
que caracteriza o crime enquanto comete o delito, pois
a informacao pode estar retida na memaria. A memoria,
assim como o conhecimento, ndo é algo cujo acesso se
da por introspeccdo, mas constitui em uma habilidade
(SANTOS, 2019, p. 121). Um exemplo trazido por Cabral é
que, em um delito funcional, ndo é necessario, para que
se caracterize o dolo, que 0 autor, enquanto comete 0
crime, tenha consciéncia da qualidade de funcionario
publico. Em verdade, o funciondrio puoblico tem
conhecimento de sua condigdo funcional desde que
iniciou o exercicio do cargo e esta informagdo fica
retida em sua memoria. Ao praticar um crime funcional,
mesmo que a informacdo ndo seja atual, € acessada
pelo agente por meio da memoria. Portanto, a
consciéncia sobre algum elemento do tipo em
momento anterior a acdo nao viola a necessidade do
elemento cognitivo do “saber o que” (CABRAL, 2020, p.
194 -197).

Tendo em vista que o dolo se fundamenta na
existéncia de um compromisso linguistico com o
resultado, para assumir esse compromisso, &
necessario, além da consciéncia acerca da agdo que
realiza, a consciéncia acerca das habilidades que
possui, que possibilitam a realizacdo de previsoes de
resultados. Essas habilidades sao chamadas de dominio
de uma técnica e representam o segundo sentido do
elemento cognitivo do dolo — "saber como”.

Nesse sentido, expdem Hacker e Backer:

0 conceito de uma técnica esta conectado com a
possibilidade de fazer previsdes (RFM 193). Por
outro lado, essas previsdes nao sao causais. Caso
ndao estivessem garantidas, ndo haveria
regularidades discerniveis ao colocar-se em
pratica uma técnica e, portanto, ndo existiria
técnica alguma. (..) a previsdo acontecera, em
cada caso, se a pessoa competente na técnica
fizer o que é correto e, portanto, ela pressupde
uma diferenciacdao independente entre 0S
procedimentos corretos e incorretos (BACKER;
HACKER apud. CABRAL, 2020, p. 198).

Assim, o conhecimento como dominio de uma
técnica é representado pela avaliacdo das capacidades
e competéncias que o agente domina, que Llhe
possibilitam prever os resultados significativos de sua
acdo (CABRAL, 2020, p. 206). Consiste em habilidades
humanas que podem ser desenvolvidas por meio da
aprendizagem e de experiéncias, que estao embutidas
em uma cultura. Conforme defini¢do de Cabral, “o
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dominio de uma técnica consiste precisamente em
saber como jogar jogos de linguagem em nosso sistema
linguistico de verificacdo” e o conhecimento sobre
como funcionam o0s jogos de linguagem é o resultado da
constante observagao e instrugdo. Assim, as pessoas,
ao longo da vida, desenvolvem uma série de
capacidades, sejam elas inatas ou adquiridas (CABRAL,
2020, p. 198 - 201).

Ao dominar determinada técnica, a pessoa é
capaz de prever certos resultados derivados de suas
acdes e, consequentemente, assumir compromissos
com eles. Para Busato, "o dominio de determinada
técnica e o seguimento de regras sociais a respeito do
que comumente acontece permite dimensionar a
capacidade de fazer previsdes” (BUSATO, 2015, p. 411).

Quanto mais uma pessoa domina uma técnica,
mais ac0es perigosas ela pode realizar, sem que estas
sejam caracterizadas como dolosas. Como bem
exemplifica Cabral, com o caso de um atirador de facas
profissional de espetdculos circenses que possui 0
dominio de atirar facas em uma roda giratoria.
Eventualmente, caso o atirador falhe e atinja a pessoa
que esta naroda, ndo se pode afirmar que ele agiu com
dolo, pois ndo assumiu 0 compromisso com o resultado,
acreditando que, com as tlécnicas que ele dominava, 0
resultado nao ocorreria. E diferente do caso em que
uma pessoa que esta na plateia e ndo possui nenhuma
experiéncia com a referida atividade resolve atirar
facas na roda giratoria. Nesse caso, se trata de uma
conduta dolosa, ja que 0 agente ndo dominava a técnica
e podia facilmente prever a ocorréncia de lesdo a
vitima, de modo que assume cCOmMPromisso com 0
resultado (CABRAL, 2020, p. 202 - 203).

Assim, contrariamente ao que defendem
muitas teorias normativas, a caracterizacao do dolo
ndo pode ser realizada a partir de pardmetros
puramente estatisticos ou do perigo objetivo, mas deve
ser valorada a partir do dominio de uma técnica. Isso
porque “as capacidades humanas, especialmente
quando sdo desenvolvidas pelo dominio de uma técnica,
sdo as caracteristicas que permitem ao agente
conhecer as condices de éxito de um jogo de
linguagem e, por conseguinte, agir com compromisso
com o resultado”. A adogao desse critério permite que
terceiros, inclusive aqueles que ndo dominam as
técnicas, emitam juizos de valor sobre as condutas —
como é o caso dos juizes, na maioria das vezes (CABRAL,
2020, p. 204 - 206). Estes, tomando por base as regras
publicas, podem julgar se 0 autor possuia a capacidade
de inferir as consequéncias de sua agdo (saber o que) e
se realmente assumiu 0 compromisso com o resultado
(saber como) (SANTOS, 2019, p. 123).

Em resumo a respeito dos dois sentidos do
elemento cognitivo do dolo, afirma Cabral:

0 conhecimento como consciéncia da agdo serve
para verificar se 0 agente efetivamente sabia, no
caso especifico, que estava assumindo um
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compromisso com o resultado significativo de
sua acao. Ja o exame do conhecimento como
dominio de uma técnica tem a fungao de verificar
Se 0 agente assumiu Um COMPromisso com esse
resultado (CABRAL, 2020, p. 206).

No entanto, o elemento cognitivo ndo é o
suficiente para caracterizar o dolo, sendo necessario
também o elemento volitivo, ou seja, o conhecimento
deve estar atrelado a intengdo. Ambos o0s elementos
estaointerconectados, sendoaintencao a expressao de
uma pretensdo significada de realizar determinada
acdo, cujo sentido é compreendido de acordo com 0
contexto da agdo, com a consciéncia desta e com as
técnicas que o agente domina (CABRAL, P. 215). Para a
caracterizacao do dolo, é necessario compreender
conjuntamente o0s dois elementos: "o elemento
cognitivo permite prognosticar o futuro e o elemento
volitivo consubstancia a pretensao de atuar de acordo
com essa inferéncia, sendo que esses dois elementos
manifestam o compromisso com o0 resultado
significativo” (CABRAL, 2020, p. 226). Essa habilidade de
fazer previsdes € essencial para diferenciar o dolo
direto do dolo eventual.

3 A COMPREENSAO DO DOLO EVENTUAL A PARTIR DA
FILOSOFIA DA LINGUAGEM

Em relagdo as classes de dolo, a doutrina
majoritaria os diferencia em dolo direto — de primeiro e
segundo grau — e dolo eventual. Comenta-se que o dolo
direto e o dolo eventual sdo descritos como quando o
agente "quis oresultado” e "assumiu o risco de produzi-
lo" (art. 18, I, CP), respectivamente. No entanto,
nenhuma das classes do dolo estd limitada a essas
ideias, de modo que a previsao legislativa de nada
resolveu para diferencia-las (BUSATO, 2015, p. 417).

Para a caracterizagcdo do dolo, importa o
compromisso com o resultado. Para verificar se houve
esse compromisso, explica Pérez, a partir dos estudos
de Vives Anton:

para determinar se existiu esse compromisso de
executar uma determinada figura delitiva &
preciso examinar, antes de tudo, dois parametros:
em primeiro lugar, fixar as regras (codigos
externos), sociais e juridicas, que definam agéo
como uma acdo tipica, e, em seguida, por em
relagdo tais regras com a bagagem de
conhecimentos ou a competéncia do autor (ou
seja, as técnicas que este dominava), de tal modo
que, desde o ponto de vista externo, seja possivel
afirmar que é o que o0 autor sabia (PEREZ, 2019, p.
43).

Diante dos distintos graus de previsibilidade
do resultado — possibilitados pelas técnicas que
dominamos — pode-se diferenciar o dolo direto e 0 dolo
eventual. Cada jogo de linguagem, avaliado em seu
contexto, permite afirmar que o resultado significativo
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ocorrera (grau de certeza) ou podera ocorrer (grau de
dvida), caracterizando, respectivamente, o dolo direto
e o dolo eventual (CABRAL, 2020, p. 228). No Cddigo
Penal ambas as classes sdo equiparadas, conforme
expressou o entdo Ministro Francisco Campos na
exposigao de motivos da lei ao dizer que: "dolo eventual
é, assim, plenamente equiparado ao dolo direto. E
inegavel que arriscar-se conscientemente a produzir
um evento vale tanto quanto queré-lo: ainda que sem
interesse nele, 0 agente o ratifica ex ante, presta
anuéncia ao seu advento” (CAMPOS, 1940). Ja que séo
equiparadas, o aplicador da lei pode fixar a mesma pena
paraambas as classes de dolo, no entanto, nada impede
que ele considere a distincdo entre o dolo direto e o dolo
eventual ao fazer a dosimetria da pena (BITTENCOURT,
2012, p. 763).

Se 0 agente prevé, com um grau de certeza,
que, ao realizar determinada agdo, ocorrera
determinado resultado significativo, se esta diante do
dolo direto. Pode-se dizer que, neste caso, o resultado
era o objetivo do autor. Esta modalidade de dolo ocorre
quando “o agente, em um determinado contexto, de
acordo com o elemento cognitivo, realiza
intencionalmente a acdo que leva ao resultado
significativo previsto no tipo objetivo, prognosticado
com seguranga, comprometendo-se com ele”. Assim,
para caracterizar o dolo direto, sdo necessarios 0s
seguintes elementos: progndstico intersubjetivo

seguro (relagao inferencial direta), intencdo referida a
acao que se projeta ao resultado e compromisso do
autor com o resultado significativo (CABRAL, 2020, p.
230).

Apesar de a doutrina normalmente diferenciar
0 dolo direto em duas modalidades — de primeiro e
segundo grau — essa distingao perde o sentido ao se
analisar a teoria do dolo a partir da filosofia da
linguagem. Isso porque a distincdo tradicional esta
fundada no conceito de desejo e ndo de intencao, na
medida em que o dolo direto de primeiro grau ocorre
quando o agente tem a intengdo de realizar a agdo e o
de segundo grau seriam as consequéncias necessarias
- mas nao desejadas — de sua conduta para realizar o
objetivo principal. Como se sugere que o dolo ndo seja
conceituado a partir do desejo, o dolo direto de segundo
grau restaria absorvido pelo dolo direto de primeiro
grau (CABRAL, 2020, p. 231-233).

No mesmo sentido, para a caracterizagdo do
dolo eventual, ndo é necessario avaliar o desejo do
autor, ou seja, o querer o resultado, mas sim se foi
assumido um compromisso com o resultado. Se houver
esse compromisso em situagdes de seguranga com
relagdo ao resultado significativo da acdo, ha o dolo
direto, ja em situacdes de divida, se caracteriza o dolo
eventual (CABRAL, 2020, p. 233). No dolo eventual, o
compromisso se estabelece através do desprezo das
possibilidades de superveniéncia do resultado
(BUSATO, 2015, p. 420). O seu principal elemento é a
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dovida, que deve ser razoavel — fundada em razoes que
a justifiqguem — e subjetiva — se caracterizando em um
contexto em que 0 autor e terceiros possam constar a
situacdo de dovida (CABRAL, 2020, p. 234).

Em resumo, “para a caracterizagdo do dolo
eventual, deve existir um prognéstico positivo, mas
intersubjetivamente duvidoso”. Positivo porque indica a
possibilidade de que sobrevenha o objeto da ddvida,
duvidoso porque ndo é seguro e intersubjetivo porque
estd fundado em critérios pUblicos (CABRAL, 2020, p.
236).

Para a caracterizagdo do dolo eventual, a
dovida razoavel deve referir-se a duas situacdes,
relacionadas com o0s dois sentidos do elemento
cognitivo do dolo, acima descritos. Ou seja, a duvida
razoavel pode referir-se a algum dos elementos do tipo
- 0 saber o que — ou pode referir-se a qualidade da
previsdo oferecida pelas técnicas que 0 agente domina
-0 saber como.

Em relagdo a primeira situacao, a respeito do
conhecimento sobre as circunstancias da agao, cumpre
destacar que, em determinados casos, ndo é necessario
ter um conhecimento pleno de todas as circunstancias
previstas no tipo penal, bastando a existéncia de um
contexto de prognadstico positivo intersubjetivamente
duvidoso, que gere uma desconfianga de que exista 0
elemento do tipo penal. Se, apesar dessa desconfianga,
0 agente decide agir e ha o compromisso com 0
resultado, caracteriza-se o dolo eventual (CABRAL,
2020, p. 238 — 241).

Um exemplo é o0 caso uma pessoa contratada
por trinta mil dolares para levar um carro de Tijuana
(México) a San Diego (EUA) ou de Ciudad del Este
(Paraguai) até Sao Paulo (Brasil), que aceita a
contratagdo sem verificar o que havia no interior do
carro. Apesar de nao ser possivel afirmar que o agente
sabia 0 que estava transportando, € evidente que o
contexto — de um valor exorbitante para um simples
transporte e de fronteiras conhecidas por serem
utilizadas como rota de trafico de drogas — gerava uma
desconfianca de que havia substancias entorpecentes
no veiculo (CABRAL, 2020, p. 239). Se, apesar desse
contexto de prognadstico positivo intersubjetivamente
duvidoso, 0 agente realiza a acao, conclui-se que ele
assumiu um compromisso com o resultado.

Para situacdes como essa, a praxis judicial
admite a utilizagdo da teoria da cegueira deliberada,
com o fim de permitir a puni¢do nos casos em que ha
um potencial conhecimento em relagdo a natureza
ilicita dos atos, mas o autor deliberadamente opta por
se manter ignorante. Trata-se de uma importagao da
teoria de origem no common law, para suprir
determinadas lacunas da lei penal, equiparando-a ao
dolo eventual, em razdo da previsao genérica de dolo
(art. 18, 1, do CP) e da falta de tipificagdo legal que se
adeque a determinadas condutas, principalmente em
relacdo aos crimes de colarinho branco.
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Sobre o tema, afirma Ragués | Valles:

A doutrina da ignoréancia deliberada € oriunda do
Direito penal anglo-americano, onde ela é
conhecida ja ha mais de um século, como teoria
da 'willful blindness' (literalmente, 'cegueira
intencional’). Em termos gerais, esta doutrinavem
a sustentar a equiparagdo, para efeitos de
atribuir-se responsabilidade subjetiva, entre 0s
casos de conhecimento efetivo dos elementos
objetivos que configuram uma conduta delitiva e
aqueles casos de desconhecimento intencional
ou procurado pelo autor, com relagdo a ditos
elementos. Tal equiparacgao se funda na premissa
de que o grau de culpabilidade que se manifesta
em que conhece ndo é inferior a daquele sujeito
que, podendo e devendo conhecer, prefere
manter-se na ignorancia (RAGUES | VALLES apud
CABRAL, 2020, p. 243).

No entanto, com base na proposta de analise
do dolo a partir da filosofia da linguagem, é
desnecessario recorrer a essa teoria, na medida em que
0 N0SSo proprio sistema € capaz de dar uma resposta
para 0s casos em questao. Isso porque nao é necessario
0 pleno conhecimento para que se caracterize o dolo.
Na maior parte das vezes, 0s casos em que se aplica a
teoria da cegueira deliberada correspondem a casos de
dovida subjetiva intersubjetivamente  razodvel,
restando caracterizado o dolo eventual. Assim, ndo ha
necessidade de se presumir o conhecimento — como
propde a doutrina da cegueira deliberada —, bastando a
existéncia de um contexto de progndstico positivo
intersubjetivamente duvidoso, suficiente para avaliar a
ocorréncia de uma assungdo de compromisso com o
resultado (CABRAL, 2020, p. 243 — 245).

Assim, a partir da concepcao significativa da
acao, pode-se resolver as hipoteses de “cegueira ante
os fatos provocados” ou de “gravissimo desprezo” pelos
bensjuridicos, nos quais o autor é indiferente aos riscos
que provoca. Nesses casos, a0 assumir 0 Compromisso
com a lesdo ao bem juridico, resta caracterizado o dolo
(PEREZ, 2019, p. 44).

Em relagdo a segunda situagdo, do dolo
eventual compreendido a partir do dominio de uma
técnica, depende da existéncia de um prognéstico
positivo intersubjetivamente duvidoso, que, com base
nas técnicas dominadas pelo autor, gere uma
desconfianca de que, caso a agao venha a ser realizada,
0 resultado tem a potencialidade ocorrer. Apesar disso,
oautorrealiza a agdo, demonstrando a existéncia de um
compromisso com o resultado (CABRAL, 2020, p. 256).
Nas palavras de Vives Anton, 0 agente “se joga, torna-se
comprometido com a possibilidade de perder: essa
possibilidade (perder) faz parte de sua intengao” (VIVES
ANTON apud. CABRAL, 2020, p. 248).

0 dominio de uma técnica é extremamente
relevante e, muitas vezes, é o fator responsavel por
diferenciar dolo eventual de imprudéncia. O crime
imprudente “deriva de uma falta de dever de cuidado
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que cria um risco nao permitido, o qual se realiza no
resultado” e, para que haja punicdo, deve estar
expressamente previsto em lei (BUSATO, 2015, p. 421). Na
imprudéncia, ndo ha o compromisso com o resultado e
ndo had a intengdo de jogar com a sorte dos bens
juridicos alheios, como ocorre no dolo eventual
(CABRAL, 2020, p. 255). Ou seja, no caso da imprudéncia,
ndo se extrai do contexto em que a acao € realizada que
o resultado ocorrerd (SANTOS, 2019, p. 130).

Para que se analise se houve 0 compromisso
com o resultado, é necessario avaliar o jogo de
linguagem que da significado a atuagdo. No delito
imprudente, hd uma ma aplicacdo das regras do jogo de
linguagem, que tem como consequéncia o resultado
delitivo. Ja no delito doloso, 0 agente conhece 0 jogo de
linguagem e, a partir dele, assume um compromisso
com o resultado (CABRAL, 2020, p. 81). Isso justifica o
maior desvalor atribuido as condutas dolosas.

No exemplo citado acima, do atirador de facas
circense, a conduta do profissional que, diante das
técnicas que dominava, pode prever que ndo atingira a
pessoa que esta na roda giratoria, caso a atinja, restara
caracterizada a imprudéncia. J4 o espectador, sem
nenhuma experiéncia, poderia prever que, ao atirar a
faca e girar a roda, poderia causar sérias lesdes a
vitima, diante da falta de dominio de uma técnica, o que
caracterizaria dolo eventual (CABRAL, 2020, p. 255).
Esse exemplo demonstra a relevancia do dominio de
uma técnica para a caracterizacao do dolo eventual.

Nesse sentido, justifica-se o tratamento penal
mais severo conferido ao injusto doloso em
comparacao ao imprudente, tendo em vista que, nas
acoes dolosas, 0 agente assume um cOMpPromisso com
0 resultado, possuindo estas um maior desvalor
significativo.

CONCLUSAO

Mostra-se necessaria a adogdo de uma nova
abordagem sobre a teoria do dolo, calcada nos
postulados da filosofia da linguagem, diante da
impossibilidade de se verificar o que ocorre no interior
da mente do autor. Nao se pretende romper
drasticamente com as teorias tradicionais do dolo —
psicologicas e normativas —, mas apenas aprimora-las
com uma nova perspectiva.

Propde-se, assim, a adogdo de uma analise das
condutas com base nos jogos de linguagem, que
permitem a verificagdo de quais condutas sao
adequadas dentro de determinado contexto. Somente
caracteriza-se um injusto doloso quando verificadas as
acOes externadas pelo agente e as técnicas que
dominava em contraposi¢ao as normas estabelecidas.

A interpretacdao proposta soluciona 0s
problemas inerentes a teoria do dolo, apresentando
uma nova concepeao para 0s seus elementos, por meio
da consciéncia da acao (saber o que), o dominio de uma
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técnica (saber como) e a intengdo intersubjetiva, os
quais, conjuntamente, permitem diferenciar o dolo da
imprudéncia. 0 dolo eventual, por sua vez, se
caracteriza quando houver um prognadstico positivo
intersubjetivamente duvidoso e, mesmo assim, o
agente decide agir. Ha, portanto, um compromisso com
0 resultado, que justifica a atribuicao de um desvalor
maior aos delitos dolosos em comparagao aos
culposos.
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