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Resumo: Com a teoria cognitiva do dolo, reviveu-se a discussao sobre a
exigéncia da vontade para a configuragao da conduta dolosa. O presente artigo,
a partir de uma perspectiva deslegitimante do poder de punir, propde-se a uma
analise de tal teoria. Para tanto, toma como ponto de partida o questionamento
sobre 0 que significa essa teoria em termos de severidade punitiva e trabalha
com a hipétese de que a abdicagdo da vontade no dolo representa um aumento
irracional de repressao punitiva.
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A ideia de um dolo que prescinda da vontade ndo é nova. Em 1958,
Nélson Hungria ja falava da escolha do legislador brasileiro pela
teoria da vontade em detrimento da teoria da representagdo: na
primeira, o dolo seria entendido como vontade dirigida ao resultado;
na segunda, para a existéncia do dolo, bastaria a representacéo
subjetiva ou previséo do resultado como certo e provével. Assim,
a teoria da representagéo prescindia da vontade enquanto a teoria
da vontade a exigia. Comentando tal decisdo legislativa, Hungria
(1958, p. 114) afirmava que era plenamente acertada e que a teoria
da representacéo estava inteiramente desacreditada.

Apesar do descrédito que Hungria atribuia a esse tipo de teoria
que se desapega da vontade, ele ndo foi relegado ao ostracismo,
pelo contrério: atualmente, vem ganhando muito espago no debate
juridico-penal a chamada teoria cognitiva do dolo, especialmente
por influéncia, no Brasil, de tedricos como Luis Greco, Humberto
Souza Santos e Eduardo Viana, que retira a vontade da anélise do
dolo a partir de novos argumentos.

A teoria cognitiva do dolo parte de uma diferenciagdo entre vontade
em sentido psicolégico-descritivo e vontade em sentido atributivo-
normativo. A vontade em sentido psicoldgico-descritivo faria
referéncia a um estado mental, a algo que ocorre dentro da cabega
do autor, a uma entidade empirica que pertence ao universo psiquico
de alguém. Seria uma questéo de fato, referida a um estado de coisas
que estd no mundo. A vontade em sentido atributivo-normativo,
por outro lado, seria uma atribuicdo, uma forma de interpretar um
comportamento, com ampla independéncia da situagéo psiquica do
autor (GRECO, 2009, p. 886-887).

A partir dessa diferenciagdo, a teoria cognitiva entende que a
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proposicdo “dolo é vontade” seria correta, mas ndo em sentido
psicolégico-descritivo e sim em sentido atributivo-normativo. Em tal
sentido, Puppe (2006, p. 130-131) afirma que haveria dolo sempre
que o autor representasse a criagéo, por meio de sua agdo, de um
perigo intenso e manifesto para a vitima, agdo que uma pessoa
razoavel jamais tomaria sem assumir o risco do resultado. Parece
que, para Puppe, portanto, a diferencga entre o dolo e a culpa baseia-
se na avaliag@o de quéo intenso e manifesto foi o perigo para o bem
juridico em confronto com um parametro geral de razoabilidade.

Greco apresenta uma formulagao até mais interessante desse dolo,
entendendo se tratar de uma questdo de dominio: a maior punicéo
no dolo se justificaria porque, no atuar doloso, o autor dominaria
a realizagdo do fato, teria controle sobre ela, enquanto no atuar
culposo ndo haveria tal dominio. Esse dominio, por sua vez, exigiria
somente o conhecimento: a vontade psicoldgica néo teria relevancia
nenhuma para o dominio (GRECQO, 2009, p. 889-893).

Essa justificativa para o dolo, baseada em um dominio que sé exige
conhecimento, conduziria a um conceito atributivo-normativo de
vontade na base do dolo: se, ao dominio, bastaria o conhecimento e
o que justificaria a punigdo dolosa seria o dominio, entdo a vontade
psicoldgica deveria ser irrelevante ao dolo.

Em sentido parecido propde Eduardo Viana (2017), afirmando
que o dolo pode ser adequadamente fundamentado com base no
elemento cognitivo, uma vez que a representagdo do perigo permite
ao autor exercer o controle sobre o préprio corpo e dominar o
que esta realizando. Assim, a diferenga entre o dolo e a culpa se
daria unicamente no &mbito do conhecimento, prescindindo-se da
vontade. Porém, ao dolo, ndo bastaria esse conhecimento do perigo,
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mas seria preciso observar, ainda, a qualidade do perigo, ou seja,
seria preciso que, observadas as circunstancias em que a situagdo se
desenvolveu, o individuo ndo possa argumentar racionalmente que
ndo estabeleceu um compromisso cognitivo com a realizagdo do
perigo. Trata-se do que Viana chama de juizo de inferencialidade,
que leva em conta critérios como a intensidade do perigo e a
vulnerabilidade da vitima (VIANA, 2017, p. 294).

O problema com essa teoria cognitiva do dolo é claro: o que
domina a realizagdo do fato nao é o conhecimento, mas a vontade.
O sujeito nao controla a sua conduta causal simplesmente pelo
conhecimento. O conhecimento serve de orientagdo para a
vontade e é a vontade consciente que domina a causalidade. Sem
a coordenacgdo do conhecimento e da vontade nédo é possivel a
prépria conduta, funcionando a vontade como a propulsora da
acdo e o conhecimento como o orientador da vontade. E esse
dominio volitivo, portanto, que deve ser levado em consideragdo
na afericdo do dolo, ndo um dominio exclusivamente baseado no
conhecimento (TAVARES, 2020, p. 285-289).

Quando Greco fala sobre o caso do atirador de Lacmann
(modificado por SANTOS, 2008, p. 285), em que um fazendeiro
aposta todo o seu patrimonio na promessa de que conseguird
acertar um tiro somente no chapéu da mulher a sua frente, sem
feri-la, mas acaba a matando, afirma que, apesar de ser claro que
o sujeito ndo queria, em sentido psicolégico-descritivo, a morte da
vitima, trata-se de um caso em que "ninguém hesitarad em afirmar
o dolo” (GRECO, 2009, p. 887-888), o que nédo é verdade. Para se
afirmar o dolo é preciso afirmar o dominio. Nesse sentido, como
afirmar que alguém dominou a realizagdo do fato quando o fato
realizado foi exatamente o contrdrio do que o agente tentava
propor no mundo? Como dizer que o autor controlou o curso
causal quando o resultado a que esse curso causal conduziu foi
absolutamente contrdrio a expectativa do autor? Certamente, para
se chegar nesse resultado ndo planejado, algo saiu do controle do
agente. Esse resultado, portanto, é fruto de uma falha na utilizagdo
dos meios causais e ndo de um dominio até se chegar nele. Assim,
quando Greco afirma que o sujeito controlou a realizagao do fato
nesse caso, a propria realidade nega a sua proposicéo - esté claro
gue a realizagao do fato saiu do controle do agente - e um conceito
ndo pode ser construido em negacédo direta a realidade.

Tal raciocinio pode ser igualmente proposto a partir do que Viana
chama de versdo moderna do caso Lacmann, que substitui o
fazendeiro atirador por alguém que participa de um “racha”
e aposta na sua propria vitéria, mas acaba colidindo com outro
veiculo e matando o condutor dele. Quem se langa nesse tipo
de disputa automobilistica ndo quer, em sentido psicoldgico-
descritivo, perder a disputa e tendo em vista que a colisdo ocasiona
a perda da disputa, pode-se dizer que o autor ndo quis, em sentido
psicoldgico, a colisdo que ocasionou a morte da vitima - ao cabo,
0 autor ndo quis a morte da vitima (VIANA, 2017, p. 276-277). Tem-
se afl mais um caso claro de culpa e ndo de dolo. Se o sujeito ndo
quer colidir com outrem e mesmo assim colide, como dizer que
ele controlou a realizacdo do fato até a colisdo? E dbvio que o
curso causal saiu do seu controle, pois se tivesse se mantido nele,
a colisdo nao ocorreria. O conhecimento oferece a possibilidade
de dominar a causalidade, mas é somente a partir da andlise da
vontade que se pode verificar se a realizagdo do fato se manteve
dentro do controle do agente ou se ela se deve, exatamente, a
fuga do controle. A possibilidade de punir alguém que gerou um
resultado por uma perda do controle da causalidade como se
tivesse controlado a causalidade até o resultado indicia um grave

problema: o alargamento indevido do poder punitivo.

Vé-se que uma consequéncia direta da adogé@o dessa teoria é a
punicdo daquele autor que tinha conhecimento dos elementos do
tipo apesar de ndo querer a realizacdo de tal tipo. Retira-se, assim,
um dos filtros do dolo. Na esteira de Zaffaroni e Nilo Batista (2010,
p. 270), pode-se afirmar que o dolo é o nucleo redutor subjetivo
da tipicidade, constituindo-se de dois filtros: o conhecimento e a
vontade. Ao se retirar o filtro da vontade, permitindo que condutas
nao queridas possam ser punidas como dolosas, tem-se um claro
alargamento do poder de punir no &mbito da imputacdo subjetiva:
mais condutas passam a ser punidas com o rigor do dolo. Esse
aumento repressivo, por sua vez, mostra-se irracional, uma vez
que o dolo deve estar vinculado a um dominio por parte do autor,
dominio esse que ndo se resume ao seu conhecimento, mas se
refere a sua vontade consciente. A adogdo da teoria cognitiva do
dolo, portanto, importa em uma incontornével e indevida ampliagdo
do poder de punir no &mbito da imputagado subjetiva.

Essa critica da expansao excessiva do alcance do dolo nado é
desconhecida pelos autores que defendem a teoria cognitiva do
dolo, os quais, opondo-se a elas, oferecem alguns argumentos. Um
deles, apresentado por Greco, seria de que a teoria cognitiva do
dolo, apesar de importar em uma punigdo maior em alguns casos,
levaria a uma punigdo menor em outros. A titulo de exemplo, ele
cita o caso do atirador de Thyren, em que um leigo, com uma pistola
normal, efetua um disparo a uma enorme distancia em direcéo
a alguém que quer que morra. Enquanto a doutrina dominante
afirmaria o dolo nesse caso, em face da vontade do atirador de
matar a vitima, a teoria cognitiva o negaria, uma vez que tal atirador
nao saberia da grande probabilidade de um resultado tipico ocorrer,
faltando dominio da realizagéo do tipo (GRECO, 2009, p. 893-894;
901). Um argumento similar pode ser visto em Viana, que entende
que a teoria da inferencialidade do dolo, com critérios limitadores do
conhecimento como a intensidade do perigo, geraria consideravel
redugéo do &mbito do crime doloso, especialmente nas hipdteses
que ndo representam ataque direto a vida ou a integridade fisica da
vitima (VIANA, 2017, p. 288). Também nesse sentido se posiciona
Souza Santos, afirmando que ao se atribuir dolo a uma conduta
pouco perigosa, a teoria volitiva limitaria a liberdade do autor mais
do que deveria (SANTQOS, 2008, p. 284).

As afirmagdes dos autores - de que, mesmo se abandonado
o elemento "vontade” como limitagédo, a teoria cognitiva seria
capaz de, em alguns casos, punir menos - vém do fato de que,
ao abandonar a vontade, a teoria cognitiva desenvolveu com mais
rigor o ambito do conhecimento, chegando a limites pela via da
representagdo que a doutrina dominante nao chegou. Porém, deve-
se levar em consideragé@o que “punir menos” é sempre referencial
e, aqui, claramente se refere somente a doutrina dominante. Ocorre
que a forma como a maior parte da doutrina ou da jurisprudéncia
aplica a teoria volitiva ndo a resume. Para se dizer que a teoria
cognitiva limita mais do que a teoria volitiva, ndo basta apontar
que a doutrina dominante ndo apresenta esses limites, é preciso
demonstrar que a teoria volitiva ndo poderia apresentar tais limites
- a teoria volitiva, como construgéo tedrica, é mais do que um
conjunto majoritario de posicionamentos. O que se quer dizer com
isso € o seguinte: serd que, para se chegar as limitagdes apontadas
pela teoria cognitiva, é indispensdvel abdicar da vontade? A
resposta é negativa.

E perfeitamente possivel propor, dentro de uma teoria volitiva do
dolo, que o perigo intenso ao bem juridico seja considerado objeto
do conhecimento doloso, como pauta de racionalidade - frente a
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punicoes tao distintas, ndo é razoavel que o perigo que evoca o dolo
seja da mesma intensidade que o perigo que evoca a culpa. A partir
disso, caso o perigo ndo seja objetivamente intenso o suficiente
(critério mais importante da inferencialidade de Viana) ou caso o
sujeito ndo represente a elevada intensidade do perigo e, portanto,
ndo possa dominar a realizagdo do fato (como no caso do atirador
de Thyren, apontado por Greco), ndo se pode afirmar o dolo, sem
prejuizo de ainda ser possivel excluir o dolo quando inexistir a
vontade de realizagdo do tipo, entendida tanto como objetivo direto
(dolo direto), quanto como conformagéo (dolo eventual). Por certo,
ndo se pretende nesse curto espago trazer qualquer construgéo
acabada de absorgao dessas limitagdes. Trata-se somente de um
exemplo a demonstrar que é perfeitamente possivel, a partir da
teoria volitiva, punir de forma equivalente a teoria cognitiva nos
casos em que a Ultima alega punir menos, ainda que recorrendo a
um fundamento diverso. O contrdrio, entretanto, ndo se aplica: em
diversos casos em que ha conhecimento, mas nédo ha vontade de
realizagdo do tipo, a exemplo do caso do atirador de Lacmann, é
impossivel a teoria cognitiva do dolo ndo punir,independentemente
de a qual fundamento recorra.

Uma segunda oposi¢cdo ao argumento de que a teoria cognitiva
amplia o ambito do dolo, prépria de Greco, é no sentido de que
seria superficial supor que uma razdo para punir menos seria
sempre uma boa razdo, ja que a sua auséncia se tornaria uma razéo
para punir mais (GRECO, 2009, p. 901). Tal raciocinio tem sentido
dentro de uma perspectiva legitimadora do poder de punir, em que
o Direito Penal o limita ao mesmo tempo em que o fundamenta.
Porém, ele ndo se sustenta em uma légica de deslegitimagdo do
poder punitivo, j& que nela ndo se busca qualquer justificagéo
para tal poder: o poder punitivo é parte do Estado de Policia, o
qual busca sempre a sua expansao, restando ao Direito Penal
somente a fungéo de limitar tal poder face a sua irracionalidade.
Para ilustrar esse ponto, pode-se recorrer metaforicamente a
figura da cancela, que permite e restringe a passagem de veiculos.
Valendo-se de ferramentas juridicas de limitagdo, o que o julgador
faz é abaixar a cancela e impedir a passagem do poder punitivo
quando ele é muito irracional. Nao é, porém, o abaixar da cancela
que permite que os carros passem quando ela estd levantada -
se a cancela jamais abaixasse, os carros simplesmente passariam
sem restrigdo. Da mesma forma, nao é o limite ao poder punitivo
que permite ou fundamenta a punigdo na sua auséncia - se nao
houvesse determinado limite, o poder punitivo simplesmente
atuaria sem aquela restricdo. Diminuindo a abstragdo e trazendo
especificamente para a discussdo da vontade no dolo: caso se
dispense o filtro da vontade, em vez de se limitar a punigéo por dolo
aos casos em que hd vontade, simplesmente se punird com o rigor
do dolo condutas praticadas com e sem vontade de realizagdo do
tipo. E somente ampliagdo do poder punitivo.

Por fim, pode-se falar da obje¢do que afirma que a teoria volitiva do
dolo nédo levaria a exigéncia do elemento volitivo a sério. Greco, por
exemplo, afirma que os defensores das teorias volitivas costumam
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limitagdo que nao possa ser feita a partir de uma teoria volitiva
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