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Resumo: No artigo "Dolo sem vontade", Luis Greco abandona o elemento volitivo do
dolo, por considera-lo um dado empirico inacessivel a terceiros, e define o elemento
cognitivo do dolo como dominio ou controle do fazer e de suas eventuais
consequéncias pelo autor, mas contraditoriamente estabelece a representacdo
mental da alta probabilidade do perigo como critério de correcdo. Neste artigo,
usaremos as ferramentas conceituais da filosofia da linguagem para mostrar que: (i)
nem o conhecimento, nem a vontade sdo fendmenos psiquicos; (ii) o dominio do
curso causal é um pressuposto de existéncia da agdo, e ndo um elemento do dolo;
(iii) ha uma confusdo conceitual sobre os usos das palavras representacdo,
voluntariedade, desejo, finalidade e intencdo; (iv) a dogmatica penal é uma filosofia,
e ndo uma ciéncia, porque seu objeto sdo as razdes para decidir, ndo as causas dos
fendmenos. Ao final, propomos uma interpretacdo integralmente normativa dos dois
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elementos do dolo a partir das nocGes de dominio de uma técnica, jogos de linguagem
e compromisso com a produgdo do resultado.

Palavras-chave: dolo sem vontade; dominio da técnica; intencdo; jogos de
linguagem; filosofia da linguagem.

Abstract: In the article "Dolus without intent", Luis Greco abandons the volitive
element of dolus, considering it an empirical datum inaccessible to third parties and
defines the cognitive element of intent as the author's domain or control over their
actions and their possible consequences. However, he contradictorily establishes the
mental representation of the high probability of harm as a criterion for correctness.
In this article, we use the conceptual tools of the philosophy of language to show
that: (i) neither knowledge nor will are psychic phenomena; (ii) control over the
causal course is a precondition for the existence of action, and not an element of
intent; (iii) there is a conceptual confusion about the uses of the words
representation, voluntariness, desire, purpose, and intention; (iv) the theory of
Criminal Law is a philosophy, not a science, because its object is the reasons for
deciding, not the causes of phenomena. Finally, we propose a fully normative
interpretation of the two elements of intent based on the notions of mastery of a
technique, language games, and commitment to the production of the outcome.

Keywords: dolus without intent; mastery of technique; intention; language games;
philosophy of language.

1. INTRODUCAO

No artigo “Dolo sem vontade”3, Luis Greco apresenta o0s seguintes
fundamentos para a reformulacdo do conceito de dolo na dogmatica penal: (i) ha um
dissonancia entre teoria e pratica quanto ao conceito de dolo, pois a doutrina
majoritaria defende uma perspectiva de dolo referida a vontade em sentido
psicoldégico, mas os juizes avaliam apenas circunstancias objetivas ou, entdo,
decidem arbitrariamente conforme sua prépria consciéncia; (ii) a intencdo é um dado
dispensavel para a imputacdo do dolo, seja porque apenas o autor tem acesso
privilegiado ao seu verdadeiro “querer”, seja porque a punicao de uma atitude interna
€ incompativel com um direito penal do fato; (iii) o “saber” é o Unico elemento que
define o dolo, pois se alguém representa internamente um perigo intenso ao bem
juridico e ainda assim atua, é porque domina, em certa medida, o resultado; (iv)
esse elemento cognitivo do dolo deve corresponder necessariamente ao contelddo
psiquico do autor no momento da acgao, pois s6 o conhecimento gera dominio; (v) o
gue legitima a punicdo mais severa do dolo é o efetivo conhecimento do intenso
perigo criado ao bem juridico e o conseguinte dominio ou controle do curso causal
pelo autor; (vi) a dogmatica penal é ciéncia, e ndo mero saber legal, por isso a
definicdo legislativa de dolo ndo obsta a aplicacdo de critérios normativos.

Neste artigo, usaremos as ferramentais conceituais da filosofia da linguagem
do segundo Wittgenstein* para argumentar que: (i) nem o conhecimento nem a

3GRECO, L. “Dolo sem vontade”, em SILVA DIAS, A. (Coord.). Liber Amicorum de José de
Sousa e Brito, Almedina, Coimbra, 2009, p. 893.

40 primeiro Wittgenstein, da obra Tractatus Logico-Philosophicus, pretendia clarificar os
conceitos filosoficos por meio da traducdo de uma proposicdo em outra proposicdo que a ela
se vincule como sua “figuracao légica”, de modo que o sentido de uma palavra sempre seria
preciso e determinado, ndo admitindo a possibilidade de casos fronteiricos ou de um terceiro
valor de verdade além de “sim” ou “ndo” (o incessante debate doutrinario acerca dos limites
entre dolo eventual e culpa consciente bem o desmente). Ja o segundo Wittgenstein, da obra
InvestigacGes Filosoficas, busca a elucidacdo conceitual das palavras, ou seja, observar
atentamente as formas de manifestacdo da linguagem ordinaria (usos) para compreender o
complexo funcionamento das palavras e fazer as interconexdes entre os conceitos.
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vontade sdo fendmenos psiquicos; (ii) o dominio do curso causal € um pressuposto
de existéncia da acdo, e ndo um elemento do dolo; (iii) ha uma confusdo conceitual
sobre os usos das palavras representacao, voluntariedade, desejo, finalidade e
intengdo; (iv) a dogmatica penal é filosofia, ndo ciéncia. Ao final, propomos uma
interpretacao integralmente normativa dos dois elementos do dolo a partir das
nocdes de dominio de uma técnica, jogos de linguagem e compromisso com a
producao do resultado.

2. O ELEMENTO COGNITIVO DO DOLO
2.1. O CASO DA BARREIRA POLICIAL

Dois terroristas, em comum acordo, usam um carro para fugir da policia e
furam uma barreira formada por viaturas policiais. O primeiro terrorista representa
mentalmente o intenso perigo de lesao corporal de algum policial que acaso esteja
atras das viaturas, enquanto o segundo nem sequer pensa nisso, porque toda a sua
atencdo se volta para o éxito da fuga. Para Jakobs, ambos responderiam por dolo
eventual: o primeiro porque conhecia o perigo criado e ainda assim desafiou a
vigéncia da norma, manifestando o “sentido social” de que ndo se subordina aos
padroes de comportamento estabelecidos pelo Direito (“configuragdao normativa da
sociedade”); o segundo porque nao se esforcou para conhecer uma situagcao de
perigo facilmente perceptivel para ele (conforme suas capacidades individuais),
optando por uma postura indiferente a vigéncia da norma (“cegueira diante dos
fatos”)>.

Greco discorda parcialmente desse entendimento, porque Jakobs
desconsideraria o que o segundo terrorista realmente sabia “em sentido psicoldgico”,
presumindo indevidamente o conhecimento da situacdao de perigo para imputar o
dolo eventual. Acentua que, quem sequer pensou na vida do policial ao atirar o carro
contra ele, nao conhecia o intenso perigo que criou e o que poderia decorrer do seu
fazer, de modo que ndo tinha o dominio ou controle sobre o seu fazer e sobre suas
consequéncias. Logo, ndo haveria fundamento para se imputar o dolo eventual, pois,
do ponto de vista politico-criminal, ndo haveria maior necessidade de se prevenir o
comportamento de quem desconhecia a gravidade do perigo criado, tampouco se
justifica atribuir maior responsabilidade a quem ndo dominava o curso causal®.

Tentaremos demonstrar que, embora cheguem a conclusdes opostas, o
raciocinio de Greco e Jakobs partem de uma confusdao gramatical” (ou “mal-
entendido”) acerca do significado das palavras: (i) o primeiro usa o vocabulo
“conhecer” (ou “saber”) como sindnimo de “representar” (ou “ter em mente”), o que
faz com que rejeite a concepgdo psicoldgico-descritiva de vontade e,
paradoxalmente, admita o conhecimento do perigo referido ao contetdo psiquico do
autor; (ii) o segundo afirma uma perspectiva puramente normativo-atributiva do dolo
a partir do “sentido social” transmitido pelo comportamento, sem qualquer referéncia
a dados psiquicos do autor, mas emprega a palavra “sentido” alijada do contexto
fatico da acao.

2.2. O DILEMA DA "CAIXA DE ESCARAVELHOS” E O PROBLEMA DA
"AUTORIDADE DA PRIMEIRA PESSOA”

O verdadeiro significado das palavras, para a filosofia da consciéncia de René
Descartes, apenas sao cognosciveis por cada individuo a partir de sua prépria
vivéncia subjetiva. A correta compreensdo da palavra “dor”, por exemplo,
demandaria que o falante evocasse da sua mente uma representagdao privada (a

5JAKOBS, G. Derecho Penal: Parte General (Fundamentos y teoria de la imputacion), Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 393.

SGRECO, L. “Dolo sem vontade (...)", Ob. Cit., p. 893.

7WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas, Editorial Critica, Barcelona, 1988, p. 113.
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“sensacdo”) a que esse signo faz referéncia, porque uma pessoa sé poderia saber o
que é a dor com base no seu proprio sofrimento. A linguagem ndo seria um modo de
esclarecimento, mas uma categdrica “fonte do erro”®. O critério de corregdo do
pensamento estaria necessariamente vinculado ao proprio sujeito: se as percepcbes
sensiveis captadas por nossos olhos podem nos levar a erro, as percepgdes extraidas
de nossa alma sdo infaliveis®. As “convicgGes inabalaveis”, enquanto manifestagdo de
nossos “afetos”, constituiriam o absoluto critério de verificagdo da verdade?°.

Ha uma aporia neste raciocinio: se aquilo que o individuo conhece ou quer é
sempre algo pertinente ao mais intimo de sua psiqué, como penetrar nesse obscuro
invélucro da alma humana onde a pessoa guarda seus mais profundos pensamentos
e impulsos motivadores?

Quando tentamos decifrar a “sensagdao” de uma pessoa, aquilo que ela fez
sai fora de consideracdo, porque se torna irrelevante. Uma descricdao do “interno”
equivaleria a tentar descobrir o que existe dentro de uma “caixa de escaravelhos”,
na metafora de Wittgenstein:

“Suponhamos que cada um tivesse uma caixa e que dentro dela
houvesse algo que chamamos de "escaravelho". Ninguém pode olhar
dentro da caixa do outro; e cada um diz que sabe o que é um
escaravelho apenas por olhar seu escaravelho. — Poderia ser que
cada um tivesse algo diferente em sua caixa. Sim, poderiamos
imaginar que uma tal coisa se modificasse continuamente. — Mas, e
se a palavra "escaravelho” tivesse um uso para estas pessoas? —
Neste caso, ndo seria o da designagdo de uma coisa. A coisa na caixa
nao pertence de nenhum modo ao jogo de linguagem, nem mesmo
como um algo: pois a caixa poderia também estar vazia”!l.

A filosofia da consciéncia torna inviavel a comunicacdo entre os falantes,
porque se enclausura no "*mundo interno” (*ego”) para nele procurar o “sentido” (dolo
ou culpa, por exemplo) que estaria oculto dentro da “caixa de escaravelhos” de cada
um, como se o sujeito fosse capaz de intuir privadamente as coisas e a “verdade”
dimanasse dessa intuicdo solipsistal®. Nessa “caixa de escaravelhos”, um terceiro
poderia, no maximo, arriscar-se a dar palpites e eventualmente adivinhar o que ha
na caixa, mas um sistema de justica criminal democratico ndo pode assim proceder
para imputar responsabilidade a alguém, porque a sua legitimidade reclama um
processo de justificacdo racional da limitacdo da liberdade?3.

N3ao podemos adivinhar como uma palavra funciona: “Temos de ver seu
emprego e aprender com isso.”'* Assim, sé faz sentido dizer que a minha dor é igual
a sua recorrendo-se a um critério publico inferido da observagdo do comportamento
dos demais falantes. Se a dor tivesse uma relagao Unica consigo, ndo seria possivel
compreender o que significa que outra pessoa tem dores. Uma crianga que fosse
capaz de descobrir uma palavra, por conta propria, para designar uma dor de dente,
nao poderia se fazer entender com esta palavra, porque o seu sentido ndao seria
compartilhado publicamente?®.

8'LXXIV. A quarta fonte de nossos erros € que ligamos 0s nossos pensamentos a palavras que
ndo os exprimem com exatiddo”. In: DESCARTES, R. Principios da Filosofia, Rideel, Sdo Paulo,
2007, p. 56-57.

9GARCIA SUAREZ, A. La légica de la experiencia: Wittgenstein y el problema del lenguaje
privado, Tecnos, Madrid, 1976, p. 27.

10DESCARTES, R. Meditaciones Metafisicas, Alfaguara, Madrid, 1977, p. 43.
UWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 245.

12RAMOS VAZQUEZ, 1. Concepcidn significativa de la accion y teoria juridica del delito, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, p. 276.

13VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema Penal, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
p. 829.

M4WITTGENSTEIN, Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 267.

ISWITTGENSTEIN, Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 223.
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Estamos de acordo com Puppe que ndo compete ao proprio autor decidir
sobre a maior ou menor gravidade do perigo criado ao bem juridico, isto &, se o
perigo € doloso ou culposo®. Inicialmente, Greco também compartilha desse
argumento, porque consigna que o processo de imputacao deve se arrimar na
exposicdo de razdes que justifiquem a punicdo mais severa a titulo de dolo (maior
extensdo da responsabilidade pelo dominio ou controle do fazer e de suas
consequéncias, e maior necessidade de prevencdo especial negativa). Logo em
seguida, porém, retorna ao dilema da “autoridade da primeira pessoa”: para
determinar se o autor conhecia ou ndo a alta probabilidade do perigo, precisariamos
abrir a sua “caixa de escaravelhos” para descobrir o que 14 se esconde (a sua
representacdo mental). Para a concepgao significativa do delito!’, cuja matriz
epistemoldgica é a filosofia da linguagem do segundo Wittgenstein, tanto a
perspectiva estritamente normativa de Puppe, quanto a teoria cognitiva de Greco,
incorrem em algumas confusGes conceituais ao pressupor a existéncia de uma
linguagem privada que pode ser objetivada, o que procuraremos esclarecer melhor,
ainda que brevemente.

2.3. O USO DE VERBOS PSICOLOGICOS E A IDEIA DE "CALCULO DE CABEGA”

Quando se descreve alguém como conhecendo, acreditando, esperando,
receando, planejando ou evitando qualquer coisa, geralmente se supde que estes
verbos indiguem a ocorréncia de modificagdoes especificas na mente dela e ocultas
para nos's,

A nocdo de uma linguagem privada anterior ao aprendizado pressupde o
enunciado linguistico como uma espécie de “camisa-de-forga”, em que o uso correto
dependeria da correspondéncia entre o objeto designado e a realidade por meio de
uma operagao mental. Como a verdade se revelaria desde “dentro” (introspecgao), e
nao a partir de “fora” (interpretacao), a filosofia da consciéncia faz uso de verbos
psicologicos (“representar”, “imaginar”, “pensar”, “querer”, etc.) para transmitir a
ideia de exata correspondéncia entre “nome” e “objeto” designado.

Faz sentido, por exemplo, duvidar da veracidade de um enunciado com o
emprego do verbo “sonhar” em primeira pessoa? Se uma pessoa diz no café da
manhd “hoje eu sonhei que ganhei na loterial!”, faz algum sentido seu pai retrucar
“isso & mentira!” ou perguntar “como vocé pode provar isso?”. A auséncia de critérios
de verificabilidade de proposicGes elaboradas com verbos psicoldgicos cria uma
“assimetria epistemoldgica”, pois s6 o autor teria informacbes privilegiadas
imprescindiveis a resolucdo do caso penal?®,

16 PUPPE, 1. A distingdo entre dolo e culpa, Manole, Barueri, 2005, p. 80.

17%(,..) esse conceito significativo de acdo proposto por Tomas Vives é especialmente Gtil para
resolver os problemas probatérios que a determinacdo desses elementos “subjetivos”, ou a
“veracidade” do depoimento de uma testemunha, coloca em um processo penal, de cuja
verificacdo, por meio de uma livre apreciacao por vezes discutivel das provas judiciais, depende
nada mais e nada menos do que a aplicacgdo de uma pena privativa de liberdade mais ou
menos grave, ou a punibilidade ou impunidade de uma conduta. O minimo que se pode pedir
ao juiz nestes casos € que racionalize a sua decisdo com base em critérios que permitam a
objetivacdo da acdo, para posteriormente ser utilizada na motivacdao que, por imperativo
constitucional, deve fazer do processo intelectual pelo qual ele chega para fundamentar sua
decisdo de condenar ou absolver o acusado. N&do creio que com isso se possa dizer que Tomas
Vives prescinde do elemento subjetivo na teoria do crime, mas simplesmente que com sua
concepgao significativa da a sua verificagdo um fundamento diferente e naturalmente muito
mais aceitavel do que o fundamento que € dado a esses problemas com as teorias tradicionais
sobre o conceito de acdo”. In: MUNOZ CONDE, F. “Prélogo”, em VIVES ANTON, (...). Ob. Cit.,
p. 33.

18RYLE, G. El concepto de lo mental, Paidds, Barcelona, 2005, p. 14.

19S0QUZA, M. J. A. “Filosofia da mente de Wittgenstein: parametros gramaticais e conceitos
psicolégicos”, Revista Perspectiva Filosdfica, v. 41, 2014, p. 73.
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Verbos psicologicos sdo as causas mais comuns de “ilusGes gramaticais” ou
“impressbes de regras”?°, porque “seguir a regra” é uma pratica socialmente
compartilhada, um habito analogo a “seguir uma ordem”?!, enquanto “acreditar
seguir a regra” é algo que ndo pode ser observado por terceiros e, portanto, em nada
contribui para o processo de comunicacao. Além disso, verbos psicolégicos também
admitem diferentes usos e nem sempre expressam o significado mais imediato e
recorrente da linguagem ordinaria.?? Se alguém diz “eu quero matar vocé!”, somente
o contexto dira, com seguranca, se essa construcdo gramatical transmite o sentido
de um tipo de acdo (ameaca), brincadeira ou mero desejo.

Para retratar essa ilusdo gramatical que confunde o emprego do verbo
“representar” como a extracdo de algo do fundo da consciéncia do sujeito,
Wittgenstein invoca a ideia de “calcular de cabega”. O calculo de cabeca parece
remeter a um “olho interno” na “tela” de nossa mente, tomado como um processo
interno acompanhado por um calculo externo no papel, pois quando pensamos no
nimero 1 e no sinal “+" seguido de outro numero 1, toda a operagdo parece se
passar internamente. E como se os signos escritos do “lado de fora” fossem uma
mera “copia” de um quadro “pintado” em nossa mente?3,

A ideia de que o calculo de cabeca é um ato mental e instantaneo, que salta
etapas, transmite a falsa impressao de que a operagdo € executada antecipadamente
a aplicacdo da regra de uso da palavra. Mas ninguém nasce sabendo fazer calculos
de cabega.?* Na concepcdo wittgensteiniana, o calculo de cabega é um modo de
seguir regras publicamente aprendidas, produto de treinamento, e ndo de
experiéncias privadas. O fato de uma operagao matematica ser realizada com ou sem
auxilio do papel, de forma mais ou menos rapida, em nada altera a sua natureza,
pois fazer “calculo de cabega” é uma habilidade que pode ser desenvolvida, assim
como dirigir um automadvel, manusear uma arma ou digitar um texto no computador.

O problema de supor que a representacao corresponde a um estado de
coisas na cabeca do autor é que a existéncia de critérios externos de correcdo seria
desnecessaria. E como se admitisse que duas pessoas pudessem jogar uma partida
de xadrez sem conhecer as suas regras. Mas a linguagem ndo é o mero veiculo que
transporta uma informacdo da mente ao mundo externo: a linguagem ¢é tudo, nada
esta fora dela, ndo ha nada oculto por tras da palavra?.

A pergunta a ser feita, portanto, ndo € “o que o autor representou” ao tempo
da acdo. Para “representar” é preciso saber ou conhecer algo, pois a gramatica da
palavra “saber” é estreitamente parecida com a das palavras “poder” (ser capaz de)
e “compreender” (dominar uma técnica)?2°.

2.4. CONHECIMENTO DO PERIGO E DOMINIO DA TECNICA

O conhecimento do perigo ndo é um estado mental a ser desvelado pelo juiz
para justificar a imputacao de dolo ou culpa.

Essa confusdao gramatical quanto ao uso da palavra “conhecimento” se
explica pelo fato de que, em um primeiro momento, a representacdao de algo por
alguém parece estar remetida a uma experiéncia interna de quem vé. Quando
aprendemos o nome das cores em portugués e nos deparamos com um objeto de
idéntica tonalidade, é como se, repentinamente, como que por um “pensamento-
reldmpago”, féssemos competentes para imediatamente evocar a “imagem mental”
armazenada no nosso “quarto visual”, sem a necessidade de aplicar qualquer critério
externo (publico). A paleta de cores, que nos é ensinada desde tenra infancia, em

20WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filoséficas (...) Ob. Cit., p. 227.

2IWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 205.

22WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 27.

23WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 279-281.

24HEBECHE, L. “O conceito de imaginagdo em Wittgenstein”, Nat. hum. [online], v. 5, n. 2,
2003, p. 402.

2SWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 311.

26\WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filoséficas (...) Ob. Cit., p. 151.
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casa e na escola, por meio de sucessivos treinamentos (“isto é verde ou vermelho?”),
acaba sendo esquecida?’.

Se cada pessoa tivesse sua definigdo individual (critério privado) do que é
verde ou vermelho, ou o que é mais ou menos perigoso, ndo saberiamos ao certo
gque instrugdes seguir quando nos dissessem para escolher, de uma amostra, o objeto
“mais ou menos avermelhado”, pois toda escolha s6 faz sentido no interior de um
sistema de regras ou padrdes de comportamento socialmente compartilhados (o que
Wittgenstein chama de “gramatica”?8).

Assim como nossa forma de ver as cores ndo € independente das regras que
aprendemos para aplica-las corretamente em cada contexto (“jogos de
linguagem”??), também o conceito de “dolo” ou “culpa” tém uma relacdo interna
(gramatical ou intersubjetiva) com as habilidades que uma pessoa domina3°. Quando
sigo a regra “cegamente”, isto €, sem precisar fazer nenhuma meditagdo ou reflexao,
€ porque ja domino a técnica (habilidade) que me permite identificar com facilidade
quando e como usar uma palavra ou praticar uma agao corretamente.3!

Se uma pessoa toca um instrumento musical e acha que esta tocando a nota
“dd”, mas em vez disso ela toca “sol”, quem domina a técnica sabera distinguir
imediatamente os sons sem precisar que ninguém lhe diga, o que evidencia que o
comportamento de uma pessoa pode revelar o seu nivel de compreensdo acerca
daquilo que diz e faz. Compreender uma linguagem significa, pois, “dominar uma
técnica”32.

E se perguntdassemos a alguém: "em que medida as palavras constituem
uma descricdao daquilo que vocé vé"?33, a resposta certamente dependeria do dominio
linguistico do interlocutor, isto é, da sua capacidade de convencimento
(argumentagdo) e de explicar com maior detalhamento. Um artista plastico, por
exemplo, tem a habilidade de indicar graduagdes de cores (azul-royal, azul-celeste,
azul-cobalto, azul-marinho, etc.) com mais nitidez em comparagao a outra pessoa
gue desconhece essa constelagdao de cores.

Ao substituir as palavras por outras a fim de transmitir ao publico um sentido
mais proximo daquilo que eu realmente queria ter dito desde o comego do dialogo,
nao preciso abrir a porta secreta do meu “quarto de imagens mentais” e deixar sair
para fora tudo o que estava recluso. O que o sujeito encontrou foi “uma nova forma
de falar, uma nova comparagao e, poder-se-ia até dizer, uma nova experiéncia”3*.

Para mostrar o dominio dessa habilidade linguistica, Wittgenstein recorre a
exemplos nos quais a palavra ja foi empregada corretamente. Se consigo dar
exemplos de uma acao intensamente perigosa com uso de arma de fogo, como
disparar a uma distancia média de 3 a 5 metros da vitima, € porque compreendo os
usos da palavra “perigo” por meio de comparacGes3 entre suas semelhancas e
dissemelhancas com outras palavras da mesma familia3®. Ndo preciso descobrir o
gue o sujeito imaginou, ou contar com a sua sincera confissao, para imputar dolo ou

270 que acontece quando uma pessoa compreende subitamente?” - A questdo estd mal
colocada. Se ela pergunta sobre o significado da expressdo “compreender subitamente”, a
resposta ndo é apontar para o que chamamos de processo. — A pergunta poderia significar:
quais sdo os indicios de que alguém compreende subitamente; quais sdo as manifestacdes
psiquicas concomitantes caracteristicas do compreender subitamente?”. In: WITTGENSTEIN,
L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 257.

28WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 113.

29%0 conjunto da linguagem e das atividades com as quais esta interligada” (tradugdo livre).
In: WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filoséficas (...) Ob. Cit., p. 25.

S0OWITTGENSTEIN, L. Anotacdes sobre as cores, Edigbes 70, Coimbra, 2018, p. 7.
SIWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 211.

32WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 201.

33WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 335.

34WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 293.

35"Esquecemos, porém, que aquilo que nos deve interessar é a questdo: como comparamos
estas vivéncias; o que estabelecemos como critério de identidade dos acontecimentos?”. In:
WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 257.

38WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 93.
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culpa a conduta. Se ha provas de que o autor sabe dar exemplos do emprego correto
da palavra “perigo”, é porque aprendeu e domina as técnicas linguisticas necessarias
para compreender a gravidade da agao.

A gramatica da compreensdo envolve, portanto, a aprendizagem de
habilidades que permitam identificar quando uma regra é aplicada corretamente ou
ndo. E é com base nesses conhecimentos que o juiz pode aferir o elemento cognitivo
do dolo, e ndo na inidonea tentativa de fazer corresponder o que se passa na mente
do réu com aquilo que se encontra na mente do juiz por meio de uma “intuicdo”, de
um “estalo”, de um “lampejo” repentino ou de um “insight” no momento do
veredicto?’.

Greco, quando fixa o conceito de dominio do curso causal para definir o dolo,
aparentemente se aproxima da concepgdao de dominio da técnica de Wittgenstein,
porque s6 podemos afirmar que uma pessoa detinha o controle daquilo que fez e que
conhecia os efeitos colaterais do seu fazer, se oferecermos razbes ou justificativas
gue mostrem que o autor aprendeu as habilidades necessarias para aplicar a regra
corretamente. Isto é: que ele conhecia as regras do jogo e por isso era capaz de
prever o movimento das pegas no tabuleiro.

Essa ligeira aproximacao com a filosofia da linguagem esbarra, no entanto,
no dilema da “caixa de escaravelhos”: como justificar a imputagao do dolo tendo por
referéncia aquilo que o autor pensou ou imaginou internamente? Fenémenos
fisioldgicos apenas podem ser descritos, e ndo justificados. Razdes ndo sdo causas.

2.5.  RAZOES E CAUSAS DA ACAO

Explicar algo por meio de suas causas é diferente de fazé-lo por suas razoes.
“A pergunta acerca de como posso seguir uma regra”, pontua Vives Anton, “ndo é
uma pergunta pelas causas, mas pelas razdes que guiam minha conduta”3s.

Para justificar por que o dolo merece uma sangao mais gravosa, Greco utiliza
a palavra “razbes”, mas a emprega com o sentido de descricdo de “causas”. Isso
porque a legitimidade do veredicto residiria nas provas de que o autor representou
mentalmente a alta probabilidade do perigo no momento da acao e, por conseguinte,
dominava o curso causal. E como ele reconhece que apenas o autor tem acesso
privilegiado ao conteldo da sua consciéncia, incumbiria ao juiz a tarefa de buscar a
exata correspondéncia entre as circunstancias objetivas da acdo e a mente do
sujeito3?.

Como lastrear a imputacdo do dolo em um dado empirico a que o juiz ndo
tem acesso e sobre o qual apenas pode fazer conjecturas? E ainda que
hipoteticamente fosse possivel descrever corretamente o que passa na cabega do
autor, o uso dessa informacdo implicaria operar com um direito penal do autor, em
que os fatos importam menos, ou ndo importam nada, ja que tudo gira ao redor do
“mundo interno” do sujeito (o que ele pensou, imaginou ou representou). Para se
aproximar o mais possivel da descricdo das causas da acdo, o juiz precisaria analisar
tracos de personalidade do autor a partir do seu modo de conducéo da vida*° (se ele
costuma se importar e respeitar os interesses das outras pessoas ou se, pelo

37HEBECHE, L. A filosofia sub specie grammaticae: curso sobre Wittgenstein, UFSC,
Floriandpolis, 2016, p. 152.

38YIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 331.

39GRECO, L. “Dolo sem vontade (...)"”, Ob. Cit., p. 893.

40Sobre a estruturagdo ideoldgica do direito penal no regime nacional-socialista, Kai Ambos
explica que: “O direito penal teria a missdo especial de educar legalmente o compatriota do
povo e expiar os crimes de acordo com a culpabilidade de seus autores, a fim de salvaguardar
o direito e a justica. A culpabilidade em si ndo deveria ser medida apenas de acordo com o
fato (Direito penal do fato), mas também de acordo com a esséncia e a personalidade do autor
(Direito penal de autor), mais precisamente com a culpabilidade pela conducdo e decisdes de
vida”. In: AMBOS, K. Direito Penal Nacional-Socialista: continuacdo e radicalizacdo, Tirant Lo
Blanch, Sao Paulo, 2020, p. 90.
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contrario, normalmente manifesta atitudes egoistas).*! “E no fim das razoes”, alerta
Wittgenstein, “vem a persuasdo”#?. Ou seja: o arbitrio judicial (ou o “decido conforme
minha consciéncia”).

O modo como conhecemos e valoramos as razdes de alguém para atuar de
uma maneira ou outra é totalmente distinto do modo como conhecemos as causas
de um acontecimento. Apenas as razdes podem ser boas ou mas, defensaveis ou
indefensaveis, justas ou injustas.*?® Estados mentais podem até ser a causa de outro
evento naturalistico, de um acontecimento no qual a liberdade ndo desempenha
nenhum papel, mas ndo podem ser o motivo para atuar e punir alguém por uma
acao, seja a titulo de dolo ou culpa.

Para fugir dessa confusao gramatical que gera tantos “mal-entendidos”,
precisamos abdicar de um “modo de falar”4* metafisico referido a causas de
processos animicos. Ndo ha limites exatos e fixos a serem descobertos: a linguagem
€ vaga, imprecisa, e s6 pode ser preenchida no contexto em que a agdo foi executada.
Fora de um jogo de linguagem especifico, a compreensdo é turva e confusa.* E se
uma descricdo é sempre aproximada e inexata, a pretensdao de desvelar a verdade
oculta na mente do autor &, em si mesma, uma impossibilidade linguistica induzida
por uma analogia enganadora: “a de que descrever é estar mais proximo de como
as coisas realmente sdo”“°.

A razdo é, pois, uma necessidade de justificagdo da pratica. Quando uma
pessoa faz uma escolha ou emite uma opinidao, opta por determinadas razdes e
despreza outras e, ao fazer isso, exercita um ato de liberdade, de protagonismo. E
assim como razdes ndo se confundem com causas, o dominio da técnica ndo pode
ser reduzido ao mero controle do curso causal pelo autor. Ao conceber a conduta
como produto de mecanismos causais, sejam externos (fendmenos da natureza) ou
internos (fendmenos da mente), a liberdade de acdo se desmancha no ar — e, com
ela, a responsabilidade penal subjetiva®’.

2.6. DOMINIO E VOLUNTARIEDADE

Sem o filtro da filosofia da linguagem, a palavra “*dominio” é usada por Greco
com o mesmo sentido da palavra “voluntariedade”. Se basta olhar para as
circunstancias objetivas para descortinar aquilo que o autor representou no seu
teatro mental, entdo a ideia de dominio das eventuais consequéncias como
justificativa para a imputacao do dolo equivale a mera auséncia de causas externas
que, de algum modo, anulem ou diminuam a liberdade de acdo do autor e a sua
capacidade de controlar o curso dos acontecimentos*®.

Vives Antdén salienta que a liberdade é a conexdo necessaria entre agao e
norma, € a chave que “abre as portas do mundo”#®. E como se justifica essa
premissa? Oferecendo duas classes de argumentos a favor da ideia de liberdade de
acdo: um, de viés conceitual (kantiano), e outro, de carater linguistico
(wittgensteiniano)®°.

41IRAGUES I VALLES, R. “Dolo sem conhecimento? Reflexdes sobre a condenacdo de Lionel
Messi por sonegacao fiscal”, Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 7, n.
2, 2022, p. 277.

“?WITTGENSTEIN, L. Da Certeza, Edigdes 70, Lisboa, 2012, p. 173.

43VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 339.

44“Ndo pense, pelo menos uma vez, na compreensdao como ‘processo animico’! - Pois este € o
modo de falar que o confunde”. In: WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob.
Cit., p. 155.

SWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 113.

“®WITTGENSTEIN, L. The Big Typescript (...), Ob. Cit., p. 302.

*’VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 178.

48\/IVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 246.

“VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 328.

50VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 327.
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O argumento kantiano se desdobra em trés etapas>!:

i) S6 ha acdo, se houver liberdade, porque a liberdade é o pressuposto
para definir um fendmeno como obra de um comportamento humano, e ndo de um
mero fato que ocorreu na natureza.

ii)  Se ha razdes, entdo ha liberdade, pois o que determina a preferéncia
de um comportamento em detrimento de outro sdao os argumentos que o justificam,
isto &, a nossa capacidade de se orientar por intermédio de razdes, e ndo por impulsos
fisicos ou intuicdes psiquicas que ocorrem misteriosamente em nosso cérebro.

iii) A indemonstrabilidade tedrica da liberdade é irrelevante, pois na
pratica cotidiana as pessoas atuam como se fossem realmente livres e pressupéem
gue as outras ajam do mesmo modo.

Em seguida, apresenta-se o argumento wittgensteiniano: “o livre arbitrio
radica precisamente na impossibilidade de conhecer agora os fatos futuros”>2.
Enquanto uma agao pode estar ou nao em conformidade com a norma, porque o
comportamento de uma pessoa sempre depende de um ato de escolha, um fato da
natureza pode apenas ser descrito como verdadeiro ou falso. Se ndao houvesse
liberdade, nao haveria agdao e as normas nada poderiam disciplinar, pois as pessoas
ndo seriam protagonistas, mas apenas objetos de um acontecimento. Seria inutil
estabelecer normas para proibir o que acontecera inevitavelmente ou o que nao
ocorrera de jeito nenhum, pois ai ndo haveria espaco para a liberdade.

A liberdade, contudo, ndo ¢é algo que possuimos, é uma pratica
compartilhada no interior de uma forma de vida ou quadro de mundo, o que se vé
na maneira como construimos enunciados em nosso idioma ("ele matou", "ele
sonegou tributos", "ele violou a norma de cuidado"). Seria absurdo dizer que uma
pessoa anda voluntariamente. Afinal, no que consistiria um “andar involuntario”>3?

Por isso, quando Greco fala em “dominio” do curso causal do fazer como
requisito do dolo, estd se referindo a voluntariedade da conduta, a qual € um
pressuposto de existéncia da prdopria acdo. Se ndo ha espaco para eleger uma
conduta diversa, nem sequer é possivel afirmar a existéncia de um tipo de agdo
relevante ao Direito Penal.

2.7. DOMINIO DA TECNICA E "METODO DE AGIR”

O dominio da técnica ndo pode nem deve se voltar para dentro (a
consciéncia), mas para fora (a linguagem). O autor externaliza suas habilidades ou
conhecimentos pela maneira como executa a acao, pois se afirma de uma coisa aquilo
que se encontra no seu “modo de apresentacdo””*. Isso nos aproximaria, em
principio, da ideia de “método de agir” de Puppe como critério para a atribuigdo do
elemento cognitivo do dolo — a qual é rejeitada por Greco devido ao desapreco ao
conteldo psicoldgico do conhecimento do perigo>>.

Puppe adota o critério da generalizagdo para aferir, no ambito do tipo, apenas
a capacidade genérica exigivel do autor em face da atuacdo. Ela justifica a imputagao
do dolo quando o modo como o0 agente atuou expressar, desde o ponto de vista de
um “homem racional”, um “perigo grande” que somente uma pessoa que aprovasse
o resultado admitiria correr>®. Os “obstaculos psiquicos” do autor, por serem dados
internos que ndo se manifestam no fato, estao inacessiveis a investigacdo probatoéria,
razao pela qual somente interessaria ao direito a interpretacdao do comportamento
exterior’.

51KANT, I. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, El Ateneo, Buenos Aires, 1951,
pp. 526-527.

52WI'I'I'GENS'I:EIN, L. Diario Filosdfico (1914 - 1916), Editorial Ariel, Barcelona, 1982, p. 77.
>3VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 247.

S4WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 104.

55GRECO, L. “Dolo sem vontade (...)"”, Ob. Cit., p. 888.

56pPUPPE, 1. A distingéo (...)., Ob. Cit., p. 80.

S7PUPPE, 1. A distingdo (...), Ob. Cit., p. 60.
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Assim, jogar uma garrafa de gasolina com o pavio aceso (“coquetel
molotov”) em um quarto, dar golpes com um objeto pesado contra a cabega da vitima
ou lancar uma pessoa que ndo sabe nadar em aguas profundas autorizaria a
atribuicdo de um “perigo qualificado” (doloso) de homicidio®8.

A proposta de Puppe, embora parega bastante convincente, apresenta dois
erros categoriais: (i) a “cegueira para o aspecto”; (ii) a insuficiéncia do dominio da
técnica como justificativa para a imputacdao do dolo; e (iii) a incongruéncia de uma
“intengdo objetivada”.

A “cegueira para o aspecto” é uma expressao utilizada por Wittgenstein para
definir a desconsideragdao das nuances ou particularidades do contexto da agao e
equivale a falta do "ouvido musical" ou do "olho de pintor", o que se explica pela
caréncia de dominio técnico ou falta de habilidade para lidar com a sutileza das
palavras e perceber seus mais variados usos>°,

Quando Puppe defende uma “vontade objetivada” cujo critério de imputacédo
€ a criagdo de um perigo que, na experiéncia comum, é normalmente compreendido
como uma estratégia idonea para ofender o bem juridico, faz uma graduagao do
perigo (grande/doloso ou pequeno/culposo) em abstrato, de forma genérica, na
perspectiva de um observador imaginario.

Jakobs incorre em semelhante equivoco, pois quando fala do “sentido social”
da acdo, ressalva que as circunstancias de uso de uma palavra podem ser tao
diversas que nao se poderia chegar a um “consenso” definitivo sobre qual contexto
é o determinante para a sua compreensao. Como um sentido que emerge apenas do
contexto ndo seria o sentido de uma “lei escrita”, o principio da legalidade, diz,
restaria flagrantemente violado®®. Ndo se apela, pois, para o “sentido social” da acéo,
como indica Greco®!, mas a um “sentido da regulacdo” (aquilo que o legislador
pretendeu proibir na sua “literalidade”) que presume um “contexto zero” na definicao
do que é uma agdo perigosa®?.

O enunciado do texto e a experiéncia comum, de fato, devem ser o
ponto de partida da interpretacdo, mas ndo o seu ponto de chegada. O critério de
correcdo € o proprio contexto no qual as palavras sdo empregadas.®? A intensidade
do perigo s6 pode ser corretamente compreendida olhando-se para as especificidades
do jogo de linguagem, uma vez que o sentido reside no uso e é sempre construido
intersubjetivamente®. Por isso, a concepcdo significativa aplica o critério da
individualizagdo e leva em conta os conhecimentos especiais do autor, isto €, suas
competéncias tedricas e praticas, e ndo as propriedades ideais de um “homem
médio”.

Considerando que o conhecimento resulta de experiéncias acumuladas no
interior de uma forma de vida da qual o autor participa, e ndo de experiéncias
privadas ou solipsistas, entdo quanto mais uma pessoa dominar determinada técnica
(dirigir ou manusear uma arma de fogo, por exemplo), maior sera a intensidade do

58PUPPE, 1. A distingéo (...), Ob. Cit., pp. 84-85.

5HEBECHE, L. O mundo da consciéncia: ensaio a partir da filosofia da psicologia de L.
Wittgenstein, EDIPUCRS, Porto Alegre, 2002, pp. 108-109.

60 JAKOBS, G. Derecho Penal: (...), Ob. Cit., p. 103.

61GRECO, L. “Dolo sem vontade (...)", Ob. Cit., p. 890.

62yIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 114.

63*Mas o sentido é determinado pela especificacdo do contexto de uso dos termos da lei, que
compreende as praticas a que se refere e as exigéncias constitucionais que nelas se projetam:
o ‘formal’ e o ‘material’ sdo apresentados, assim, como uma unidade indissollvel, sem a qual
nenhuma interpretacdo seria possivel ou, dito de outro modo, sem a qual qualquer
interpretagdo resultaria correta”, (traducao livre). In: VIVES ANTON, T. Fundamentos del
Sistema (...), Ob. Cit., p. 608.

64*Mas o sentido é determinado pela especificacdo do contexto de uso dos termos da lei, que
compreende as praticas a que se refere e as exigéncias constitucionais que nelas se projetam:
o ‘formal’ e o ‘material’ sdo apresentados, assim, como uma unidade indissollavel, sem a qual
nenhuma interpretacdo seria possivel ou, dito de outro modo, sem a qual qualquer
interpretacao resultaria correta”, (tradugdo livre). In: VIVES ANTON, T. Fundamentos del
Sistema (...), Ob. Cit., p. 608.



Paulo César Busato & Bruno Cortez T. Castelo Branco Dolo sem vontade(...)

perigo que ela podera assumir (maior velocidade na pista ou maior distancia do
disparo, por exemplo)®®.

Embora o dominio da técnica seja um elemento importante e necessario para
aferir os conhecimentos do autor, a cognicdo do perigo ndo € uma razdo suficiente
para a imputacao do dolo. Vives Antdn, a propdsito, oferece o seguinte exemplo: o
médico que, tentando chegar com urgéncia ao local onde se encontra um paciente
gravemente ferido e que nao sobreviveria sem pronto atendimento, dirige na
contramdo em parte do trajeto para desviar de um longo congestionamento e colide
acidentalmente com outro veiculo, causando a morte de seus passageiros, domina a
técnica (dirigir) e, portanto, conhecia a alta probabilidade do perigo®®.

Uma pessoa racional, apelando para a experiéncia comum, concluiria que o
médico criou um “perigo grande” ao bem juridico, pois quanto “mais evidente” e
“menos controlavel” for o perigo reconhecido pelo autor, mais grave sera o desprezo
a integridade alheia®’. Firme nessas premissas, Puppe imputaria dolo pela idoneidade
do método escolhido para a realizagdo do tipo (andar na contramdo em uma via
movimentada), ainda que essa nao fosse a “verdadeira atitude do autor”. O raciocinio
de Greco, embora de contelido psicoldgico, igualmente levaria a imputacdo do dolo,
porque entende que o desvelamento da representacdo mental do autor acerca do
perigo € uma questdo de probabilidade, e, no caso narrado, as chances de o médico
ofender a vida ou a integridade fisica de outras pessoas circulando na contramao, em
horario de pico, era hiperbolicamente superior as chances de tudo se sair bem.

Para a concepcdao significativa, precisamos examinar também a
intencionalidade inscrita na acdo. Nao basta a mera probabilidade do perigo, pois é
possivel atribuir dolo em casos em que a probabilidade é muito baixa (por exemplo,
tiro a longa distancia), e nega-lo em outros em que é consideravelmente mais alto
(por exemplo, alguém que conduz a mais de 100 km por hora num trajeto urbano),
a depender do que compreendemos por “intengao”.

3. O ELEMENTO VOLITIVO DO DOLO

3.1. O CASO DA "BARRACA DE TIRO AO ALVO”

No caso das “barracas de tiro ao alvo”, examinado por Puppe®® e revisitado
por Greco®, dois homens apostam entre si todo o patrimbnio que possuem e o
desafio aceito € disparar em uma bola de vidro que uma menina segurava em suas
mad&os com uma arma de pressdo, sem machuca-la, mas um deles erra o alvo e ofende
a integridade fisica da vitima. Uma pessoa racional normalmente ndo aceitaria correr
um perigo dessa magnitude, pois sopesaria a idoneidade entre o método escolhido
para agir e o possivel risco de dano para si (perder todas as economias) e para a
vitima (lesdo corporal), razdo pela qual Puppe reconhece a criagcdo de um perigo
doloso. As circunstancias objetivas também evidenciam a alta probabilidade de
realizacdo do perigo ao bem juridico, pois a menina segurava uma pequena bola de
vidro na mao e o autor utilizou uma arma de baixa precisdo para o disparo, o que
para Greco confirmaria que o atirador tinha o dominio sobre o curso dos
acontecimentos e representou mentalmente o resultado, estando justificada a
imputacao do dolo — ainda que, internamente, nao fosse essa a vontade do autor. O
elemento volitivo do dolo €, definitivamente, um dado totalmente dispensavel para a
compreensao do sentido daquilo que as pessoas fazem?

65CABRAL, R. Dolo y Lenguaje, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 241.

66VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 255.

87PUPPE, 1. A distingdo (...), Ob. Cit., p. 81-83.

68PUPPE, I. “Homicidio doloso mediante corridas ilegais? Comentarios sobre o ‘Racha em
Berlim’”, Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 6, n. 2, 2021, pp. 295-
306.

69GRECO, L. “Dolo sem vontade (...)", Ob. Cit., p. 887.
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Vejamos como funciona um jogo. Uma pessoa so é capaz de identificar uma
partida de futebol se, antes, houver aprendido como se joga, isto €, quais as suas
regras. Qual a reagdo do torcedor que vé o jogador do seu time favorito de futebol
marcar um gol contra a propria equipe? Se conhecer as regras desse jogo, avaliar o
contexto da acdo e sopesar o nivel de preparacdao ou dominio técnico do atleta, o
torcedor podera chegar a conclusao de que o chute ndo foi intencional, e sim um erro
de célculo.

Para tanto, ndo sera necessario adivinhar o que se passou na cabega do
jogador no exato instante em que chutou a bola. O que fazemos € interpretar os
indicadores externos da agdao de acordo com as regras que aprendemos e entdo
debater com outras pessoas se ha ou ndo razdes para duvidar que o comportamento
do jogador transmitiu o sentido socialmente compartilhado de que ele quis favorecer
a equipe adversaria. Desse processo comunicativo (intersubjetivo), resulta a
atribuicdo de sentido (se a acao foi intencional ou ndo). Os jogadores tampouco
precisam definir o que é um “jogo” e, sé depois, comecar a jogar, assim como nao
precisamos definir o que é “dolo” para atribuir esse predicado a um concreto tipo de
acdo. O que os jogadores precisam conhecer sdo as regras do jogo — como ele
funciona, quais lances se pode ou ndo fazer e os critérios para determinar que uma
acdo foi realizada conforme as regras’®.

Se o direito penal é linguagem, uma forma de argumentar, o uso das palavras
impacta decisivamente o que as outras pessoas compreenderdo acerca do que se fala
e do sentido que se faz. Fora da linguagem, caimos em alguns mitos e fantasmas.

3.2. O "FANTASMA NA MAQUINA” E O MITO DAS VOLICOES

A ideia de que a intencdo é um estado da consciéncia repousa sobre a
concepgao cartesiana de dualismo mente-corpo, que entende o homem como um
“fantasma” dentro de uma maquina e define a linguagem como a projecao de uma
“alma” que controla o corpo. Para Descartes, as percepcdes sensiveis captadas por
nossos olhos podem nos levar ao erro, mas as percepgoes extraidas de nossa “alma”
sdo infaliveis”?.

Gilbert Ryle, influenciado pelas teses de Wittgenstein, oferece algumas
razoes para desmistificar a percepgdo de que a “vontade” é uma energia espiritual
que controla os movimentos do corpo (o dogma do “fantasma na maquina”)’? 73:

(i) as vontades nao podem ser descritas, porque nao admitem predicados
que possam delimita-las, seja no tempo (quando quis?) ou no espaco (onde quis?),
seja quantitativa (quis muito ou pouco?) ou qualitativamente (quis isso ou aquilo?)’4;

(i) admitir atos volitivos internos é inutil diante da inacessibilidade da mente
por terceiros, pois se a mente é um “teatro privado”, entdo a valoragcdo sobre o
“querer” ndo passaria de mera conjectura ou adivinhagdo”>;

(iii) se as conexoes entre volicdes e movimentos corporais sao misteriosas,
entdo quem puxa o gatilho de uma arma de fogo ndo poderia saber se o ato de
apertar o gatilho foi, realmente, efeito de sua vontade ou causado por outro evento
fisioldgico7®;

(iv) se ndo posso reprimir meu desejo de apertar o gatilho, entdo seria
absurdo dizer que o apertei voluntariamente; mas se, ao contrario, meu desejo de

’OWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 203.
71GARCIA SUAREZ, A. La Iégica de la (...), Ob. Cit., p. 27.

72RYLE, G. El concepto de lo (...), Ob. Cit., p. 63.

73RYLE, G. El concepto de lo (...), Ob. Cit., p. 25.

74RYLE, G. El concepto de lo (...), Ob. Cit., p. 62.

75RYLE, G. El concepto de lo (...), Ob. Cit., p. 63.

76RYLE, G. El concepto de lo (...), Ob. Cit., p. 64.
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apertar o gatilho € um ato voluntario, entdo deve se originar de uma volicdo prévia,
que por sua vez ha de derivar de outra, regredindo-se ao infinito””.

(v) se a mente é uma entidade completamente distinta e independente do
corpo, como poderia causar movimentos fora de si mesma’8?

Assim, como a vontade ndo pode ser compreendida como uma linguagem
privada que independe da pratica social, entdo uma dogmatica penal que se ampara
na filosofia da consciéncia incorre em uma grave dissociacdo entre teoria e pratica,
porque define conceitos metafisicos sem aplicabilidade ao jogo processual. Afinal,
como provar, de forma categdrica, o real estado psiquico do sujeito no exato
momento da realizacdo do tipo objetivo? Note-se o extremo desse horizonte
egocéntrico: se, em um Direito Penal Democratico, a existéncia da duvida razoavel
sempre deve ser interpretada em favor do réu, entdo a absolvicdo seria a Unica saida
em todo e qualquer caso em que essa duvida ndo fosse cabalmente sanada. E so
guem poderia sana-la de forma plena, por meio da introspeccdo, seria o proprio
sujeito.

Greco percebe essa dificuldade probatoria, na medida em que a confissdo se
tornaria o Unico meio fidedigno para a imputacédo do dolo, e por isso defende um dolo
sem vontade”®. Ryle nos alerta, todavia, que a questdo ndo se resolveria mesmo que
0 sujeito confessasse que deliberou psiquicamente uma vontade de matar antes de
fazer com a sua méo o que fez, porque subsistiria outra duvida insolGvel: o conteido
da confissdo no dia da audiéncia corresponde, empiricamente, ao estado de
consciéncia do autor na data do fato? A “autoridade da primeira pessoa” continuaria
em xeque.

A solugao definitiva seria abandonar o elemento volitivo do dolo e
compreendé-lo apenas como conhecimento do perigo? A pergunta, talvez, esteja mal
formulada. Se o Direito Penal é o maior limite que uma democracia pode impor as
liberdades individuais, entdo a reducdo de elementos do conceito dogmatico de delito
deve ser vista com bastante cautela, porque pode significar o aumento injustificado
do poder punitivo. Nao seria o caso de abandonarmos, isso sim, o uso da palavra
“intengdo” em sentido psicoldgico, e admitirmos o seu uso em sentido normativo?

3.3. DESFAZENDO CONFUSOES GRAMATICAIS: DESEJO, FINALIDADE E
INTENGAO

3.3.1. DESEJO

O “desejo” é uma preferéncia, uma aspiracdo, um estado de animo, sem a
concreta tendéncia a satisfacdo no mundo dos fatos. O sujeito apenas “quer” no seu
foro intimo, mas nada faz externamente para realizar essa pretensao, ndo pde o seu
plano em pratica. Ainda que o desejo de uma pessoa seja absurdamente irrealizavel,
ela poderd continuar a desejé-lo internamente. E o que ocorre, por exemplo, em um
amor platonico: por mais que eu saiba que uma intensa paixdo nutrida por uma atriz
famosa de Hollywood nunca sera correspondida, posso continuar a deseja-la até o
fim de minha vida. Ou o desejo de matar alguém que ja estd morto (um crime
impossivel).

Mesmo que o objeto do desejo seja faticamente realizavel, esse estado de
consciéncia continua sendo irrelevante para o direito penal: se um individuo quer
matar alguém, mas nada faz para colocar em pratica essa aspiragdo, nao se
ultrapassou a fase da cogitacdo. Isso nao significa que o desejo deixou de existir —
ele pode continuar latente e manifestar-se ou ndo em algum momento futuro. Até
que isso aconteca, sera apenas uma ideia ou uma vontade em sentido psicoldgico.&°

77RYLE, G. El concepto de lo (...), Ob. Cit., p. 65.

78RYLE, G. El concepto de lo (...), Ob. Cit., p. 24.

’GRECO, L. “Dolo sem vontade (...)", Ob. Cit., p. 897.

80VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 240.
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Assim, perde qualquer relevancia a tradicional distingdo entre dolo direto de
primeiro e de segundo grau: tanto no disparo de uma arma de fogo contra a cabega
da vitima quanto na explosdo de uma bomba em um avido que causa a morte de
todos os passageiros, o que importa para se atribuir o sentido de compromisso com
a producdo do resultado ndo é que essas mortes tenham sido desejadas ou
lamentadas internamente pelo autor, porque o sentido das palavras nao é
determinado pela vontade arbitraria de quem as pronuncia8’.

3.3.2. FINALIDADE (OU PROPOSITO)

A “finalidade” significa dirigir a acdo para realizar uma meta, um plano ou
um propdsito. E o fim ultimo visado pelo autor®2. Diferentemente do desejo, que por
si s6 ndo produz efeito algum nas interagdes sociais, o proposito, se for materializado
em uma acao, terd consequéncias reais. Por exemplo: disparar uma arma de fogo na
cabeca da Unica testemunha de um crime anteriormente praticado pelo autor, com o
fim de assegurar a sua impunidade.

Ndo &, contudo, um requisito essencial ou uma estrutura ldgico-objetiva de
todo e qualquer tipo de acdo penalmente relevante, como pensava Welzel®3, porque
ndo sdo apenas os seres humanos que tém a capacidade de dirigir o seu
comportamento para a satisfacdo de uma necessidade. Um cdo que busca um osso
guiado por seu olfato e o ser humano que utiliza um equipamento para procurar ouro
em uma mina agem, ambos, com um proposito ou finalidade especificos®*.
Poderiamos concordar que uma pessoa sé pode prometer se tiver a finalidade de
fazé-lo. No entanto, quem dirad que alguém ndo pode ofender sem ter a finalidade de
ofender? Que uma pessoa ndo pode decepcionar sem a finalidade de decepcionarg>?

A finalidade somente é exigida quando o tipo objetivo veicular elementos
subjetivos especiais, que ora desempenham a funcao de elementar (sequestro ou
carcere privado, por exemplo)®, ora de circunstancias moduladoras da pena (falso
testemunho ou falsa pericia, por exemplo)®. Em outros tipos de acdo, porém, a

81"Mas é no campo da determinacdo do conceito de ‘intencdo’, que no Direito penal pode ser
entendido como dolo, que a teoria da acgdo significativa proposta por Tomas Vives se torna
mais relevante para, por exemplo, construir um conceito unitario de dolo, que supera as dificeis
diferenciacdes entre dolo direta e dolo eventual, substituindo os elementos naturalistas de
natureza psicoldgica, cognitiva e volitiva, que tradicionalmente compdem o conceito de
intencdo, pela ideia de ‘compromisso com o resultado’, cuja determinacdo é feita com base
em critérios objetivos, como competéncia ou dominio de uma técnica”. In: MUNOZ CONDE, F.
“Prélogo”, em VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema Penal, 22 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 32.

82YIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 243.

83A “finalidade”, previamente inscrita na natureza humana como um dado ontoldgico e
invariavelmente presente em toda e qualquer agao, dirigiria todo processo causal e funcionaria
como controle e limite a atividade criativa do legislador, que ndo poderia jamais ignora-la, sob
pena de a norma proibitiva nascer ineficaz e antinatural, uma mera folha de papel sem
qualquer legitimidade. In: WELZEL, H. Mas alla del derecho natural y del positivismo juridico,
Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 1962, p. 113.

84FLETCHER, G. Aproximacion intersubjetiva al concepto de accion, Conferéncia proferida na
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Espafia, 1998, p. 02.

85"Alguém ndo pode prometer se ndo tem a intencdo de prometer, mas € possivel que alguém
possa ofender sem ter a finalidade de ofender. Vocé pode ter a intengdo de mentir para mentir,
mas ndo precisa ter a intencao de enganar para enganar” (tradugao livre). In: VIVES ANTON,
T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 231.

86CODIGO PENAL BRASILEIRO. “Art. 159 - Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou
para outrem, qualquer vantagem, como condigdo ou prego do resgate”. (destacamos)
87CODIGO PENAL BRASILEIRO. “Art. 342. § 12 As penas aumentam-se de um sexto a um terco,
se o crime é praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada
a produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da
administracdo publica direta ou indireta”. (destacamos)
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finalidade é conceitualmente irrelevante e ndo pode ser confundida com a intencdo:
o médico que deixa de informar uma doenga de notificacdo compulsdria a autoridade
sanitaria, seja com o fim de favorecer um amigo ou com o proposito de fraudar as
estatisticas, tera realizado o tipo objetivo independentemente da satisfacdo dessa
finalidade®8. Se o médico agiu com dolo ou culpa, é um questionamento que ndo diz
respeito a categoria da finalidade, mas da intencéo.

3.3.3. INTENGCAO

Ao confidenciar um sentimento a um amigo ou familiar préximo, que nos
conhece muito bem, ja nos deparamos com comentarios parecidos com este: “o que
aconteceu contigo é que vocé estava com raiva e ndo percebeu o quanto tal pessoa
quer o teu bem”8. Como explicar que um terceiro conhece minhas intengdes melhor
do que eu mesmo? E que essa afirmacao nos provoque toda uma revelagdo sobre
algo que pensavamos estar misteriosamente escondido no fundo de nossa alma?
Porque o interlocutor jd conhece meus habitos e as praticas sociais reiteradas das
quais participo e, por isso, é capaz de atribuir um sentido que ele também
compartilha e de algum modo ja experimentou.

A intengdo é uma “tendéncia inscrita na agdo”°°. Um estudante sé pode ter a
intencdo de construir uma frase em alemdo se, antes, ja tiver aprendido as regras
de uso desse idioma. Ndo posso intencionar o que nao consigo fazer. Quem deseja
dizer, ou fazer algo, primeiro tem que prender a dominar uma linguagem®?.

A primeira diferenca entre intencdo e desejo € que o primeiro desaparece (ou
nem mesmo existe) se o pensamento ndo se converte em agdo concreta. Se uma
pessoa tem o “desejo” de matar um desafeto, mas isso ndo passa de uma
especulagdo, isto &, se ndo materializa aquilo que quer em um comportamento que
expresse o sentido do tipo de agao de matar (apontando a arma para a cabega da
vitima, por exemplo), ndo sera possivel atribuir a intencdo de matar, embora o desejo
de manter possa permanecer latente.

A segunda diferenca é que uma pessoa pode ter a intengao de fazer algo sem
gue isso corresponda ao seu intimo desejo. Por exemplo: se alguém vai dormir
tardiamente, mas decide acordar bem cedo para ir ao trabalho, embora sem
descansar o suficiente, é possivel identificar a intengao de acordar cedo (executa-se
ou pOe-se em pratica a decisdo de despertar) dissociada do desejo de acordar cedo
(considerando que o sujeito queria dormir bem mais, mas ndo transformou esse
desejo em agao efetiva ou “intengao”).

A terceira diferenca se observa na possibilidade de uma pessoa realizar o
desejo de outra. O objeto do desejo pode ser terceirizado, mas nao a intengao, pois
guem atua ja manifesta a sua intencionalidade no préprio atuar. Por exemplo: uma
pessoa doente, cujo braco estda imobilizado, pode desejar levanta-lo. Embora o
proprio enfermo ndo consiga realizar essa vontade devido as suas limitagoes fisicas
(temporarias ou permanentes), uma enfermeira podera fazé-lo®2.

Uma quarta diferenca: uma pessoa até pode desejar coisas impossiveis, o que
ndo pode é ter a intengdo de fazé-la, porque “ter intencdo” é sindnimo de
“possibilidade de realizagdo”?3. Se uma pessoa diz a um doleiro que tem a “intengao”
de remeter divisas para o exterior sem nada declarar as autoridades fazendarias,
mas ndo tem dinheiro algum disponivel, na verdade esta expressando um “desejo”,
porque a “intencao” pressupOe a viabilidade da acao, que, por sua vez, requer o

88CODIGO PENAL BRASILEIRO. “Art. 269 - Deixar o médico de denunciar & autoridade publica
doenca cuja notificagdo € compulséria”.

89RAMOS VAZQUEZ, J. A. “Solipsismo e incongruéncia no debate sobre sentimentos e direito
penal”, em PERUZZO JUNIOR, L. & BUSATO, P. (org), Direito penal e filosofia da linguagem:
agdo, intencionalidade e norma penal, 13. ed., Tirant lo Blanch, Sdo Paulo, 2022, p. 17.
90VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 242.

SIWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 265.

92VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 240.

93VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 240.
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dominio da técnica. Se essa mesma pessoa tivesse o dinheiro, mas ndo dominasse
os conhecimentos ou habilidades necessarias para remeter os valores ao exterior, ou
contratasse um falso doleiro igualmente inapto, também ndo seria correto falar em
intencdo, mas apenas em “desejo”, porque ndo é possivel comprometer-se a fazer
algo que nao se sabe fazer.

Ha ainda uma quinta distincdo a ser realcada: o “desejo” é interno, enquanto
a “intengdo” é sempre externa. Essa intengdo, contudo, ndo é objetivada, como
sustenta Puppe, porque ndo partimos de um modelo de racionalidade estratégica, em
gue a comunicacdo se orienta exclusivamente para as consequéncias da acdo na
perspectiva de um observador racional alheio aos fatos e que ndo estd aberto a
negociacao de consensos, posicionando-se o Estado em condicdo de superioridade
em relagdo ao acusado.®* Na concepcgdo significativa, a intencdo é sempre uma
atribuicdo intersubjetiva, pois a legitimidade do poder punitivo estd diretamente
relacionada ao tratamento do autor como um sujeito de direitos a quem esteja
assegurada a efetiva e concreta possibilidade de argumentar e influenciar
dialeticamente a resolucdo do caso concreto por meio do oferecimento de
justificativas ou razdes que subsidiem a decisdo judicial.

Esse é o ponto que merece ser enfatizado: vontade em sentido psicoldgico é
sindbnimo de desejo, de uma disposicdo de animo, e por isso ndo joga qualquer papel
definitério ou argumentativo no Direito Penal de um Estado Democratico. Ndo faz
sentido nenhum vincular a imputagdo subjetiva (intencdo) a gramatica do desejo (os
efeitos colaterais necessarios ou eventuais que internamente o autor ndo aspirava
causar), pois se o “querer” ndo € uma espécie de desejo, entdo devemos olhar para
o préprio “agir” nas especificidades da cena do jogo de linguagem.

3.4. VONTADE EM SENTIDO NORMATIVO: COMPROMISSO COM A PRODUCAO
DO RESULTADO

Para a concepgdo significativa, o critério para a atribuicdo do dolo ndo se
resume ao aspecto cognitivo (criacdo de um perigo idoneo a realizacdo do tipo
objetivo ou conhecimento subjetivo da alta probabilidade do perigo inferido das
circunstancias objetivas), porque a intengdo esta inscrita na situagcdao, nos habitos e
praticas sociais®>. Desconsidera-la implicaria fechar os olhos para a agdo. E o que
sobra? Fora de um jogo de linguagem, de um contexto especifico, a palavra “dolo”
pode ser “qualquer coisa” ou “nada”?®, a depender da intima conviccdo de quem
julga. Nossa liberdade correria, pois, um grande perigo®’.

O critério para a atribuicido do dolo ndo é o “perigo” ou a mera
“probabilidade” de sua ocorréncia, mas a intencdo de realizar uma acdo cujo
resultado é representado como certo de acordo com as técnicas que o sujeito
dominava e as circunstancias que conhecia. Essa avaliacdo ndo é subjetiva (mental),
tampouco exclusivamente objetiva (independente do sujeito), mas intersubjetiva,
porque sé pode ser compreendida contextualmente®®,

A intengdo €&, pois, a atribuicdo do sentido de compromisso com a vulneragéo
do bem juridico a partir dos jogos de linguagem®®. Crer é um estado de alma, é ter
esperanca de que algo de ruim ndo aconteceral®®. Saber é ter a capacidade de

94HABERMAS, J. Teoria de la accion comunicativa. V. I: Racionalidad de la accion y
racionalizacion social, Taurus, Madrid, 1987, p. 235.

SSWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 265.

9SWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 23.

97"A liberdade e a justica, e ndo a verdade absoluta ou a ciéncia exata, devem ocupar o centro
das preocupacdes de qualquer jurista digno desse nome”. (tradugao livre). In: VIVES ANTON,
T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 1073.

98CABRAL, R. Dolo y Lenguaje (...), Ob. Cit., p. 276.

99VIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 243.

L00WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 361.
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fazer'®l, Para determinar se houve um compromisso concreto de atuar, entretanto,
ndo basta dominar a técnica, tampouco dizer que ndo previu o resultado.

Para Wittgenstein, a questdo é: "Que razbes vocé pode me apresentar,
posteriormente, para essa suposicdo?”192, Ou seja: querer é ter uma boa razéo para
duvidar do resultado, e ndo ter algo em mente, pois apenas as razdes sdo socialmente
compartilhadas, ndo as imagens mentais'®3. Se ndo ha razbes para duvidar do
resultado, entdo é legitima a imputagdo do dolo!%4.

Em primeiro lugar, a duvida necessita de fundamentos: relaciona-se as
circunstancias objetivas da agdo e as habilidades dominadas pelo autor, ndo apenas
a uma duvida subjetiva do agente. Se todos os indicadores externos da agdo depdem
a favor da realizagdo do perigo como manifesto ou evidente, e ndo ha argumentos
razoaveis contra isso, significa que o autor ndo tinha razbes para duvidar do
resultado. 195 Ndo ha razdes para duvidar, por exemplo, que sou um ser humano e
tenho um cérebro, embora nunca o tenha visto, assim como o autor ndo tera razées
para duvidar da lesao corporal ao atirar com uma arma de baixa precisdo para atingir
uma pequena bola de vidro na mdo de uma pessoa.

Em segundo lugar, a duvida deve consistir em algo mais do que a mera
formulacdo verbal da duvida: é preciso demonstrar, objetivamente, que o autor sabia
do perigo (= tinha capacidade de conhecé-lo) e que ndo era possivel um erro de
calculo nas circunstancias do caso concreto'®®, Quando ndo houver razbes para
duvidar que o resultado podera ocorrer, transmite-se o sentido de compromisso com
a producdo do resultado (dolo). No caso dos terroristas que furam a barreira policial,
nao basta que um deles afirme que ndo representou mentalmente o resultado e por
isso ndo vislumbrou a alta probabilidade do perigo. A prova do dolo estad nos
indicadores externos da acdo (circunstancias de tempo, lugar, modo, maneira de
execugdo e outras semelhantes)!%”,

Em terceiro lugar, a davida pressupde o dominio de um determinado jogo de
linguagem. A duvida deve estar imersa em um jogo de linguagem especifico para
fazer algum sentido, pois se alterando o contexto de uso, modifica-se também o
sentido das palavrasi®, Usar uma arma de baixa precisdo, por si s6, ndo transmite
o significado de compromisso com a producdo do resultado. Se mudamos a cena do
jogo de linguagem €, em vez de mirar uma bola de vidro na mao da menina, o autor
disparasse em direcdo a uma placa de metal levantada por outra pessoa acima de
sua cabeca, entdo a interpretagcdo conjunta do dominio da técnica no manuseio da
arma e dos indicadores externos da acdo poderia oferecer razdes para duvidar do
resultado e justificar a imputacdo da imprudéncia.

Em quarto lugar, o jogo da duvida pressupde algumas certezas: a duvida
que duvida de tudo carece de sentido e nem sequer € uma davidal®®, Para falar e ser
compreendido, é necessario ter um sistema de referéncia (regras ou praticas sociais
reiteradas) que sinalize quando a agdo foi executada corretamente ou ndo. Se o autor
aprendeu a usar uma arma de fogo, suas regras ou padrdes de correcdo, entao nao
possui uma dlvida razoavel de que, se apertar o gatilho na cabeca da vitima, podera
ou ndo a matar; se fura uma barreira policial e acelera o automédvel contra as viaturas
que bloqueiam a rua, também ndo tem razdes para duvidar de que a integridade

L0IWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 151.

102WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filoséficas (...) Ob. Cit., p. 325.

103WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filoséficas (...) Ob. Cit., p. 327.

104CABRAL, R. Dolo y Lenguaje (...), Ob. Cit., p. 278.

105WI'I'I'GEN$TEIN, L. Da Certeza (...), Ob. Cit., p. 15.

106RAMOS VAZQUEZ, 1. Concepcidn significativa (...), Ob. Cit., p. 486.

107HASSEMER, W. Los elementos caracteristicos del dolo, Centro de Publicaciones del Ministerio
de Justicia, Madrid, 1990.

108*Quando os jogos de linguagem mudam, hd uma modificagdo nos conceitos e, com as
mudangas nos conceitos, os significados das palavras mudam também”. In: WITTGENSTEIN,
L. Da Certeza (...), Ob. Cit., p. 31.

109yIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 529.
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fisica dos policiais estava em perigo. Pelo contrario: tem uma certeza razodvel de
gue o resultado certamente ocorrera.

Em quinto lugar, o “duvidar” também tem um fim!1%, Esse fim é ditado por
regras de julgamento, como a certeza para além de uma duvida razoavel (a duvida
persiste, mas o réu é condenado, porque ha razdes para acreditar que essa duvida
nao é relevante no caso concreto) e o in dubio pro reo (a duvida persiste, mas é
suficientemente rochosa e faz com que a pa entorte!!l, pois ndo ha mais como
prosseguir escavando outras circunstancias fora do jogo de linguagem, e a presuncdo
de inocéncia emerge como um ponto final para o empasse). Por isso a duvida
cartesiana é contraditdria: se duvido de absolutamente tudo, exceto do préprio ato
de pensar, entdo é possivel duvidar até mesmo quando ndo existem razées objetivas
para duvidar!t?,

Assim sendo, ao agir intencionalmente em situagdes de duvida ndo razoavel,
0 autor expressa um compromisso com a producao do resultado que o vincula
normativamente ao significado da acdo realizada, preenchendo o requisito necessario
para uma imputacdo a titulo de dolo. Se inexistirem razdes para desconfiar que o
resultado poderia ocorrer, entdo nao havera bons argumentos para imputar dolo
eventual, mas imprudéncia — na qual o autor manifesta um duplo descompromisso
normativo (com a produgdo do resultado tipico e com a observancia do dever
objetivo-subjetivo de cuidado)!13,

A concepcao significativa de dolo €, portanto, integralmente normativa!!4.
As teorias cognitivas sdao normativas porque abandonam o elemento volitivo do dolo
por considera-lo um dado psicoldgico, satisfazendo-se com o conhecimento do risco
para a imputagdo do dolo, mas fazem essa delimitagdo com a pretensdo de
correspondéncia a parametros psicoldgicos. Ja a concepgdo significativa é
integralmente normativa, porque rejeita uma concepgdo psicoldgica tanto da vontade
guanto do conhecimento, e ndo apenas pela impossibilidade empirica de um terceiro
acessar diretamente o conteddo da mente do sujeito, mas por uma questdo
conceitual: os dois elementos do dolo, tanto o cognitivo (“saber”) como o volitivo
(“intencdo”), ndo sdo manifestacbes de fatos psiquicos, mas ferramentas
linguisticas’® usadas pela dogmatica penal para justificar a atribuicdo do sentido de
que alguém sabe o que faz (domina a técnica) e quer o que fazer (compromisso com
a violagdo do bem juridico).

4. A LOGICA DA CIENCIA E A LINGUAGEM DO DIREITO PENAL: UMA
TEORIA INTEGRALMENTE NORMATIVA E COMPATIVEL COM O CODIGO
PENAL DO BRASIL E DE PORTUGAL?

Por fim, precisamos tecer breves linhas acerca da compatibilidade desse
modelo integralmente normativo com o ordenamento juridico brasileiro.

HOWITTGENSTEIN, L. Da Certeza (...), Ob. Cit., p. 65.

MIWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 211.

L2WITTGENSTEIN, L. Da Certeza (...), Ob. Cit., p. 47.

113v(,..) prefiro utilizar a expressdo “dever objetivo-subjetivo” (e previsibilidade objetivo-
subjetiva), porque, por um lado, é sabido que - segundo a indicacdo de que deve operar com
o critério o progndstico posterior objetivo (a infracdo do dever objetivamente exigivel nas
relagbes sociais), ndo se trata de previsibilidade estritamente objetiva, uma vez que se
considera o conhecimento especial do agente”. In: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Los elementos
subjetivos en la antijuridicidad. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 251-252.
14MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “O conceito ‘significativo’ de dolo: um conceito valorativo
normativo”, em BUSATO, Paulo César (coord.), Dolo e Direito Penal: modernas tendéncias,
Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2019, p. 35.

115 WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 27.
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Greco pondera que o Cdodigo Penal de Portugal''® enfatiza o uso do verbo
psicologico “representar” para definir expressamente trés espécies de dolo (direto de
primeiro grau, direto de segundo grau e eventual) e ndo usaria a vontade em
conotacdo volitiva, concluindo pela compatibilidade com a sua teoria do dolo sem
vontade - o inciso I do art. 14° emprega a palavra “intencdo”!’. No Cddigo Penal
brasileiro, por outro lado, usa-se o verbo psicoldgico “querer” para definir o crime
doloso, sem nenhuma mencgao explicita ao elemento cognitivo!!s.

A decisdao do legislador, de fato, ndo é o fim, mas apenas o inicio da
filosofiall®, Estamos de acordo com Greco neste ponto. Divergimos, no entanto, da
premissa de que a dogmatica do Direito Penal é uma ciéncia juridica, a menos que
por “ciéncia” se queira dizer algo muito fraco, ou seja, a mera ordenagao de um
conjunto de conhecimentos®?®, Ha ai um erro categorial: a palavra "filosofia" deve
significar algo que se coloca acima ou abaixo, ndo ao lado das "ciéncias", porque a
atividade filosofica ndo se dirige a descricdo da causa dos fendmenos (aquilo que as
pessoas fazem), mas a compreensdo das possibilidades dos fenémenos (o sentido do
que as pessoas fazem nos mais variados contextos)!?!.

A linguagem binaria da ciéncia tem um perfil excludente: a descricdo do
fendmeno que ndo for adjetivada como “verdadeira” deve ser considerada “falsa”,
pois a lei cientifica que é contrariada pelos fatos foi definitivamente refutada e nao
tem mais qualquer utilidade para descrever a causa dos fenémenos (impossibilidade
de violacdo). A linguagem da dogmatica penal, por outro lado, deve ser inclusiva:
pretende a realizagdo do resultado mais justo possivel por meio da contraposicdo de
razdes no campo da dialética argumentativa, pois!'?> a regra juridica que é
descumprida permanece valida, uma vez que se caracteriza por um grau de
indeterminagdo causal que permita a escolha ou dominio do autor sobre aquilo que
faz (possibilidade de violagdo) 23, )

A dogmatica penal tampouco € um mero saber legal. E um modo de
argumentar racionalmente ao redor de topicos'?* em busca de boas razdes que
justifiguem ou infirmem a necessidade de punir, no caso concreto, um tipo de acao
que transmita o sentido de uma pratica socialmente intoleravel.'?> No paradigma
linguistico, a verdade ndo pode corresponder a uma realidade privada, porque isso
implicaria utilizar um critério de corregao fora da linguagem (a mente) para explicar
o sentido transmitido pela propria linguagem2®, Esse o problema de confundir teoria
do delito e ciéncia.

E o caso de simplesmente ignorar o legislador, quando ele usa palavras como
“intengdo” e “querer” para definir o dolo, e criar o risco de uma injustificavel redugao
das liberdades individuais? O que a concepcdo significativa prop&e é o abandono de
um modo de falar pouco claro vinculado a estados psiquicos. Se ndo é possivel ter

116CcODIGO PENAL DE PORTUGAL: “Artigo 14.° Dolo 1 - Age com dolo quem, representando
um facto que preenche um tipo de crime, actuar com intengdo de o realizar. 2 - Age ainda
com dolo quem representar a realizacdo de um facto que preenche um tipo de crime como
consequéncia necessaria da sua conduta. 3 - Quando a realizagdo de um facto que preenche
um tipo de crime for representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente
actuar conformando-se com aquela realizacéo.”

117GRECO, “Dolo sem vontade (...)", Ob. Cit., p. 903.

118CODIGO PENAL DO BRASIL: “Art. 18 - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. II - culposo, quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia”.

119GRECO, “Dolo sem vontade (...)", Ob. Cit., p. 885.

120yIVES ANTON, T. Pensar la libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 699.
2ZIWITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdficas (...) Ob. Cit., p. 113.

122BSATO, P. C. & DALL'’AGNOL DE SOUZA, E. E. “"Uma abordagem critica a nogdo de verdade
juridico-penal a partir da analise da linguagem”, Revista de Direitos e Garantias Fundamentais,
v. 24, n.2,2023, p. 173-206.

1ZVIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 331.

124yIVES ANTON, T. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 489.

125BUSATO, P. Direito Penal: Parte Geral, 62 ed., Tirant lo Blanch, Sdo Paulo, 2022, p. 48.
126HABERMAS, J. Verdad y justificacion, Trotta, Madrid, 2002, p. 238.
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acesso ao contelildo da consciéncia do autor para revelar sua intengdo, também nao
€ possivel descobrir o que ele pensou ou representou internamente. Mas isso nao
quer dizer que devemos simplesmente abandonar os conceitos de “conhecimento” e
“intencdo”, e sim ressignifica-los, porque o uso incorreto da linguagem suscita
confusdes conceituais que podem legitimar solugdes injustas (como o uso da palavra
“dolo” como sindnimo de “imaginacdo” ou “desejo”).

5. CONCLUSOES

5.1. Greco define o dolo como dominio do curso causal dos acontecimentos,
porque quem sabe o que faz tem o controle sobre o seu fazer e as possiveis
consequéncias desse fazer, mas o critério para a afericdo do nivel de conhecimento é
a representacdo mental da alta probabilidade do perigo ao bem juridico conforme as
circunstancias objetivas da acdo. Trata-se de uma impossibilidade linguistica, porque
a descricdo de estados psiquicos esbarra no dilema da "caixa de escaravelhos"
(apenas o autor tem acesso privilegiado ao contetddo oculto da sua consciéncia por
meio da introspeccdo, de modo que um observador externo somente pode fazer
conjecturas ou adivinhagdes, nunca um juizo de correspondéncia entre o mundo
subjetivo e 0 mundo objetivo).

5.2. O uso de verbos psicoldgicos produz uma confusdo gramatical, porque
pressupde a existéncia de uma linguagem privada na qual o préprio sujeito designa
o sentido das coisas independentemente do aprendizado e aplicacdo de determinadas
regras publicas (dominio da técnica).

5.3. O dominio ou controle do curso causal ndo constitui o elemento cognitivo
do dolo, mas o pressuposto de existéncia da prépria acdo, porque expressa a
voluntariedade da conduta (liberdade de acgao).

5.4. Greco dispensa o elemento volitivo do dolo, seja porque a intengao seria
um dado empirico inacessivel a terceiros, seja porque punir alguém com base em um
estado de animo implicaria operar um direito penal do autor, mas contraditoriamente
nao utiliza esses argumentos para o elemento cognitivo.

5.5. O conceito de vontade em sentido psicolégico se funda no dogma do
"fantasma na maquina" (a ideia de que uma "alma" misteriosa habita o corpo humano
e controla seus movimentos), mas os problemas do direito penal ndo estao no plano
ontolégico (aquilo que as pessoas pensam que fazem), e sim no plano pragmatico (o
sentido do que as pessoas fazem).

5.6. A dogmatica penal, em geral, incorre em uma confusdo gramatical
acerca dos usos das palavras voluntariedade (auséncia de coacao fisica), desejo (foro
intimo ou querer dissociado da acao), finalidade (direcionamento da acdo a um certo
propdsito) e intencdo (tendéncia inscrita na acdao do autor), como se fossem
sindbnimas, mas o desejo é penalmente irrelevante (ndo pode justificar a distingao
entre espécies de dolo) e a finalidade sé faz sentido em alguns tipos de acdao que
exigem elementos subjetivos especiais.

5.7. Para a concepgdo significativa, vontade em sentido normativo-atributivo
€ indispensavel para a correta imputacao do dolo, pois: (i) a intencdo é um dado
intersubjetivo que transmite o sentido de compromisso com a producgao do resultado
e compoe a cena do jogo de linguagem ao lado do dominio da técnica, de modo que
fechar os olhos para a intencdo é ignorar o conjunto de indicadores externos que
permitem compreender as particularidades do contexto da agao; (ii) a intengdo é um
importante filtro para a garantia das liberdades individuais em face do poder punitivo
estatal, pois se o autor tinha fundadas razdes para duvidar do resultado com base
nas técnicas ou habilidades que dominava, entdo ndo manifestou o sentido de
compromisso com o atuar e ndo deve ser sancionado mais gravemente a titulo de
dolo.

5.8. A dogmatica penal ndo é ciéncia, tampouco mero saber legal: a logica
da ciéncia tem perfil excludente, pois tudo o que ndo é descrito como verdadeiro sé
pode ser falso e imprestavel para descrever as causas dos fendmenos (pretensdo de
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verdade), enquanto a linguagem do direito penal opera de modo inclusivo, porque
contrapde argumentos sobre topicos do caso concreto com o objetivo de oferecer
razoes para a tomada de uma decisdo o mais justa possivel quanto a necessidade de
punir praticas socialmente intoleraveis de violagdo de bens juridicos (pretensdo de
justiga).

5.9.Uma teoria puramente cognitiva que abandona o elemento volitivo do
dolo é incompativel tanto com o Cédigo Penal de Portugal (que requer expressamente
a intengdo de produzir o resultado representado como possivel) quanto com o Cédigo
Penal do Brasil (que usa a palavra "querer" e nada diz sobre a "representacao”, mas
para ter a intengdo de algo, como escrever um texto no computador, antes é preciso
dominar a técnica de escrever e de manusear o computador, ou entdo ndo passara
de mero desejo).
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