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RESUMO

O artigo visa analisar a relacdo entre o conceito de dolo definido pela teoria da vontade no
ambito do direito penal e a concepcao de vontade desenvolvida pela teoria do positivismo
juridico de Hans Kelsen. O estudo explora a norma através da analise da Teoria Pura do Direito,
ao destacar a distingdo entre o “ser” e “dever” no contexto juridico. A partir dessa distingdo, sera
investigadoo lugar do direito e o papel da norma hipotética fundamental, utilizada por Kelsen
como pressuposto epistemologico e com a fungdo de garantia de validade de todo o
ordenamento juridico. Nesse contexto tedrico, utilizando-se do método de abordagem dedutivo
e o procedimento monografico, aproxima-se o conceito de vontade da filosofia de Kelsen ao
conceito de dolo, buscando-se inferir se o aporte da filosofia trouxe notas que caracterizam o
dolo como vontade definido pela teoria da vontade. Ao final, encontram-se as notas dos
conceitos herdados da filosofia do direito na demarcagao do dolo, especialmente pela relagdo
estabelecida entre vontade e arbitrio.

PALAVRAS-CHAVE: Intencdo. Positivismo Juridico. Norma. Kant. Kelsen.

ABSTRACT

The article aims to analyze the relationship between the concept of intent defined by the theory
of will in the context of criminal law and the conception of will be developed by Hans Kelsen's
theory of legal positivism. The study explores the norm through an analysis of the Pure Theory
of Law, emphasizing the distinction between "being" and "ought" in the legal context. From this
distinction, the placementof law and the role of the fundamental hypothetical norm, used by
Kelsen as an epistemological assumption and to ensure the validity of the entire legal system,
will be investigated. In this theoretical context, using the deductive approach and monographic
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procedure, the concept of will in Kelsen's philosophy is brought closer to the concept of intent,
seeking to infer whether the philosophy contributes characteristics that define intent as will, as
defined by the theory of will. In conclusion, the characteristics of the concepts inherited from
the philosophy of law in defining intent are found, especially through the relationship
established between will and arbitrariness.

KEYWORDS: Intent. Legal Positivism. Norm. Kant. Kelsen.
INTRODUCAO

Parte-se da constatagdo que no direito penal o conceito de dolo ¢ crucial para entender
a intengao por detras de uma conduta volitiva, considerando o estudo toda conduta circunscrita
por uma descri¢ao normativa. O tema ¢ central nos estudos da area criminal. Na teoria do direito
de Hans Kelsen, tem-se uma investigagcdo sobre a vontade, encontrando-se o tema também no
centro das preocupagdes do jusfilésofo. O presente estudo intercepta o dolo a partir da teoria
do direito, propondo uma aproximagao entre filosofia e direito.

Anima a pesquisa a vinculagdo estrita do direito penal ao ambito da legalidade, nota
marcante e presente nas aplicagdes das normas no direito penal, tornando a area permeével aos
conceitos tratados pelo normativismo kelseniano. Percebe-se que a teoria do dolo, em especial,
segue uma orientacdo presente desde Kant e recepcionada como vontade pela filosofia de
Kelsen, sendo a intencionalidade ligada a uma deliberagao individual voluntaria, com forte apelo
nessa tradi¢ao liberal tornando, desde o inicio, promissora a presente empreitada. Adverte-se que a pesquisa,
no atual momento, ndo se apresenta como uma critica a0 modelo, estando numa fase de construgdo da
relacdo do direito penal com a tradi¢do liberal. Em trabalhos futuros, pretende-se com as bases teoricas
assentadas caminhar para uma discussao critica do modelo criminal.

Com tal proposito, inicialmente a pesquisa define o conceito de norma, de sistema, bem
como a consstru¢ao de uma estrutura hierarquizada através da lente da Teoria Pura do Direito
de Kelsen, elucidando a distingdo fundamental entre o "ser" e o "dever ser" no contexto juridico.
Além disso, o texto explora a introdugao do conceito de norma hipotética fundamental, um pilar
essencial no normativismo de Kelsen.

O problema de pesquisa visa relacionar o conceito de vontade na filosofia do direito
(Hans Kelsen, principalmente) e o dolo no direito penal, buscando inferir se o aporte da filosofia

trouxe notas que caracterizam o dolo como vem sendo tratado pela dogmatica. Como a pesquisa
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éconceitual, utilizou-se o método de abordagem dedutivo para a extragdo dos conceitos e a
pesquisa monografica e bibliografica como métodos de procedimento.

Orientada pela metodologia descrita, a pesquisa examina a potencial correlacao entre a
teoria de Hans Kelsen ¢ o dolo como vontade, recorrendo a distingao entre arbitrio e vontade,
como delineado na filosofiadeImmanuel Kant, bem como a apropriagdo dessa distingdo pela
teoria kelseniana. Por meio desta andlise, o artigo visa proporcionar insights sobre a intrincada
relacdo entre a vontade (dolo) no direito penal e as deliberagdes da filosofia juridica sobre a
relagdo entre direito e vontade.

O desenvolvimento serd prospectado em dois capitulos: no primeiro, sdo tracados
conceitos da teoria e identificado a papel central da vontade para a filosofia kelseniana; no
segundo, investiga-se o dolo e a funcdo do direito em regular os arbitrios em sociedade. Com a
aproximagdo entre os conceitos, busca-se realizar inferéncias e o estabelecimento de uma

correlagdo entre a dogmatica penal e a filosofia kelseniana.

1 A TEORIA PURA DO DIREITO: OS DELINIEAMENTOS DA TEORIA E A
CONCEPCAO DA NORMA COMO VONTADE

Segundo Hans Kelsen, o Direito ¢ constituido essencialmente de normas juridicas e estas
formam parte de um sistema, de uma ordem normativa. Como objetivo central, o filésofo
desenvolveu uma Teoria Pura do Direito, buscando libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe fossem estranhos. Kelsen concebeu, entdo, um conceito de direito que
procurou manter a precisao e especificidade do campo juridico dentro das ciéncias sociais sem,
contudo, torné-lo hermético as influéncias que recebe do mundo da cultura (Lisboa, 2006).

Para Reis (2002), o principal objetivo da teoria kelseniana ¢ estabelecer uma abordagem
essencialmente cientifica e sistematica do estudo do direito, livre de consideragdes ideoldgicas,
politicas e morais. Rocha, um dos expoentes no estudo de Kelsen no Brasil, preleciona a
respeito:

Kelsen, ao contrario do que pensam seus leitores desavisados, assume como inevitavel
a complexidade do mundo em si. Para Kelsen, o social (e o Direito) sdo devidos as
suas heteroclitas manifestacdes, constituidos por aspectos politicos, éticos, religiosos,
psicologicos, historicos etc. A partir dessa constatagdo ¢ que Kelsen vai procurar,
assim como Kant, depurar essa complexidade e elaborar um “topo” cientifico de
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inteligibilidade do Direito, ou seja, uma coisa é o Direito, outra bem distinta, a ciéncia
do Direito. O Direito ¢ a linguagem-objeto, a ciéncia do Direito a metalinguagem:
dois planos distintos e incomunicaveis (Rocha, 1984, p. 63).

Partindo do contexto geral da teoria, pde-se logo a questao de saber “se a ciéncia juridica
¢ uma ciéncia da natureza ou uma ciéncia social” (Biittenbender, 2013, p. 99). Segundo Kelsen
(1998, p. 2), a sociedade, quando entendida como a real ou efetiva convivéncia entre homens,
pode ser compreendida como parte da natureza. Igualmente o Direito, pelo menos quanto a uma
parte da seu ser. Exemplifica Kelsen com uma carta escrita por um comerciante a outro, com
determinado conteudo, ao qual o outro resposnde aderindo, ¢ um evento fatico que possui a
descri¢do normativa da realizagdo de um contrato. Igualmente a certo individuo que provoca a
morte de outro em conseqliéncia de uma determinada atuacao, possui o significad juridico de
homicidio segundo a norma penal. Com Kelsen, conclui-se que o conhecimento que se ocupa
do Direito encontra, no proprio material, uma auto-explicacdo juridica possivel a partir do
sentido atribuido pela norma juridica aos fatos (estes que integrama sociedade).

De forma analoga ao que pretendeu Immanuel Kant em sua obra a Critica da Razao
Pura, depurar o conhecimento em geral dos elementos empiricos, Kelsen procura responder a
questdo de como ¢ possivel depurar todos os elementos estranhos ao direito para chegar a um
conhecimento objetivo do direito. Contudo, o Direito, como o conhecimento em geral em Kant,
deve ser conhecido racionalmente, em estado puro, destituido de elementos acidentais ou, na
expressao de Kelsen (2003), metajuridicos.

Alexandre Travessoni Gomes expde bem essa similaridade:

Essa busca em estabelecer a possibilidade da ciéncia aproxima muito Kelsen de Kant.
O objetivo de Kant, em sua Critica da Razdo Pura, tinha sido o de estabelecer os
limites do conhecimento, as condigdes de possibilidade da ciéncia (da Fisica e da
Matematica). Com sua Teoria Pura do Direito, Kelsen quer estabelecer os limites de
possibilidade da Ciéncia do Direito, estabelecendo contornos bem nitidos para a
investigagao juridica. Kelsen usa o método kantiano, neste ponto se aproximando do
filésofo prussiano, [...] (Gomes, 2004, p. 114-115).

Ainda, no que diz respeito as normas juridicas, Kelsen afasta a possibilidade de um
critério de validade metafisico, subjetivo ou valorativo para o ordenamento juridico. Valendo-

se de seu método puro, reputa a validade de todo ordenamento juridico a norma juridica e,

ainda, as relagdes entre as normas (Agostini, 2007, p. 6). Assim, o filésofo buscou reduzir os
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fendomenos juridicos a um unico referencial.

Nessa linha, o referencial eleito foi a norma juridica, nas palavras de Tercio Sampaio
Ferraz Jr:

Esta multiplicidade levou Hans Kelsen a propor o que chamou de Teoria Pura do
Direito, numa manifesta pretensdo de reduzir todos os fenomenos juridicos a uma
dimensao exclusiva e propria, capaz de ordena-los coerentemente. Esta dimensao seria
a normativa. Kelsen propde, nestes termos, uma ciéncia juridica preocupada em ver,
nos diferentes conceitos, o seu aspecto normativo, reduzindo-os a normas oua relagdes
entre normas. O principio de sua proposta estd numa radical distingdo entre duas
categorias basicas de todo o conhecimento humano: ser e dever ser, a partir da qual se
distinguem o mundo da natureza e o mundo das normas. Kelsen reconhece que o
direito ¢ um fenomeno de amplas dimensdes, sendo objeto de uma Sociologia,
Historia, Antropologia, Psicologia, Etica etc. Para a ciéncia do Direito stricto sensu,
porém, ele deve ser visto como um objeto que ¢ o que ¢ pela sua especial forma
normativa (Ferraz Jr, 1986, p. 37).

Destarte, Kelsen (2003) responde que, como norma, o Direito se apresenta como um
conjunto sistematico de enunciados prescritos pela ordem juridica que vinculam (obrigam,
proibem, permitem), no ambito do dever-ser, determinadas condutas. Como ordem social
normativa que €, o Direito apreende e regula as condutas humanas de interesse da comunidade,
instituindo penas ou retribui¢des as condutas contrarias ou concordes.

Caracterizando o poder regulador das ordens sociais normativas, Kelsen afirma: “Uma
ordem social normativa regula a conduta humana na medida em que ela estd em relagdo com
outras pessoas € uma ordem social. A moral e o Direito sdo ordens sociais deste tipo” (Kelsen,
2003, p. 33-37).

Em Kelsen, diferente da moral que ¢ uma ordem interna, a for¢a do direito esta
no seu poder de estabelecer a coagdo, sendo importante referir que esta questdo ¢ uma

heranga da tradi¢ao kantiana, quando Kant trouxe na sua Doutrina do Direito:

O direito esta ligado a competéncia para coagir. A resisténcia que se opde a um
obstaculo de um efeito promove esse efeito e concorda em ele. Ora, tudo que € injusto
¢ um obstaculo a liberdade de acordo com leis universais. A coer¢do, entretanto, ¢ um
obstaculo ou resisténcia a que a liberdade acontega. Logo, quando um certo uso da
liberdade ¢ ele proprio um obstaculo a liberdade de acordo com leis universais (isto é,
¢ injusto), entdo a coercdo que a ele se opde, enquanto impedimento de um obstaculo
da liberdade, é conforme & liberdade de acordo com leis universais, isto €, ¢ justa.
Portanto, ao mesmo tempo, esta ligada ao direito, pelo principio da contradi¢ao, uma
autorizagdo para coagir alguém que o viola (Kant, 2013, p. 37)
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Como o direito regula os arbitrios em sociedade, assim como em Kant, também para

Kelsen a coagdo ¢ uma caracteristica que diferencia o direito de outras ordens sociais,

\

conferindo a ordem social um argumento juridico consubstanciado na centralizacdo e na
organiza¢do da coatividade. Dessa forma, tal processo pressupde uma norma original

fundamental da qual deriva a validade de todo conjunto normativo (Kelsen, 2003).

Ensina Kelsen:

Uma norma singular é uma norma juridica enquanto pertence a uma determinada
ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem juridica quando a sua validade
se funda na norma fundamental dessa ordem. Com efeito, quando confrontamos uns
com os outros os objetos que, em diferentes povos e em diferentes €pocas sdo
designados como ‘Direito’, resulta logo que todos eles se apresentam como ordens de
conduta humana. Uma ‘ordem’, ¢ um sistema de normas cuja unidade ¢é constituida
pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de
validade de uma ordem normativa ¢ — como veremos — uma norma fundamental da
qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem (Kelsen, 2003,

p. 33).

Infere-se, pois, que o conceito de Direito para Kelsen representa uma estrutura social
coercitiva, manifestada por meio de um conjunto de normas originadas de uma norma
fundamental presumida. Esta ultima serve como fundamento para o desenvolvimento e
implementagdo das demais normas.

A partir dessa perspectiva de Direito como um sistema normativo ordenado, emerge
outra visdo que o considera como uma técnica social especifica para regular comportamentos e
administrar sangdes. Nesse contexto, o Direito se torna uma motivacdo indireta para a
conformidade com as normas legais, organizando a sociedade por meio de sua estrutura
normativa (Lisboa, 2006).

Corroborando o que se disse, Katia Rovaris de Agostini traz:

Na busca por definir a especificidade do objeto da norma juridica, Kelsen firma uma
distingdo entre o0 mundo natural (ser) e o mundo normativo (dever-se). Diante dessa
distingdo natural x juridico, a conduta humana passa a ser analisada sob dois prismas:
um de indole subjetiva, que nada mais ¢ do que a exteriorizagdo da conduta
humana, a forma como ela ¢ percebida no mundo real, designada pela denominagio
de “ser” e, outro, de indole objetiva, o qual seria o significado juridico que a conduta
humana, verificada na natureza, teria dentro do Direito, ou seja, sua adequacdo a
norma, que ¢ apresentado e nominado por Kelsen como o “dever-ser” (Agostini, 2007,

p-7).
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Assim, as normas juridicas postas (existentes), ao contrario do direito natural, ndo se
constituem como ordem ideal e perfeita, criada por forcas divinas ou de qualquer forma
transcendentes, trata-se de um direito voltado ao regramento da sociedade, contido nos
ordenamentos legais e jurisdicionais. Desse modo, "as normas indicam o que deve ser, ou seja,
aquilo que deve ser feito pelas pessoas e, indiretamente, o que deve ser evitado (por ser
proibido) - e ndo o que efetivamente ¢” (Helena; Helena, 2020, p. 8-9).

Além disso, segundo Kelsen (2006) importa destacar, que o fato externo, analisado
isoladamente, ndo constitui objeto do conhecimento juridico. O que transforma esse fato
externo em ato juridico, ndo ¢ a forma como ele se exterioriza, mas sim, o significado que ele
apresenta, quando em verificacdo com o ordenamento juridico vigente. Sendo assim, a norma
atua como esquema de interpretagao para a conduta humana externa (que ndo ¢ objeto da ciéncia
juridica), visto que na medida em que essa se adapta ao Direito, passa a fazer parte do objeto
da ciéncia juridica.

Nesse sentido, expoe Agostini (2007, p.7) que ao delimitar seu objetivo no mundo do
“dever-ser”, Kelsen direciona o olhar de sua ciéncia as normas, tal como elas estao postas. Nao
interessa ao cientista as condutas humanas tal como se verificam no mundo real (dia a dia), mas
apenas ganham importancia enquanto contetido de normas postas. Conclui-se, entdo, que a
norma juridica ndo ¢ o ato de vontade do legislador (que se encontra no mundo do “ser”) e, sim,
o “dever-ser”, no entanto, para que essa norma descritiva de um “dever-ser” seja considerada
valida (vigente), ¢ necessario que tenha sido regularmente constituida, que decorra direta ou
indiretamente da norma fundamental, a qual confere validade a todo o ordenamento juridico.

Diante disso, Kelsen inicia o estudo sobre o fundamento de validade da norma juridica.
Para tal propde um conceito formal, segundo o qual a validade de uma norma advém sempre de
outra norma, hierarquicamente superior, a qual confere a determinado ente competéncia para
dizer o contetido do Direito (Buttenbender, 2013, p.104). Desse modo, o jurista estabelece a
existéncia de uma norma ultima, a qual ¢ denominada por Hans Kelsen de norma hipotética
fundamental. Esta norma estd fora da ordem juridica, todavia, proporciona a garantia de
validade a todo o sistema.

A respeito, leciona Carlos Francisco Biittenbender:
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Na estrutura hierarquizada, Kelsen parte da norma inferior individual para a norma
superior, onde, de nivel em nivel, chega ao dpice do ordenamento positivo. A busca
deste apice, ndo pode perpetuar-se nem perder-se no interminavel. Deve, pois, parar
em alguma norma que se pressuponha seja a mais elevada. O proprio termo
Constitui¢do, visto como cume do ordenamento positivo, é relativizado, porque no
entender de Kelsen, qualquer norma superior possui, em relagdo a norma inferior, um
carater de constituigdo. Assim, cada norma constitui-se em fundamento de validade
das normas que lhe sdo inferiores, enquanto a Constituigdo, no seu sentido mais
amplo, somente define a como ¢ a quem compete estabelecer as normas inferiores,
sendo, pois, berco de validade das normas inferiores (Biittenbender, 2013, p.104).

Para Miguel Reale:

O Direito ¢ visto como um sistema escalonado e gradativo de normas, as quais
atribuem sentido objetivo aos atos de vontade. Elas se apéiam umas nas outras,
formando um todo coerente: recebem uma das outras a sua vigéncia (validade), todas
dependendo de uma norma fundamental, suporte logico da integralidade do sistema
(Reale, 1975, p. 403).

Reforcando essa posicao, Tercio Sampaio Ferraz JR (1986, p. 59) leciona que Kelsen
vé o “fundamento da Constituicdo numa norma pressuposta, de natureza tedrica, que apenas
prescreve ao jurista que aceite a Constitui¢do do primeiro legislador.” Portanto, a norma
hipotética fundamental, que ndo ¢ norma positiva e sim pressuposta, confere validade a todo
o ordenamento juridico, na medida em que, em decorréncia de suasuperioridade, outorga
validade & norma positiva que ocupa o topo, o apice, do ordenamento eessa confere validade,
sucessivamente, as demais normas do ordenamento (Agostini, 2007, p.. 10).

Norberto Bobbio confessa aceitar a teoria da constru¢ao escalonada do ordenamento

juridico elaborada por Kelsen, e procura explicar o aspecto mais vulneravel desta teoria com a

clareza que lhe é peculiar (Buttenbender, 2013, p.106). Assim, afirma o professor italiano que:

Aceitamos aqui a teoria da construgdo escalonada do ordenamento juridico, elaborada
por Kelsen. (...) Seu nucleo € que as normas de um ordenamento ndo estdo todas no
mesmo plano. Ha normas superiores e inferiores. Subindo das normas inferiores
aquelas que se encontram mais acima, chega-se a uma norma suprema, que nao
depende de nenhuma outra norma superior, ¢ sobre a qual repousa a unidade do
ordenamento. Essa norma suprema ¢ a norma fundamental (Bobbio, 1994, p. 49).

Da leitura dos comentaristas a respeito da Teoria Pura, conclui-se que o acolhimento da
tese da norma fundamental, externa e superior ao ordenamento positivado, serve de base para

que seja admitido como valido o ordenamento juridico operado pelo jurista. Tem uma fungao
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de postulado herdado de uma tradi¢do racionalista (especialmente o racionalismo critico de
Kant).

Portanto, a relagdo existente entre o escaldo superior e o escaldo inferior da ordem
juridica ¢ uma relagdo de determinacdo ou vinculagdo: uma relagdo hierarquicamente
estruturada. Assim, a norma do escaldo superio impde limites a atuacdo do "legislador" do
escaldo inferior, todavida, permite uma margem de livre apreciacdao, que pode ser maior ou
menor, a depender do caso, de tal forma que a norma do escaldo inferior tem sempre de
interpretar a norma superior, completando-lhe o sentido em topicos necessariamente tratados
de forma mais genérica, como se estivesse a preencher um quadro ou moldura por meio do ato

de aplicagdo (Junior, 2007, p. 24).

2 0 DOLO COMO VONTADE: A RELACAO ENTRE FILOSOFIA E DOGMATICA

A teoria do Direito proposta por Hans Kelsen representa um verdadeiro divisor de dguas
na Filosofia do Direito em face da maneira pela qual ele propde o olhar sobre o objeto Direito.
Tendo em vista o cardter meramente descritivo, o filosofo elegeu as normas juridicas como seu
objeto de estudo, construindo, assim, uma teoria formal, desvinculada, pois, do mundo da vida

(Rosa, 2016). Nesse contexto, assevera Luis Alberto Warat:

Para Kant, a determinag8o racional da possibilidade e limite do conhecimento puro
precede ao conhecimento do real. Da mesma forma, para Kelsen a necessidade de uma
teoria pura, que delimite o objeto de conhecimento juridico e estabeleca as condi¢des
e possibilidades do mesmo, precede logicamente o conhecimento das ciéncias
juridicas positivas. Por isso, a tarefa prioritaria da teoria pura ¢ estabelecer as
categorias juridicas distintivas e determinantes, em ultima instancia, do campo
tematico especifico das ciéncias juridicas, as categorias constituintes da
normatividade. Para este trabalho teérico apelariamos para o método transcendental
kantista, que permitiria a Kelsen estabelecer a legalidade da ciéncia juridica (Warat,
1995, p. 136-137).

Com Warat, vinculou-se Kant e Kelsen com precisdao, demonstrando a preocupagao do
segundo exclusivamente com as normas positivas. O processo de depuragdo do direito realizada

por Kelsen, permite uma relagdo com a abordagem do dolo pela dogmatica penal.

Nesse contexto, dolo, em sentido técnico penal:
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E a vontade de uma agdo orientada a realizagio de um delito, ou seja, é o elemento
subjetivo que concretiza os elementos do tipo. O crime € considerado doloso quando
0 agente prevé objetivamente o resultado e tem intencdo de produzir esse resultado ou
assume o risco de produzi-lo, conforme preceitua o art. 18, I, do CP. De acordo com
a Teoria Finalista, o dolo inclui unicamente o conhecer e o querer a realizacdo da
situag@o objetiva descrita pelo tipo. Segundo Welzel, toda a agdo consciente ¢
conduzida pela decisdo de acdo, ¢ dizer, pela consciéncia do que se quer — 0 momento
intelectual — e pela decisdo a respeito de querer realizar — o momento volitivo. Ambos
os momentos, conjuntamente, como fatores configuradores de uma agéo tipica real
formam o dolo (Pacelli, 2019, p. 272- 273).

Sao elementos do dolo, portanto, a consciéncia (conhecimento do fato — que constitui a
acdo tipica) e a vontade (elemento volitivo de realizar esse fato). A consciéncia do autor deve
referir-se a todos os elementos do tipo, prevendo-o os dados essenciais dos elementos tipicos
futuros em especial o resultado e o processo causal. A vontade consiste em resolver executar a
acao tipica, estendendo-se a todos os elementos objetivos conhecidos pelo autor que servem de
base a sua decisao em pratica-la (Fabbrini; Mirabete, 2019, p. 130-131).

Apresentado o conceito genérico de dolo, necessario definir as trés teorias que buscam
conceituar o dolo: teoria da vontade, que define o dolo como a vontade dirigida a um resultado;
teoria da representacdo, segundo a qual haverd dolo quando o sujeito realizar sua agdo ou
omissao, prevendo o resultado como certo ou provavel, ainda que nao o deseje; e teoria do
consentimento, a qual entende que consentir na producao de um resultado ¢ o mesmo que queré-
lo (TJDFT, 2020).

Podemos, ainda, dividir o dolo em direto, que pode ser de primeiro ou segundo grau, e
indireto, que pode ser eventual ou alternativo. No contexto legal brasileiro, o Brasil adotou, no
art. 18, I, do Codigo Penal, a teoria da vontade (para que exista dolo € preciso a consciéncia €
vontade de produzir o resultado — dolo direto) e a teoria do assentimento (existe dolo também
quando o agente aceita o risco de produzir o resultado — dolo eventual) (TJDFT, 2020).

Sao elementos constitutivos do dolo, portanto, a consciéncia (conhecimento do fato —
que constitui a agao tipica) e a vontade (elemento volitivo de realizar esse fato). A consciéncia
do autor deve referir-se a todos os elementos do tipo, prevendo-o os dados essenciais dos
elementos tipicos futuros em especial o resultado e o processo causal. A vontade consiste em
resolver executar a agao tipica, estendendo-se a todos os elementos objetivos conhecidos pelo

autor que servem de base a sua decisdo em pratica-la (Andreucci, 2019. p. 112-113).
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Posto isto, a relacdo entre a teoria de Hans Kelsen e a teoria do dolo como vontade pode
ser estabelecida ao considerar a abordagem normativista e formalista no campo do direito. Para
Kant, as normas juridicas sdo estruturas normativas que regulam o comportamento humano. No
contexto do dolo, isso implica dizer que o dolo deve ser analisado dentro do contexto das
normas juridicas relevantes que definem a inteng@o criminosa. Sendo assim, o dolo, como a
vontade consciente de cometer um ato ilegal, pode ser considerado uma violacao dessas normas.
Disso resulta que quando a vontade individual (expressa no mundo dos fatos) viola a vontade

geral (norma), tem-se uma conduta tipica a ser confrontada/conformada pelo direito penal.

Do mesmo modo, Immanuel Kant conceitua vontade:

A vontade ¢ uma espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto racionais, e
liberdade seria a propriedade desta causalidade, pela qual ela pode ser eficiente,
independentemente de causas estranhas que a determinem; assim como necessidade
natural ¢ a propriedade da causalidade de todos os serres irracionais de serem
determinados a atividade pela influéncia de causas estranhas. [...] Pois como a
moralidade nos serve de lei somente enquanto somos seres racionais, tema ela que
valer também para todos os seres racionais; € como ndo pode derivar-se sendo da
propriedade da liberdade, tem que ser demonstrada a liberdade como propriedade da
vontade de todos os seres racionais, ¢ ndo basta verifica-la por certas supostas
experiéncias da natureza humana (se bem que isto seja absolutamente impossivel e s6
possa ser demonstrado a priori), mas sim temas que demonstra-la como pertencente a
atividade de seres racionais em geral e dotados de uma vontade (Kant, 2007, p. 95).

Logo, para Kelsen, ndo se imputa algo ao homem porque ele ¢ livre, mas sim, o
contrario, o homem ¢ livre porque se lhe imputa algo. Nesse sentido, imputagdo e liberdade
possuem de fato uma conexao. A liberdade ¢ condi¢do para a imputacdo. Assim sendo, nao
existe nenhuma contradig¢do entre a ordem da natureza, de um lado, e a ordem moral e juridica,
de outro. O resultado disso ¢ a classica distingdo kelseniana de que a primeira ¢ uma ordem de
ser e as outras sdo ordens de dever-ser, apenas podendo haver contradi¢ao logica entre um ser
e um ser ¢ um dever-ser € um dever-ser, mas jamais de ser com dever-ser ou de dever-ser com
ser (Abboud, 2021).

A respeito, expde Rogério Augusto Reis Silva:

A autonomia s6 existe se uma norma dirigida de fora ao sujeito, seu destinatario, ¢
por ele reconhecida para si, a fim ter para ele validade. Uma ordem normativa, em
relacdo ao destinatario ¢ heterdbnoma. Este reconhecimento é um ato de vontade,
dirigido & conduta do sujeito que reconhece a norma no sentido de conduzir-se com
ela, como se aquela vontade nela expressa fosse a sua. Ocorre aqui, também uma
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causacdo da conduta, ainda que por iniciativa autobnoma do destinatario, pois por sua
vontade compatibiliza sua conduta assumindo como préprio o valor expresso pela
norma. Nao interessa a imputacdo qual motivo determinou a conduta: se por
concordancia do individuo a norma, por aceita-la ou por apenas tolera-la para evitar
as sangdes do ordenamento normativo ou ainda por interesse para atingir determinado
fim ao qual se faz necessario a conformidade a norma (Silva, 2020, p.13).

Nesse contexto, advinda do latim, a expressdo “norma” revela, no campo da conduta
humana, a diretriz de um comportamento socialmente estabelecido. Em outras palavras, trata-
se de uma regra de conduta que exprime um “dever-ser”, prescrevendo o que deve ser feito para
atingir determinada finalidade. A norma juridica prescreve a conduta adequada para se alcangar
a seguranga e a ordem no ambito dos relacionamentos em sociedade. Nesse sentido, a forma da
norma ¢ sempre a de um imperativo prescrevendo um dever; imperativo positivo, de fazer, ou
negativo, de nao fazer, nele esta sempre presente o verbo dever, de modo expresso, ou
subentendido. A exemplo, em alguns sistemas normativos, como a religido, a moral, o
imperativo € categorico,impoe-se de forma incondicional; ja no direito, nos usos sociais, na
politica,0 imperativo € hipotético, logo depende de condigdes determinadas na propria norma
(Coutinho, 2007, p. 243-244).

Para tanto, Kelsen (2003) responde que, somente quando um ato de vontade tem
objetivamente o mesmo sentido de um dever ser € que o chamamos de norma. Portanto, expoe
Rogério Augusto Reis Silva:

Logo, o "dever ser" é o sentido de um ato de vontade, o qual é um ser, com este ato ndo
seconfundindo, de vez que pode a conduta prescrita na norma como devida, vir a se
positivar, tornando-se independente do ato de vontade originario, logo ndo se ligando
aoser. Ainda, objetivamente, um ato, portanto um ser, pode ou ndo estar em
conformidadecomo dever ser. O querer, cujo sentido subjetivo é o dever ser, uma vez
objetivado, exprime uma conduta obrigatdria que continua a valer por si mesma,
mesmo depois de ter cessado a vontade originaria, sendo obrigatéria, a norma, para o
individuo, ainda queeste ndo tenha qualquer conhecimento do ato de vontade, do
sentido subjetivo presentesna génese normativa. [...] Somente o ato de vontade
dirigida a uma conduta humana (sentido) ¢ forca motivadora causal desta conduta que
pode ser seu efeito (Silva, 2020, p.5).

Ainda, constata-se que a norma penal pode ser conceituada em sentido amplo e estrito.
Em sentido amplo, ¢ aquela que define um fato punivel, impondo, de forma abstrata e
genérica, a sanc¢dao cabivel.Em sentido estrito, norma penal ¢ aquela que descreveuma conduta
ilicita, impondo uma sanc¢do. Dessa forma, pode-se afirmar que a norma penal volta-se a

defini¢do de crimes e ao estabelecimento de sancdes. Ainda, no que tange a elaboragao da
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norma juridica, o legislador observa determinadas particularidades técnicas, vislumbradas na
constatacdo de que o preceito imperativo a ser obedecido, ndo esta determinado de maneira
expressa na norma penal. Sdo explicitados, tdo-somente, a san¢do € o comportamento humano
ilicito, como decorréncia do principio da reserva legal,previsto no art. 50, XXXIX, da
Constitui¢ao Federal e art. 10 do CodigoPenal: “ndo ha crime semlei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”. Sendo assim, a conduta delitiva viola ndo a lei, mas a propria
norma, visto que o infrator praticaria exatamente o comando previsto naquela. (Coutinho, 2007,
p.244-45).

Acerca da referida tese, Heleno Claudio Fragoso apresenta a seguinte explanagao:

Contra a teoria de Binding, porém, objetou-se que a indeterminacéo da natureza dessas
normas ¢ inconcebivel, pois elas se situariam fora do campo do direito. Por outro lado,
levaria ela a crer que a sancdo ndo ¢ essencial a norma juridica (Hans Kelsen). Nao
ha, todavia, a distingdo que Binding procurou estabelecer. Norma é o imperativo
juridico que possui os atributos a que ja acima aludimos. A lei ¢ uma das formas de
expressdo da norma juridica, ou seja, ¢ fonte formal da norma, que pode revelar-se
também através do direito ndo escrito (consuetudinario), ou da jurisdi¢@o (no caso de
precedentes judiciarios obrigatorios, como ocorre nos Estados Unidos e na Inglaterra).
Na norma penal (cuja unica fonte ¢ a lei formal), o preceito esta implicito na descrigdo
da conduta incriminada, que aparece como um pressuposto da aplicagdo da sangéo.
Esta é elemento essencial a norma, constituindo (antes de sua transgressdo) a ameaga
de um mal a ser infringido pela inobservancia do preceito. Apos a violagdo do preceito,
a sangdo surge como sua conseqiiéncia juridica (Fragoso,2003, p.89-90).

A norma penal, portanto, ¢ algo que deve ser, sentido dos atos humanos de vontade,
intencionais, vinculantes, dirigidos a conduta alheia. Logo, a vontade, inclusive aquela cujo
sentido objetivo € a norma, ¢ causalmente determinada por outra norma, isto quando o processo
de informacao da consciéncia se fez de modo eficaz, dentro do ordenamento normativo positivo.
Para a teoria kelseniana, teremos como momentos formativos da vontade: a indugao causal pela
norma e a assimila¢do voluntdria deste conteido normativo, o que pressupde a hierarquia
normativa ¢ a norma fundamental como causa fundante e originaria de todas as vontades
decorrentes (Silva, 2020, p.10).

Desta forma, a norma, sentido de um ato de vontade ¢ para Kelsen, a causa € o momento
formativo das vontades decorrentes, ainda que estas seja ou ndo outras normas ou apenas
conformidade ou desconformidade a estas. Tanto assim o € que para se fazer um juizo de valor,

amedida ¢ a norma, a qual ¢ também um juizo desta espécie (Silva, 2020).
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Ademais, a abordagem formalista de Kelsen também influenciou a compreensao do
principio da legalidade no direito penal. Diante disso, o principio da legalidade ou reserva legal
define que a aplicacdo de sangdes penais incriminadoras estd limitada a prévia e expressa
determinagdo legal. Assim, somente poder-se-a punir um individuo pela ofensa a lei penal se
ela for precedida por norma que a incrimine.

Aduz Rogério Greco a respeito:

E o principio da legalidade, sem duvida, o mais importante do Direito Penal.
Conforme se extrai do art. 1° do Codigo Penal, bem como do inciso XXXIX do
art. 5° da Constituicdo Federal, ndo se fala da existéncia de crime se ndo houver
uma lei definindo-o como tal (Greco, 2007, p.57).

Corrobora com Greco, Alexandre Rezende da Silva:

As garantias que este principio propicia ao cidadao também sdo uma forma de
seguranca. Com a atividade estatal limitada aos mandames legais € com o aumento
crescente, absurdo até, da interferéncia do Estado na sociedade civil, a previsibilidade
de suas atitudes sdo da maior importancia. Se o cidaddo ndo tiver um minimo desta
previsibilidade relativamente ao Estado, vivera uma situacdo absurda, em que um
gigante pode invadir seu quintal a qualquer momento com a for¢a de um elefante e a
astlicia de uma raposa, vale dizer, vivera uma situacdo de angustia (Silva, 2003, p.1).

Posto isso, compreende-se que a justi¢a no sentido da legalidade ¢ uma qualidade que
se relaciona a aplicacdo da norma e ndo ao seu conteido, como ocorre com a justiga em seu
sentidotradicional. Assim, essa justica seria necessaria em todas as formas de ordens juridicas,
seja democratica ou autocratica, capitalista ou comunista, representando a conservacao do
direito estabelecido. Nesse mesmo sentido, Kelsen preconiza que a afirmag¢do de que o
comportamento de um individuo ¢ “justo” ou “injusto”, no sentido de “legal” ou “ilegal”,
significa dizer que sua conduta corresponde ou ndo a uma ordem juridica, pressuposta como
sendo pela valida por uma ordem juridica positiva.

Ao finalizar o ponto, deve-se estabelecer a distingdo kantiana de arbitrio e vontade,
aspectos seguidos pela teoria kelseniana (um uso por analogia) e que servem de guia a analise
do dolo. Kant insere o tema do livre-arbitrio através da distingao inicial interna ao conceito de
causalidade: causalidade segundo a natureza e causalidade pela liberdade. A primeira, diz
respeito a sucessao regular dos estados de uma substancia e estabelece que todo evento ¢ efeito
de outro evento, o que, portanto, nos remete a busca da propria causa deste Gltimo e assim por

diante. Por sua vez, a causalidade pela liberdade se refere a possibilidade de um primeiro
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comego na ordem causal ou, em outras palavras, a possibilidade de que uma causa nao seja, por
sua vez, também um efeito, sendo entao incondicionada (Faggion, 2018, p.88).

Ademais, Kant ressalva que justamente pelo fato do homem ser racional e sensivel ao
mesmo tempo, a razdo ndo ¢ o unico critério determinante da vontade. Dessa forma, a regra
moral €, para o ser humano, um imperativo. Portanto, o homem, enquanto humano, tem a
vontade afetada também pela sensibilidade, inclinagdes e necessidades. Assim, a regra da
moralidade €, para o ser humano, um imperativo de natureza categérica, que € representado sob
a forma de principios praticos (Difante, 2012, p. 62- 63).

Desse modo, segundo Georges Pascal:

Uma vontade perfeita determinar-se-ia sempre pela razdo, conformando-se de
imediato as leis racionais. Mas, no homem, a vontade ndo ¢ perfeita: esta sujeita, ndo
s6 a razdo, como também a condi¢des subjetivas, isto ¢, a influéncia das inclina¢des
da sensibilidade. Ha, assim, um conflito entre a razdo e a sensibilidade na
determinacdo da vontade. (Pascal, 2005, p. 127).

Ou seja, o arbitrio denota nada mais do que o poder de decidir algo sem constrangimento
algum, puramente a partir da vontade do sujeito. No direito, se uma analogia for permitida, a
razao estd consubstanciada na norma juridica e o arbitrio numa vontade individual, esta que
muitas vezes confronta a vontade do legislador (norma juridica). Esse arbitrio que ndo se
conforma aos limites da vontade (norma juridica) pode sofrer os efeitos da sancdo prevista na
norma.

Desse modo, expde Andrea Faggion:

Para Kant, um arbitrio ¢ sensivel na medida em que ¢ afetado pela sensibilidade, mas
ha que se distinguir a mera influéncia da sensibilidade de uma necessidade causal
provocada por ela. Neste ultimo caso, o arbitrio é brutum ou animal. Porém, quando
a agdo ndo decorre necessariamente da sensibilidade e o agente, por conseguinte,
possui a capacidade de se determinar a agir independentemente dela, isto é, quando a
influéncia sensivel ndo ¢ uma condic@o necessaria das agdes, estamos falando de um
arbitrium liberum. Sendo a causalidade livre definida nestes termos, precisamos saber
qual o dominio de aplicabilidade deste conceito, ou seja, precisamos investigar se a
liberdade sera compativel com a natureza ou se fard parte de um discurso com uma
semantica propria. Neste ultimo caso, devemos determinar qual serd este campo
semantico proprio a liberdade (Faggion, 2018, p.88).

Nesse sentido, cabe ressaltar que o arbitrio ¢ uma capacidade especificamente

humana,visto quesé ao homem ¢ dada a possibilidade de se autodeterminar, livre de tudo que o
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circunda,ou seja,dos impulsos e paixdes oriundos da sensibilidade. Ora, como evidentemente o
termo brutum éadjetivo de arbitrium, a tradugcdo mais coerente para arbitrium brutum seria
arbitrio animal (Difante, 2008, p. 19). Ora, disso deduz-se que os entes racionais humanos sao
simplesmente afetados pelos estimulos sensiveis, contudo possuem o arbitrio.

Portanto, para Kant, o arbitrio humano nao ¢ (meramente) irracional. Isso significa dizer
que o homem pode escolher entre o que ¢ ttil ou prejudicial. Contudo, € possivel definir
conformea capacidade de escolher entre isso ou aquilo, a causa da determinag¢do de um ser
humano até compreender qual foi o fator empirico que determinou sua acao. Para tanto, seria
suficiente a observacdo e a sequente exposi¢ao resultando, no entanto, tal observacdo ¢ objeto
somente da Antropologia ou na psicologia empirica. Porém, se assim fosse, seria possivel
pensar numa liberdade do arbitrio, pois essa requer, justamente, outra capacidade de
determinagdo que ndo a mera causalidade natural. Caso contrario, haveria no maximo uma falsa
e ilusoria liberdade chamada psicolégica, ou seja, se o homem agisse somente e
condicionalmente, conforme a sensibilidade, seria uma mera maquina, cuja razdo, da qual ¢
constituido, ndo teria poder algumaparadeterminar livremente o arbitrio (Cenci, 2008, p.7).

Na linha da argumentagdo, o fragmento abaixo ¢ esclarecedor:

A vontade ndo pode ser designada livre ou ndo-livre, no sentido de fazer ou deixar
fazer, mas ¢é por defini¢do autdbnoma ou heteronoma. Ela nio se volta para as agdes,
mas diretamente a legislacdo para a maxima das agdes. Ao legislar sobre o agir a que
se propde, ela ¢ incapaz de ser constrangida pelas maximas desta ou daquela ag@o.

Sob este aspecto, ‘somente o arbitrio’, diz Kant, ‘pode, portanto, ser chamado livre’.
(HECK, 2001, p.45)

Nessa direcdo, possivel estabelecer uma relagdo de Kelsen com Kant, na medida que
Kelsen estabelece a vontade da norma (vontade geral produzida racionalmente no debate
democratico — parlamento) e a vontade individual (um andlogo ao arbitrio na teoria kantiana,
passivel de reprovagdo quando em desconformidade com a norma). Em Kant a vontade racional
possui uma relagdo de identidade ao principio do direito e ao imperativo; em Kelsen, como o
direito ¢ positivo, a régua para o arbitrio ¢ a vontade expressa pela norma.

Nesse contexto, Kelsen assevera que “a norma ¢ um dever-ser e o ato de vontade de que
ela constitui o sentido ¢ um ser”. O ser ¢ constituido por um ato volitivo do individuo de que

algo deve ser realizado de determinada maneira. Nota-se aqui a semelhanga com a teoria da

Revista Brasileira de Filosofia do Direito| e-ISSN: 2526-012X | XXXI Congresso Nacional de
Brasilia | v. 10 | n. 2 | p. 19 — 41| Jan/Jul. 2025.
34



ANALISE DA DOGMATICA DO DOLO A PARTIR DA TEORIA DE HANS KELSEN

L3

vontade no ambito do direito penal, tida como classica, o dolo seria a vontade dirigida a
obten¢do de um resultado. Na voz de Rogério Greco: "seria a vontade livre e consciente de
querer praticar a infragdo penal, isto ¢, de querer levar a efeito a conduta prevista no tipo penal
incriminador” (Greco, 2010, p.186).

Sendo assim, o homem ¢ livre porque lhe sdo imputadas determinadas condutas
humanas. Assim, a liberdade do homem tem origem na norma. Ademais, o direito ¢ um
fendmeno social estudado por uma ciéncia social, em contraponto a uma ciéncia natural, que
estuda os fendomenos da natureza, onde impera a causalidade: relacdocausa e efeito. Desse
modo, para a ciéncia do direito o que importa ¢ a norma posta, ndo interessando as causas da
escolha do legislador (Helena; Helena, 2020, p. 54.449).

Com isso, pode-se afirmar que o ilicito (por exemplo: cometer um crime doloso) € parte
do direito, pois motivode coagdo pela ordem juridica. Nesse sentido, matar alguém ndo nega o
direito, subsume-se a ele, pois estd prescrito na norma juridica que o estatui como ato ilicito,
sendo pressuposto do direito. Portanto, em Kelsen a norma juridica ¢ o comego e o fim de todo
o sistema. O Estado ¢ composto por um ordenamento de normas juridicas impositivas de
condutas. Nessa linha, as questdes relacionadas ao arbitrio e a vontade estdo intimamente
ligadas ao desenvolvimento da teoria do dolo, encontrando-se na Teoria Pura do Direito um

didlogo estreito com a dogmatica do direito penal.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa teve o proposito de examinar a correlacao entre a teoria de Hans Kelsen e o
dolo como vontade, recorrendo a distingdo entre arbitrio ¢ vontade, como delineado desde a
filosofia de Immanuel Kant, considerando a apropriacdo dessa distingao pela teoria kelseniana.
Por meio desta analise, foi possivel lancar algumas luzes sobre a intrincada relagdo entre a
vontade (dolo) no direito penal e as deliberagdes da filosofia juridica sobre a vontade. Nesse
contexto filoséfico denso, investigou-se a relagdo entre o conceito de vontade na filosofia do
direito e o dolo no direito penal, buscando inferir se o aporte da filosofia agrega notas que
caracterizam o dolo como vem sendo tratado pela dogmatica.

O desenvolvimento seguiu dois capitulos, tendo sido tracados conceitos da teoria do
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direito, sobressaindo o papel central da vontade para Kelsen, bem como identificou-se a
apropriacao da forca pelo direito e a relacdo com os arbitrios (dolo).

Com a aproximagdo entre 0s conceitos, a pesquisa aponta algumas conclusdes que
permitem responder afirmativamente a hipotese inicialmente levantada: se o aporte da filosofia
kelseniana — com tragos kantianos - trouxe notas que caracterizam o dolo como vem sendo
tratado pela dogmatica penal.

Numa sintese final da pesquisa, registra-se:

1° Para Kant, as normas juridicas sdo estruturas normativas (legislagdo externa) que
regulam o comportamento humano. Assim, o arbitro define-se como a vontade individual que
pode estar em acordo ou em desacordo com a norma (vontade geral). Na relacdo com o dolo,
isso implica dizer que o dolo deve ser analisado dentro do contexto das normas juridicas
relevantes que definem a inten¢do criminosa. Assim, o dolo, como a vontade consciente de
cometer um ato ilegal, pode ser considerado uma violagdo dessas normas. Disso resulta que
quando a vontade individual (expressa no mundo dos fatos) viola a vontade geral (norma), tem-
se uma conduta tipica a ser confrontada/conformada pelo direito penal.

2° Compreende Kelsen que o direito ¢ produzido por ato de vontade nomeadamente
humano. Assim, durante o processo de votagdo legislativa, temos o0 momento “subjetivo” de
constru¢ao da norma. Nesse sentido, a partir do momento que a norma entra em vigor, passa a
ter sentido “objetivo” de dever ser e, portanto, pode ser considerada norma juridica. Disso
decorre que as condutas humanas - quando subsumidas pela norma penal — sdo passiveis de
sofrerem as sancdes previstas. A normalidade pretendida pelo direito necessita da coacdo, como
uma condi¢do que atua como caracteristica essencial e, a0 mesmo tempo, ao restringir a
liberdade do individuo opera como fator de reconhecimento da liberdade de todos.

3° Para Kelsen, com se pode inferir do trabalho, imputacao e liberdade possuem de fato
uma conexdo. A liberdade ¢ condicdo para a imputacdo e a imputacdo permite reconhecer a
liberdade. Difere de Kant para quem a liberdade ¢ propriedade da vontade, entendendo Kelsen
que a liberdade ¢ uma espécie de propriedade da imputacao (ndao haveria possibilidade de
imputagdo sem liberdade). Tal questdo retoma a tradi¢ao kantiana, pois para Kant a coagdo
opera em prol de uma liberdade ampla, pois a restricdo imposta a liberdade individual se

justifica em nome da liberdade de todos.
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3° Para tanto, Kelsen responde que, somente quando um ato de vontade tem
objetivamente o mesmo sentido de um dever ser € que o chamamos de norma. Logo, o "dever
ser" ¢ o sentido de um ato de vontade, o qual € um ser, com este ato nao se confundindo, de vez
que pode a conduta prescrita na norma como devida, vir a se positivar, tornando-se
independente do ato de vontade originario, logo ndo se ligando ao ser (Silva, 2020, p.7).

4° Compreende Kelsen que o direito ¢ ato de vontade nomeadamente humano. Assim,
durante o processo de votacdo legislativa, temos o momento “subjetivo” de construg¢do da
norma. Nesse sentido, a partir do momento que a norma entra em vigor, passa a ter sentido
“objetivo” de dever ser e, portanto, pode ser considerada norma juridica. Entdo, o "dever ser"
como sentido objetivo de um ato de vontade, liberta-se do ser ingressando no plano
deontoldgico, atribuindo autonomia ao direito. Este direito como campo cientifico com as suas
especificidades acaba por blindar o direito da invasdo de outras areas, com implicagdes na
analise do dolo pela doutrina.

5° Acolhe o direito penal a maxima de que o homem ¢ livre enquanto lhe sao imputadas
por normas determinadas condutas humanas. Assim, a liberdade do homem tem origem na
norma (um viver livre sob o império da legalidade). Portanto, o ilicito (por exemplo: cometer
um crime doloso) ¢ parte do direito. Dito de outra forma, matar alguém ndo nega o direito,
subsume-se a ele, pois esta prescrito na norma juridica que o estatui como ato ilicito, sendo
pressuposto do direito. O referido ato, estando sujeito a cominac¢do de pena dentro de um
processo judicial, realiza o direito do inicio ao fim. Portanto, a norma juridica geral, ao final,
transforma-se em norma individual.

Em linhas finais, percebe-se que a perspectiva de legalidade estrita inerente as analises
do direito penal torna a area permeavel aos conceitos tratados pelo normativismo kelseniano. A
teoria do dolo, em especial, tradicionalmente segue uma orientacdo da filosofia de Kelsen,
sendo a intencionalidade ligada a uma deliberacao individual voluntéria, seguindo uma tradigao
liberal que tem origem no modelo de filosofia objeto da pesquisa. Por derradeiro, registra-se
que o trabalho ndo pretendeu ser exauriente, apenas trazer a luz o debate e assentar bases para

uma discussio critica em trabalhos futuros.
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