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Introducao

Nao é raro ver-se na rotina cri-
minal davidas acerca da formulagao
de uma imputagao a titulo de dolo ou
culpa, nos delitos que a possibilitam,
ou até mesmo na imputacdo dolosa
ou ndo imputacdo, em ndo havendo a
previsao do crime culposo. O certo €
que essa duvida acarreta injustica em
muitos casos, a ponto de abalar a paz
social, sendo opera-se em manifesta
desobediéncia metodologica.

Fabio Gueds de Paula

Diante da questdo posta, faz-se necessario, ainda que
brevemente, tecermos consideracdes sobre o desenvolvimento
epistemologico em torno do tipo subjetivo.

Tem o dolo origem no Direito Romano e, entre outros
institutos integrantes da teoria do delito, sofreu profundas modi-
ficagdes diante das mudangas metodologicas juridico-penais.

Nao obstante decorridos mais de um século desde o sur-
gimento da dogmatica penal, até hoje se apura um liame ténue
entre dolo e culpa. Isso traz diividas e margens de inseguranca
no seu reconhecimento e conseqiientemente impossibilita a se-
guranca juridica e a paz social como atributos da motivagdo da
sentenca e coisa julgada.

1. Breve apanhado do desenvolvimento epistemologico
da dogmatica penal

Desde a sua apari¢do, no final do século XIX, ¢é certo
que a dogmatica juridico-penal ndo parou de se desenvolver. E
assim o fez com o proposito de dar respostas aos conflitos sociais,
objetivando construir uma justica possivel. Nesse aspecto, nao
se pode olvidar que a dogmatica juridico-penal se identifica com
a idéia de ciéncia do Direito em um dado tempo e espago e traz
consigo aspectos intimos de um povo e sua cultura. Também se
mostra como importante ingrediente para a constru¢do de um
sistema de conceitos elaborados a configuragao da sociedade.

Verificamos, ao longo do desenvolvimento epistemold-
gico do Direito Penal, diversas influéncias teoricas, e cada qual
permitiu a formacdo de inumeros conceitos, notadamente os
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inerentes aos elementos do delito e sua estrutura, ¢ isso sempre
em manifesto emprego de coeréncia metodologica.!

Apenas a titulo de citagdo acerca das principais meto-
dologias,” primeiramente, o sistema naturalista, também cha-
mado sistema classico do delito ou sistema Liszt-Beling, foi
construido sob a influéncia do positivismo, para o qual ciéncia
¢ somente aquilo que se pode apreender através dos sentidos, o
mensuravel. Logo, seus conceitos sdo avalorados e por serem
empiricos estdo sujeitos a classificacdo. Nas categorias do delito
ocorre a classificagdo das elementares em objetiva e subjetiva e
descritivas ou valorativas. Aqui, tudo que for ligado ao injusto
(tipicidade e antijuridicidade) sera objetivo. Ja o subjetivo retine
a culpabilidade, sendo que tipo e culpabilidade serdo puramente
descritivos.

Essa metodologia foi alvo de criticas insuperaveis. No
ambito metodolégico ndo ha como o Direito, enquanto sistema
de valores, solucionar seus casos unicamente com o emprego da
causalidade (teoria da equivaléncia dos antecedentes causais).
Note-se que ¢ inerente ao Direito valorar o objeto de considera-
¢do, e em decorréncia o ponto central desloca-se do campo do
naturalismo e ingressa no mundo juridico. O carater classifica-
torio e formalista desse sistema construido desde a subsungao
formal do fato a norma impede qualquer valoracao superveniente
pelo aplicador do Direito.

Com a ascensdo do pensamento advindo da filosofia de
valores (Windelband e Lask) e seu ingresso no Direito, particu-
larmente na teoria do delito, estabeleceu-se o método referido a
valores, vez que as questdes da vida em sociedade nao conseguem
ser plenamente solucionadas pelas regras da natureza. Além do
que o Direito ndo é uma ciéncia da natureza; ao contrario, ela é
humana, ¢ do espirito.

Essa mudanca metodolégica denominou-se “sistema
neoclassico ou neokantismo”. Por ser ciéncia fruto do espirito,
ou se se preferir, da cultura. Aqui se quer compreender os fatos
atribuindo finalidades e valores. Originou-se, entdo, a formagao
de um sistema teleoldgico referido a valores.

Ao buscar compreender os fatos, estabeleceu-se que cada
qual possui fundamentagdo material, o que acarretou na (re)
classificagdo do delito em categorias sistematicas de maneira a
permitir que cada um atendesse a sua finalidade. Isso equivale a
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dizer que todos os elementos do conceito de delito e suas partes
integrantes ganharam o contetido material, v.g. tipicidade mate-
rial, antijuridicidade material, culpabilidade material etc., o que
indiscutivelmente proporcionou um grande avango dogmatico
penal. Porém, estabeleceu também o positivismo juridico e seus
“apriorismos categoricos”, imutaveis, portanto, dado que o Di-
reito integra um sistema fechado, ou seja, ndo troca informagdes
com o meio circundante, e se reproduzia através de si proprio.

Com o escopo de superar o modelo neokantiano, inicial-
mente nos anos 30, e posteriormente com grande repercussdo
no pos-guerra, surge o finalismo welzeniano arrimado na logica
da coisa, no sentido de que o direito deve estudar a realidade,
submeté-la a uma analise fenomenologica, para somente apos
tecer consideragdo juridica. Aqui deparamos com consideragdes
antropologicas proprias do ser, no sentido de que o homem sé
age em busca de um fim. Ela, alids, ¢ fruto da natureza huma-
na, o que se convencionou chamar de estrutura logico-real. A
maxima o homem por ser inteligente dirige o seu saber causal,
e por assim ser a ag¢do que realiza desde logo é intencional, e
por conseqiiéncia dolosa ou culposa, exalta a estrutura de Hans
Welzel. Isso acarreta a relocagdo do dolo e da culpa no tipo
penal, transformando-se a culpabilidade em exclusivo juizo de
reprovacao pelo livre arbitrio, estabelecendo os demais elementos
como sendo o poder agir conforme o direito, a imputabilidade e
o conhecimento do proibido (consciéncia da ilicitude).

Sobre a filosofia finalista, suas criticas recairam sobre o
positivismo naturalista e socioldgico, isto ¢, 0 neokantismo e suas
concepgdes relativistas-valorativas-normativistas, com o intuito
de afastar a teoria dos valores, formando, em troca, estruturas
logico-objetivas (sachlogische Strukturen). Estas estabelecem a
vinculagdo entre valoragdo e realidade Ontica, que é para esse
sistema a agdo, erguendo, destarte, como resposta toda uma
estrutura em torno da ontologia.

Tem o finalismo origem distante na construgdo aristo-
télica, na fenomenologia, nas novas dire¢cdes da psicologia do
pensamento do século XX e na teoria sociologica de Max Weber,
por onde o objeto que se quer analisar condiciona os resultados
do raciocinio cientifico. Portanto, ndo ¢ verdade que os resul-
tados das ciéncias culturais ndo dependam exclusivamente das
valoragdes cientificas.’

Estrutura-se a teoria finalista a partir do fundamento
logico-objetivo, isto €, o ser em busca do conhecimento através
do método fenomenologico. Em decorréncia dessa premissa, o
ser humano tem percepcdo e conhecimento acerca das situacdes
da vida — realidade e valor. Logo, ele tem capacidade de prever
determinada medida a partir das bases de seu saber causal e as
possiveis conseqiiéncias de sua atividade. Dizia Welzel que a
acdo ndo ¢ um processo causal, mas € um processo de sentido em
que a tipicidade ndo se esgota na causalidade, sendo na atividade
humana, razio pela qual dolo e culpa ndo podem permanecer na
culpabilidade.

Com isso, quer Welzel dizer que o ser humano organiza
a sua conduta de acordo com um sentido que lhe € imposto em
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decorréncia de sua fungido cosmolodgica. Ou seja, o homem tem
um projeto de agdo antecipadamente inscrito a ele como condi-
¢do da propria humanidade, e esse projeto de agdo é o projeto
finalistico.

Portanto, é correto afirmar-se que a teoria finalista nasce
de uma concepgdo filosofica na qual se reconhece o ser huma-
no. Ele, em razdo dessa sua condi¢@o, tem um projeto de acao
orientado a determinados fins que assegurem o seu bem-estar
como pessoa humana e que se resumem na defesa da vida, da
liberdade e do patrimdnio. Pode-se entdo dizer que aqui reside
o fundamento ontologico da teoria da agdo.

A finalidade para Welzel decorre desse projeto de agdo
que se assegura a pessoa humana. Nao é um projeto puramente
causal, mas ¢ de sensibilidade com relag@o a realiza¢do da pessoa
humana no mundo e, portanto, ndo esta vinculado a uma simples
observacgdo empirica ou tampouco a uma mera formulag¢do nor-
mativa. Acerca dessa agdo, ela ndo ¢ uma atividade que o Estado
configure, nem é uma atividade causal, mas ¢ uma atividade
que decorre do proprio fundamento da pessoa humana. Ela néo
pode desvincular-se do seu projeto de acdo no mundo, ¢ este é
o projeto final.

Para Welzel, a agdo humana ¢ o exercicio da atividade
finalista que se funda sobre a base do conhecimento causal do
homem, podendo prever as possiveis conseqiiéncias de sua
atividade, de forma que, a partir dessa constatagdo, o homem
pode se propor objetivos e dirigir suas atividades em obediéncia
a conquista de seu designio. Essa vontade, que é consciente, de
conquistar o objetivo é o dolo, que a proposito constitui-se como
o ntcleo dessa concepgdo. Desse modo, o desvalor da acdo ¢ a
inobservancia dos valores ético-sociais fundamentais do atuar
juridico manifestado efetivamente. Assim, apenas as acdes e
ndo os resultados podem ser objetos de proibi¢ao. Além do que
o resultado ¢ irrelevante para o injusto, porque sua produgio
ou ndo produgdo depende de “azar”, figurando como condigdo
objetiva de punibilidade.

Ainda que tenha tornado um grande avanco dogmatico,
o finalismo sofreu duras criticas. Entre outras, destaca-se que o
injusto penal ndo pode distanciar-se da realidade das coisas, ou
seja, acdo e resultado devem ser compreendidos conjuntamente.
Também, reuniu categorias indemonstraveis, as ontologicas,
como melhor exemplo o livre-arbitrio, e o poder agir conforme
o Direito e conseqlientemente a insustentabilidade das causas
exculpantes, eis que nelas o agente ¢ culpavel, porém torna-se
isento de pena, sem qualquer justificativa que a ampare.

Em troca, ¢ dito que o método ontologico das estruturas
logico-objetivas ndo nasceu com a pretensdo de marcar um
determinado modelo social ou politico, sendo na tentativa de
superar o Direito natural e o positivismo juridico, como também
de estabelecer teoricamente um limite a atividade legislativa do
Estado em favor do respeito a autonomia da pessoa.*

De qualquer modo, ha de se destacar que o embate travado
por causalistas e finalistas dominou a segunda metade do século
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XX, tendo hoje perdido importancia diante da constatagdo de
que “sdo mais as semelhangas do que as diferengas entre as duas
teorias que sobressaem, pois ambas fundamentam o sistema de
Direito Penal em categorias Onticas, livres de valores desvincu-
lados dos objetivos sociais e politico-criminais”.’

2. A ruptura do modelo ontologico

Em verdade, a partir dos estudos que originaram a con-
fecgdo do Projeto Alternativo de Codigo Penal alemao, ¢ com a
publicagdo de “Politica Criminal ¢ Sistema Juridico-Penal” em
1970, por Claus Roxin, estabeleceu-se uma nova metodologia
que se convencionou chamar de “Funcionalismo racional-teleo-
l6gico”. Por escopo filosofico, pretendeu seu criador a superagéo
do modelo ontologico de Welzel pelo normativismo amparado
nos contornos e principios de um Estado Social e Democratico
de Direito. Aqui se estabeleceu a funcdo preventiva do Direito
Penal, calcada nas teorias dos fins da pena, na teoria da imputa-
¢do objetiva e na cria¢do do conceito reitor de responsabilidade.
Este ultimo reuniu os elementos culpabilidade e necessidade
preventiva de pena.

Paralelamente, e ainda em formagao, Glinther Jakobs de-
senvolveu o “Funcionalismo sistémico”, com vincula¢ao na teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann, somando-se a normatividade
hegeliana, em manifesto antagonismo com a ontologia. Nessa
concepcdo, fundamental é a sociedade ¢ seu bom desenvolvi-
mento. Nos, cidadaos, somos subsistemas, ¢ possuimos papéis
a cumprir advindos das expectativas cognitivas que sobre nos
recai. Ao quebrarmos uma expectativa e, se se mostrar necessario
para o restabelecimento da confianga da norma e de sua vigéncia,
uma pena sera aplicada, eis que o sujeito mostrou-se infiel ao
Direito, e por isso ele ¢ culpavel.

Em suma, quanto a perspectiva normativa, ela se apodia
na realidade que vivemos, sendo esta valorada. Em seguida, os
conceitos subjetivos, v.g., o dolo, consideram-se titulos de atribui-
¢do; e, por fim, o Direito Processual adquire um papel relevante
quanto a proposta de definicdo dos elementos assim considerados,
satisfazendo-se através das provas legalmente estabelecidas, ou
seja, contenta-se com a verdade forense.®

Com isso, ndo se busca que o Juiz resolva os conflitos com
base em conhecimentos que ndo consegue demonstrar, ou que
ndo tem acesso, como € o caso daqueles que envolvem a psique
do sujeito, ou o dolo. Renovam-se aqui as questdes tormentosas
acerca da op¢do pelo dolo ou pela culpa, comumente surgida na
praxis forense.

3. O dolo

Entre nos brasileiros reina soberana a filosofia finalista na
praxis forense, ainda que alguns pioneiros ja se mostrem adeptos
da estrutura funcionalista de Roxin ou Jakobs.

Decompondo brevemente o dolo finalista, também
chamado de natural por ndo trazer junto a si a exigéncia sobre
o conhecimento do mandamento proibido, s@o seus elementos
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a vontade e o conhecimento, nessa respectiva ordem de im-
portancia. A vontade implica o desejo arquitetado pelo sujeito
de atingir um determinado fim. Por sua vez, o conhecimento
manifesta-se pela ciéncia ou informagdo do sujeito daquilo que
vai ou ja esta fazendo, bem como das condigdes exteriores e
inerentes & vontade.

Para fundamentar a presenca desses elementos, as teorias
da vontade, da representagdo e do assentimento, exsurgem como
suficientes, e dai decorrem o dolo direto e o indireto. Pelas regras
e maximas de experiéncia, a determinag¢do do dolo se perfaz
através da resposta afirmativa a indagacao “quis o sujeito obter
aquele determinado resultado?”’ Note-se, aqui, que dessa questdo
se desenvolveu a polémica em torno dos limites do dolo e da
culpa, precisamente “¢ dolo eventual ou culpa consciente”?

Agora, se trocarmos de metodologia de Direito Penal, e
se nos afastarmos dos conceitos psicoldgicos que ndo encontram
possibilidade de comprovagao no processo penal,” para em seu
lugar elegermos a concepgdo normativa, temos aqui que dolo
e imprudéncia se configuram como conceitos normativos, e
assim devem ser determinados pela dogmatica e jurisprudén-
cia, mediante a interpretagdo do Direito positivo. Ainda sobre
essas formas de imputagdo, ambas t€ém como fundamento “a
infragdo de um dever como realizagdo da norma de conduta”.?
Para a aplicagdo dessa concepgdo, devemos analisar a conduta
do sujeito doloso em fungdo do padrdo objetivo do expectador
mediano. Por padrio genérico, haveremos de entender como uma
medida que nos serve para valorar se a decisdo prévia ao fato é
uma decisdo que cabe esperar de um cidaddo que se pressupde
motivado a cumprir a norma.’ Disso decorre que o autor doloso
tem o dever direto ou imediato de evitar um fato tipico, enquanto
o autor imprudente possui o dever de evitar indireto ou mediato:
o dever de cuidado. Nesse aspecto, ndo nos olvidemos que o
injusto doloso € o prototipo do injusto penal, enquanto o injusto
imprudente é excepcional.

Parte Feijoo da definicdo de dolo como sendo “o in-
justo que se caracteriza porque uma pessoa toma a decisdo de
realizar um fato apesar de conhecer (abarcar intelectualmente)
todas as circunsténcias faticas que vdo converter este fato em
um fato tipico.”® Ou seja, no injusto doloso o autor se decide
com conhecimento do alcance de sua decisdo por uma atuagéo
juridica-penalmente relevante. E essa decisdo contraria aos bens
juridicos sera o elemento volitivo.

Mostra-se evidente que nessa concepgdo o centro de
gravidade do dolo ¢ o conhecimento do sujeito, e este reside no
perigo de producdo do resultado lesivo. Até porque o resultado
ndo pode ser conhecido pelo sujeito por se tratar de um evento
futuro. Em verdade, ele somente podera ser alcangado a partir de
calculo, previsdo ou profecia. Por fim, o dolo se caracteriza pelo
conhecimento sobre o risco e néio sobre o resultado.!!

Quanto a exaltag¢do do elemento “conhecimento”, o Codi-
go Penal brasileiro, em seu art. 20, ao tratar do erro de tipo, exclui
ou atenua a responsabilidade do sujeito pela exclusdo do dolo,
se o sujeito erra sobre elemento constitutivo do tipo legal. Sem
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davida, reconhece-se que este erro recai sobre o conhecimento,
e ndo sobre o elemento psicoldgico da vontade.'? Acerca dessa
ultima possibilidade, nem sequer ha meng¢ao na lei penal. Ou
seja, ndo ¢ estabelecida qualquer conseqiiéncia para a auséncia
de um “querer” relacionado com o tipo objetivo.'

Pode-se também dizer que o dolo configura-se a partir do
autor que, devido ao conhecimento do fato tipico tem o dever
de evitar a realizagao do tipo. O que quer dizer que, se ndo faz,
infringe diretamente a norma que estabelece o dever de evitar
os fatos tipicos descritos na parte especial. Noutras palavras, o
autor doloso conta com uma informagao suficiente ainda que nao
completa, enquanto que o autor imprudente baseia sua agdo em
conhecimentos defeituosos ou erréneos.

Acerca dessa diferenga, enquanto no dolo supde a decisdo
de realizar um fato tipico desfrutando o autor de dados suficientes
para calcular a possibilidade, na imprudéncia tem de supor uma
decisdo de realizar um fato tipico ndo tendo o autor a seu alcance
todos os dados relevantes para a norma, porém sendo essa decisdo
desvalorada por supor uma falta de cuidado.™

Pelo contrario, se o autor imprudente s6 deixa de evitar
uma conduta que pode dar lugar ao fato tipico se se dd uma série
de circunstancias que o autor ndo conhece, porém, deveria ter
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tido cuidado ou um maior cuidado.
Conclusao

Em se considerando os aspectos de uma sociedade con-
temporanea, caracterizada pelo dinamismo e pelas informagdes
distribuidas imediatamente aos seus cidaddos, o que proporcio-
nou maior compreensdo de seus direitos e obrigagdes, como
também de conhecimentos variados de amplitude indeterminada,
somando-se ainda o fato de que essa mesma sociedade assimila
comportamentos de risco, ¢ insere-se no amplo contexto da globa-
lizagdo, é certo que o homem potencializou seus conhecimentos
em diregdo a sua responsabilidade e aos seus deveres.

Essa mudanga filosofica impds reflexos no ambito dog-
matico, substituindo-se aspectos ontoldgicos ¢ indemonstraveis,
para em seu lugar fixar a normatividade.

No ambito do tipo subjetivo, e particularmente o dolo
como sua maior acep¢ao, sobrepde-se como resultado dessas mo-
dificagdes e assim ganha relevancia, o elemento conhecimento,
subordinando-se a ele o elemento volitivo.

O dolo sera designado pela violagdo de um dever co-
nhecido pelo sujeito, ndo podendo em troca argiiir auséncia de

vontade.
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Richard Honigswald, esbogada em Fundamentos da Psicologia do Pensamento, como também nos trabalhos
dos psicologos Karl Biihler, Theodor Erismann, Erich Jaensch, Wilhem Peters, e dos fenomenologistas P. F.
Finke e Alexander Pfinder, € ndo em Nicolai Hartmann, embora este tenha contribuido posteriormente na
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