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DOLO E PROCESSO DE COMUNICACAO

Paulo César Busato’

RESUMO )

A afericdo do dolo em direito penal tem que deixar de ser uma ficgdo. E necessario
admitir que o dolo se compreende e se imputa e ndo se reconhece a partir de uma realidade
ontologica. O dolo ndo sé € normativo como ainda vinculado a um sentido que se obtém através
de um processo de comunica¢fio. A atribuigdo do dolo em direito e especialmente em Direito
penal deriva da produgdo de um sentido em um processo de comunicagdo. Assim, o que fulcra a
atribuic8o dolosa é a base da filosofia da linguagem aplicada.

INTRODUCAO atribuicdo com graves problemas de
A transformacgao semidtico-  legitimagio®,
significativa da filosofila afetou todos os O problema € que a atribuigdo da

campos do conhecimento humano em um realizagdo de um delito doloso supGe, como
ponto comum, a redefinicio dos fendmenos regra geral, a imposi¢do de uma pena mais
mentais, essencialmente cognitivos, através da  grave ao seu autor do que a realizagdo de um
categoria central da semidtica, o signo, com o delito imprudente. Ainda assim, se pode
que toda atividade mental se redefire como afirmar que a imputagio de responsabilidade
atividade semidtica. penal sempre estard vinculada & demonstragfo
A partir disso, se pode falar que, em do dolo ou da imprudéncia no caso concreto
Direito penal, os elementos subjetivos da teoria  que se tem em conta’,
do delito estfio merecendo uma revisiio. Entre E de todos sabido’ que dentro da
eles, desde logo, destaca-se o dolo. Chegou analise do dolo, a doutrina em geral,
o momento de revisar o dolo como especialmente a alemd, tem trabalhado
categoria delitiva que estecve sempre majoritariamente com uma concepgdo tripartida
ancorada ou em uma pretensdo de verdade de dolo, apontando a existéncia do dolo direto,
psicolégica intangivel ou em um processo de representado pela orientagdo da conduta

'Paulo César Busato & Promotor de Justica no Ministério Miblico do Parand, Professor de Dircito Penal e Criminolugia da
Universidade Estadual de Ponta Grossa ¢ da UNIFAE, doutor em Problemas Actuules del Derccho Penal pela Universidad Pablo e
Olavide, em Sevilla, Espanha.

T BELLO, Gabricl. “El agente moral y su translormacion semidtica” in: Aeeign Humana. Coord. de Manuel Ruiz, Barcelona: Ariel,
1996, pp. 184-212.,

> Trata-se da alirmagdo do principio de culpabilidade em sua cxpressio de responsabilidade penal subjetiva, que ¢ nota distintiva do
dircito penal em lace de outras dimensdes da antjjuridicidade. Veja-se, a respeito do tema, nosso BUSATO, Paule Cesar c
MONTES HUAPAYA, Sandra. Intredugde co dirclto penal. Fundamentos para um sistema penal democedites. 2 cd., Rio de Janciro:
Lutnen furis, 2007.

* “Dentro dos aspectos sobre os quais existe unanimidade doutriniria se encontra a relagio das diferentes classes de dolo possiveis.
Cstas como se sabe, sdo: Dolo direto de primeiro grau — requer que o autor persiga a realizagio do resultado, assim, nesta classe de
dolo predomina o elemento volitivo. O sujeito quer o resultado produzido ou que tentou realizar, Dolo dircto de segundo grau -
cxige que o autor represente o resultado como consegiidncia necessiria ou inevitavel de sua atividade. Nesta classe de dolo, pois,
ndo se exige a vontade dirigida ao resultado ¢, porém, ninguém discute o cardter doloso dos [atos cometidos. Dolo eventual --
como Lereeira classe do dolo ndo se discute, mas as divergéncias surgem ao determinar scu conceito {...] ou scja, cm que elementos
terdo que concarrer necessariamente para poder qualificar fatos como dolosos”, In CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. “Cl limite
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dirigida a um fim almejado, o dolo direto de
segundo grau, que identifica e orienta
existéncia do dolo direto, representado pela
orienta¢do da os efeitos colaterais necessarios
da conduta do agente’ e o dolo eventual que
informa os efeitos colaterais possiveis, porém
incertos, da conduta do sujeito.

No que  tange,  porém, a
fundamentagdo do dolo a doutrina costuma, de
regra, apresentar as teses distinguindo entre
concepgdes cognitivas (que fundam o dolo tédo
somente no conhecimento do resultado) e
volitivas (que ao conhecimento acrescentam,
como exigéncia para 2 conﬁgurag:ao da
tipicidade subjetiva mais grave, a vontade®).

As discussfes entre as duas correntes
sdo 4cidas e muito detalhadas’, sempre a partir
da busca por um elemento diferenciador (nas
concepgdes tripartidas) ou aglutinador (nas
teorias unitarias) entre o dolo direto € o dolo
eventual.

Mas, a mais importante questdo nio ¢
saber se a vontade deve ou ndo ser
acrescentada ao conhecimento, mas quando se
podera dizer que o individuo que atuou, o faz
dolosamente, intencionalmente ou conhecendo a
possivel ou provavel provocagdo do resultado?

Na praxe forense, o que se¢ pode
identificar € que mitos julgamentos e
condenagdes sdo iImpostos a partir de uma
constatagdo de que o sujeito atuou
dolosamente, mas, a discussdo sobre os
fundamentos nos quais se sustentam tais
afirmagdes sobre ¢ dolo ndo mereceram, de
parte dos jufzes, uma especial aten¢do. Mas,
como ¢ possivel afirmar este dolo no juizo de
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condenagfo? Com base em que espécie de
consideragGes se pode dizer que alguém atuou
com conhecimento - e para alguns com vontade
- vinculados a realizagfio do fato delitivo?
Tradicionalmente, se  costumava
buscar a resposta a esta pergunta no que sdo as
teorias ontologicistas do dolo, vinculadas ao
causalismo ou ao finalismo. De modo mais
recente, aparece também uma tendéncia a
admitir como vélida — justamente a partir das
criticas & impossibilidade de demonstragéio do
fenémeno volitivo no ambito psiquico do
sujeito — a condigdo de simples atribuigdo do

dolo, em uma perspectiva puramente
normativa®, especialmente nas propostas
funcionalistas.

Por um lado, hi quem afirme que o
dolo é um fendmeno real, algo que existe no
mundo ontolégico e que s6 se pode descrever.
Por outra parte, hd quem considere inacessivel
o dolo como dado real e admita que o dolo é
simplesmente algo que se atribui ao autor de
um fato delitivo. De maneira dominante,
aqueles autores que afirmam que o dolo se
resume em conhecimento adotam uma postura
atributiva-normativa da propria estruturag¢do
geral da teoria do delito, enquanto que aqueles
que dotam o sistema de imputagdo de uma
ancoragem ontoldgica, também de regra,
adicionam a vontade ao comhecimento como
elementos componentes do dolo.

Ocorre que esta regra ndo é absoluta.
E que nem sempre aqueles que entendem ser o
dolo somente conhecimento reconhecem nele
somente uma atribuigdo, mas pretendem
necessaria sua demonstragio  empirica.

o dolo ¢ imprudencia

“in Comenidrios a la Jurisprudencia Penal del Tribunal Supremo. Barcclona: José Maria Bosch Editar,

1992, pp. 48-49. Cicnle ou nllo da andlise (ripartida, a doutrina brasileira em peral acomodou-se 4 denominagio legal em que
incorreu 0 Cadigo (art. 18, inciso [ - art. 15 do CP de 1940). Assim, os aulores vém repetindo uma idéia de que o Codigo assumiu
uma concepgiio bipartida do (direto ¢ eventual) associada respeclivamente com a icoria da vonlade ¢ a teoria do consentimenio
cujas subdivisdes ¢ vartanics sequer sio mencionadas. Ha, no entanto, excegdes, como SANTOS, Juarcz Cirino dos. A moderna

tevria do_fato punivel,

¥ Por exemplo, nos casos de atentados terrorisias em que além do destinatirio do atentado, morrem outras pessoas, que sc
cnconlmvam perto, como a morte do motorista do chefe de Estado contra cuje amtomdvel se dirige o ataque.

% Paca um panorama entre as teorias do dolo, veja-se, por todos, ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General. Tomo /. Trad. de
D:c;,o -Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal, .Madrid: Civitas, 1997, pp. 430-446.

7 Veja-se, a respeito RAGUES I VALLES, Ramén. E! dolo y su prireba en ef proceso penal. Barcelona: J.M.Bosch Editor, 1999,
¥ Nesse sentido refere Diez Ripollés ao afirmar que “o dilema bdsico, A margem de matizagdes que agora ndo procedem, é se nos
atemos, ou devemnos nos ater, a uma conﬁguraqﬂo realista, nalurallsla de fais elementos, ou é necessdrio dar-lhes, ou se lhes da, um
conteiido fundamentalmente normativo™. 7 DIEZ RIPOLLES José Luis. Los elementos subjetivas del delito. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1990, p. 21, no mesmo sentido, RAGUES ] VALLES, Ramén. £ dolo ...op. cit.,, especialmente p. 190.
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Tampouco todos aqueles que pugnam pela
necessidade de inclusdo da vontade como
clemento que compde o dolo sdo adeptos da
necessidade de sua demonstragio empirica,
entendendo-o desde um ponte de vista
atributivo-normativo. Em funcio disso, o
dngulo de visdo que se propdc no presente
trabalho, leva a uma discussdo que, em certa
medida, altera o formato do debate doutrinario
costumeiramente posto.

A abordagem que aqui se faz visa
propor a discussdo do dolo a partir de um novo
ponto de vista, que nfio mais classifica as teses
entre volitivas e cognitivas, mas sim entre
ontologicas ¢ normativas, para, afinal, propor a
adogio de uma terceira via, que € a
significativa.

Esta proposta cobra sentido ndo sé por
constituir uma nova abordagem do tema, como
também por deixar mais cvidente a
insuficiéncia da pretensiio legislativa expressa
no Cédigo Penal brasileiro, de “definir 0s
contornos do dolo”. Ou seja, mesmo que o
Codigo afirme o dolo verbis “quando o sujeito
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo”, resta imprescindivel, de qualquer modo,
perquiric os critérios pelos quais se pode
afirmar que o sujeito assim agiu.

Segundo parece, a opgdo ontoldgica -
traduzida na afirmagdio de que o dolo @
uma entidade que existe como fendmeno
psiquico - careceu sempre de demonstragdo
para confirmar sua validade e a opgéo
normativa — consistente em afirmar que o dolo
¢ pura atribuigio -, sofreu com a falta de
legitimidade.

Do que se trata neste escrito é buscar
na comunica¢do de sentido um referente
significativo védlido e capaz de oferecer
uma nova opgdo  tedrica para 0O
reconhecimento do dolo ¢ uma justificagdo
coerente de seu fundamento.
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1. A tese dos indicadores externos de
Hassemer: uma perspectiva procedimental
sobre o dolo

Para conjugar a  demonstragéo
alcangavel objetivamente de critérios de
determinacio da subjetividade, Hassemer
oferece um interessante ponto de partida com
sua feoria dos indicadores externos.

Sendo necessarioc delimitar uma

fronteira entre dolo e imprudéncia, este
objetivo ndo se pode alcangar através da
valoragio que o sujeito faz a respeito da
possibilidade de ocorréncia do resultado. Isso ¢
assim simplesmente porque tais dados sdo,
desde logo, inalcangdveis, pelo que ¢ preciso
renunciar, a priori, a definigdes ontoldgicas do
dolo’.
Hasscmer'® sustenta que saber “que
tipos de comportamentos dolosos devem sc
diferenciar, quais devem ser separados dos nfo
dolosos, quais devem ser sancionados
penalmente, todas estas perguntas ndo podem
ser discutidas desde um ponto de vista
ontolégico, 1mas somente desde uma
perspectiva deontologica, ou seja, sdo questdes
abertas  d4s  expectativas  de  justiga
historicamente variavets”.

Como conseqiiéncia, a atribuiciio de
responsabilidade dolosa depende de uma
valoragdo, da adogdo de critério normativos, E
¢ aqui que Hassemer aproveita para
desenvolver um ponto de partida que sugere a
tese do proprio Kaufmann, o da valoragdo dos
clementos objetivos.

Sublinha Diaz Pita que Hassemer “néo
persegue uma averiguagdo de caracteristicas
concretas que desenhem @ dolo ¢ faltem na
imprudéncia. E a ratio da penalidade do dolo o
que constitui o ponto de partida de sua tese''”.
Ou seja, ele abre mio de discutir "o que ¢” o
dolo, propondo tdo somente discutir a razdo pela
qual se castigam mais gravementc os crimes

YHASSEMER, Winfricd. “Los elementos caracteristicos del dolo™. En ADCP, trad. de Maria del Mar Dfaz Pita, Madrid: Centro de

Publicaciones del Ministcrio de Justicia, 1990, p. 914.

" 1JASSEMER, Winfried. “Los efemenios caracteristicos del dolo”...op. cit., p.914.
' DIAZ PITA, Maria del Mar. Ef dolo eventual. Valencia: Tirant lo Blanch, 1994, p. 190. Além destc traballio, na doutrina
espanhola il virias contribuigdes importantes sobre o delo, nos traballos de Feijéo Sanchez, Laurenzo Copello ¢ Raguds 1 Vailés,

por exemplo.
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considerados dolosos, quando comparados aos
imprudentes.

O trabalho de Hassemer comega por
buscar as razGes pelas quais uma conduta
dolosa ¢ mais desvalorada que uma conduta
imprudente. “Quem néio pode responder a esta
pergunta, ndo podera fundamentar os limites do
dolo em critérios normativos aceitdveis”'? E
que categorias como dolo e imprudéncia
guardam entre si diferentes graus de
desvaloracio das condutas as quais eclas se
associam’>,

Comenta Hassemer'® que, a partir da
concepgdo de Engish, que jd@ no ano de 1930
identificava a  distingdo do nivel de
reprovabilidade da lesdo dolosa ou imprudente
com base na ‘atitude (do agente) em relagéio ao
mundo dos bens juridicos’, desenvolveram-se
distintas teorias do dolo. Tais teorias, por certo,
aperfeicoaram ¢ desenvolveram as propostas de
Engish em distintas tescs, que, entretanto,
mantém em comum a idéia dc renunciar a
dissociagio cntre o elemento cognitivo e
volitivo no dolo, unificando ambos em um
mesmo marco conceitual, a par de
reconhecerem que o dolo reside no dmbito
interno do agente ¢ aceitarem indistintamente a
assungio de conceitos abstratos para a
descri¢fio do dolo, scja sob o critério de decisdo
a favor da lesio de bens juridicos, deciséo
contra os bens juridicos ou negacdo explicita
realizada pelo agente .

Disso cxtrai Hassemer a conclusfio de
que estes conceitos ndo fazem mais do que pér
em cvidéncia que o substrato do dolo ¢ interno
ao individuo, bem como a clara ideia de
relevincia do eclemento “vontade”, ja que o
mero conhecimento ndo ¢ suficiente para
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encher de conteido wuma atitude de
“decisao” '¢.

Mas, as tentativas de buscar a intengdo
na vontade interna do agente, em geral,
padeceram de incapacidade de demonstracio,
enquanto que as tentativas de descri¢do com
base na periculosidade da atitude, padeceram
de falta de correspondéncia com a real
intengdo. . Para a solugio do problema,
Hassemer propde que, se o dolo ao campo de
contemplagdo do observador, ndo pode ser
escrito, pelo que, a aproximag¢do do texto deve
ocorrer de modo indireto, através de dados
objetivos que cumpram 0§ seguintes requisitos:

seu cardter observavel, sua exaustividade e sua

relevancia para o elemento subjetivo em
questﬁo”.
Esta necessidade de indicadores,

segundo Hassemer'®, ndio pode ser resumida

em wn Unico dado como a “agfio de evitagdo”
(como queria Kaufmann) ou o “perigo
desprotegido”, inclusive porque a idéia de
conhecimento a respeito do fato ndo basta para
o dolo, ainda que seja imprescindivel para
dotar de contetido a vontade.

Evidentemente, 0s indicadores
externos sdo tantos e tdo amplos que ndo seria
possivel esgota-los. Trata-se, na realidade, da
analise de todas as circunstincias que estdio ao
redor do atuar, Hassemer'’ observa que “a
ordenagio sistematica dos indicadores resulta
de sua miss#o e da estrutura de seu objeto, ou
seja, eles hdo de possibilitar uma conclusdo
fidvel a respeito da existéncia do dolo”, para
cujo objetivo hio de seguir os seguintes passos:
demonstrar o perigo da situagfo concreta para o
bem juridico, a representagio do agente a
respeito desse perigo e sua decisfio a respeito

' HASSEMER, Winlricd. “Los elementos caracteristicos del dolo...op. cit., p. 914.
" Assim também ocorre em oulros sistenias, como os do Common Law, mesmo que nestes existam calegorias intermediarias como
a recklessness. Vide, a respeile, PINA ROCHEFCRT, Juan Ignacio. Le estructura de la reoria del delite en el dmbito juridico del

“Common Law™". Granada: Comares, 2002, pp. 78 ¢ ss.

“LIASSEMER, Winlried. “Los efementos caracteristicos del dolo™...op. cit., p. 915.

'* HASSEMER, Winfried. “Los efementos caracteristicos del dolo™...ap. cit., p. 915-916.

' “Para a caracterizagdio conceituai do dolo (¢ a demarcagdo de seus limites para com a imprudéncia) ressalta a necessidade ¢ o
caridler ceniral dos elementos volitives. Que o agenle — de um modo cognitivo - 56 estava informado do acontecer, que sé tinha a
exala representagfio da periculosidade de sua agdio e sua omissdo € um argumento demasiado débil ¢ ndo bastn para a aceitagilo de
wma «assungdio pessoaln'’. HASSEMER, Winfried. "Los elementos caracteristicos def dolo™...op. cit., p. 918,

'" IASSEMER, Winfiried. “Los clementos caracteristicos del dolo™...op. cit., p. 925,

" HASSEMER, Winlried. *Los elementos caracteristicos del dolo”...op. cil., p. 927.

" HASSEMER, Winfried. “Los elemenlos caracteristicos del dolo™...op. cit., p. 929.
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da realizagdo do mesmo. Mas, neste trabalho de
identificagdo, é necessario ter em conta que tdo
somente a situagdo de perigo oferece dados
descritiveis, os dois seguintes passos s6 podem
ser realizados por meio de dedugdes derivadas
dos indicadores®,

Em resumo, Hassemer entende que o
dolo ¢ uma “decisdo a favor do injusto™', mas
entende também que o dolo ¢ uma instincia
intema nflo observavel, com o que, sua
atribuicio se reduz a investigagio de elementos
externos que possam servir de indicadores e
justificar sua atribuigdo. Por isso, estes
indicadores sé podem ser procurados na mesma
ratio do dolo, que se explica em trés sucessivos
njveis: a situagdo perigosa, a representagéio do
perigo ¢ a decisdo a favor da agfio perigosa®.

Desta construgdo de Hassemer, parcce
derivar algo muito importante que, porém, o
autor ndo trata dc explorarr a idéia de
transmissdio de um significado. Hassemer
atribui, ao combinar os indicadores externos e
os critérios (valorativos) de delimitagdo do
dolo, a identificagfo deste a possibilidade de
sua atribuicdo, mas ndo trata de explicar o
processo justificante de tal identificacdo. Ao
afirmar que o dolo, embora seja um fenémeno
interno ac sujeito, demanda, para sua
afirmagdo, da comprovacdo de indicadores
externos que justifiquem sua atribuigfo,
Hassemer assume a idéia de que somente
diante da expressdo externa, compativel com a
ratio incriminadora subjetiva dolosa ¢ possivel
afirmar a existéncia do dolo. Vale dizer: o dolo
“¢” sua propria demonstragdio, sua expressido
significativa.

2. O dolo e o significado do dolo

N&o resta, pois, nenhuma davida de
que a identificagdo do dolo nfio pode vir da
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descrigdo de um processo psicoldgico, mas
somente da identificagdio do que Hassemer
qualifica de “indicadores externos”. O dolo,
definitivamente ndo *“é” um fato, mas uma
atribuigdo, ou seja, a exata atribui¢io de uma
decisdo contraria ao bem juridico, na qual se
expressam simultaneamente conhecimento e
vontade.

Isso pde em evidéncia o erro, em
especial das concepgdes finalistas, mas também
de todas as que nela estdo inspiradas, ao
sustentarem um dolo substancial que ¢ a nota
distintiva da agéio, quando, na realidade, a ag&o
ndo “¢” wuma realidade ontoldgica, mas
simplesmente a representagio de um sentido de
atitude dolosa que permite uma adscri¢fo. E
necessario ainda, porém, delimitar o que da
sentido doloso a uma determinada realizagfo.

Segundo parece, a identificacdo do
sentido do dolo passa. por uma melhor
resolugdo sobre dois pontos: a situagéo do dolo
na teoria do delito e 0 oferecimento de uma
melhor compreensio tedrica do préprio sentido
ou significado do dolo.

3. O dolo como atribui¢do e a teoria do
delito ancorada em pretensoes normativas
As dificuldades em estabelecer um
concreto sentido de atribuicdo do dolo deriva,
em grande medida, da ordenacdo das categorias
do delito segundo a proposta finalista. E que a
proposig¢do weizeliana de finalidade como nota
distintiva da agfio, levou boa parte da doutrina a
admitir, sem espago para discussfo, que o dolo
¢ elemento exclusivo da conduta tipica e, por
isso, ¢ algo vinculado as pré-determinagdes
ontolégicas defendidas pelo préprio Welzel®,
A melhor forma de tentar mudar de
perspectiva, através da negacdo do dolo como
categoria psicoldgica, passa necessariamente
por uma revisdo das pré-determinagdes

 Tanto ¢ assim que existem autores, como Mufoz Conde, que sustentam que o clemento subjetivo do tipo depende sempre de
uma dedugiio, j4 que ndo ¢ simplesmente observivel, MUNOZ CONDE, Francisco ¢ GARCIA ARAN, Mercedes. ...op. cil., .

267.

2 HASSEMER, Winfricd. “Los elementos caracteristicos del dolo™...op. cit,, p. 931.

2 L ASSEMER, Winlried. “Los elementos caracteristicos del dolo™...op. cit., p. 931.
2«0 Iegislador esti sempre sujeito a determinados limites imancntes ao direito positivo. A primeira limitagio sc encontra nas

estruturas légico-objctivas que atravessam integralmente a maléria juridica..." WELZEL, Hans. Mds Alld del Derecho Nawral y
del Positivismo Juridice. Trad, de Emesto Garzdn Valdéz, Cordoba: Universidad Nacional de Cardoba, 1962, p. 35,
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ontoldgicas do tipo. E necessario negar o tipo
subjetivo como condicionante ontolégico e, a
partir disso, ndio hd porque o dolo figurar no
substrato da organizagdo do sistema de
imputagao.

Qutrossim, ¢ importante notar que,
neste aspecto — organizacional das categorias
do delito — ¢ advento do funcionalismo pouco
inovou, em qualquer de suas vertentes.

Com Roxin, ao menos aparece um
dolo livre de amarras, como um aspecto
subjetivo capaz de influenciar indistintamente o
tipo ¢ a culpabilidade. Para ele, “a delimitagdo
entre dolo e imprudéncia expressa ndo s6 uma
diferengca de injusto, mas também uma
diferenga importante de culpabilidade, que
justifica a distinta puni¢iio de ambas as formas
de conduta®®”. E de notar que embora o dolo
figure em mais de uma categoria do delito, ndo
deixa de ser condicionante do tipo, ja que na
mesma obra, Roxin refere que “a separagdo do
dolo e da imprudéncia ¢ uma delimitacdo
segundo o tipo de illjUStOzS".

De outro lado, a proposta funcionalista
sistémica de Jakobs mantém intacta a posigdo
organizacional do dolo na teoria do delito, ao
sustentar que “ao tipo subjetivo pertencem
precisamente  aquelas circunstdncias que
convertem a realizagdo do tipo objetivo em
agdo tipica; ou seja, dolo e imprudéncia®®” e,
por outro lado, ancorada da idéia de rdis e
papéis desempenhados por sistemas psico-
fisicos, promove uma completa objetivizagéo
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do referido elemento subjetiv027, levando, por
um lado, ao completo desprezo do componente
humano do sistema de imputag#o, e por outro,
a uma normativizagio  completamente
artificial.

Entretanto, a doutrina vem dando
mostras crescentes de que persiste em busca de
soluges melhores. O proximo  passo,
consoante se evidencia de uma tendéncia
crescente de admiss@o dos seus postuladoszs,
parece ser a assun¢do da Filosofia da
linguagem como teoria de base para a
reformulagdo dos fundamentos do sistema de
imputagdo penal, especialmente no que tange
aos seus elementos subjetivos®. Esta tendéncia
possui como ponto de referéncia fundamental a
obra de Tomas S. Vives Anton.

A proposta do Prof Vives ¢ de
reorganizar o sistema de imputagdo a partir de
dois pilares: a norma € a aglo, as quais,
conjugadas, convertem a teoria do delito em
um conjunto de pretensdes normativas em face
do sentido de um tipo de ag#o.

Quando se propde uma teoria do delito
que distribui as pretensdes normativas entre o
tipo de acdio — expresso em uma pretenséo
conceitual de relevincia e uma pretensdo de
ofensividade —, a antijuridicidade formal -
expressa em uma pretensdo de ilicitude que
inclui  instdncias de  imputagio da
antinormatividade -, uma culpabilidade como
pretensdo de reprovagdo ¢ uma punibilidade
como pretensfo de necessidade de pena, como

HROXIN, Claus, Derecho peaal. Purte General. | cit., p. 427,
5 ROXIN, Claus, Derecho penul. Parte Generel. . cir., p. 426,

2 IAKQUDS, Giinther, Derecho penal. Parte General. 2° o, cnrrigitla, trad. de Joaquin Cucllo Contreras ¢ José Luis Serrano Gonziles de
Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 309.

77 Nesse sentido o comentario que aparcee em DONNA, Edgardo Alberto, “E concepto objetivado de dolo” in La ciencia ! Derecho penal
ante ¢f nucro siglo. Libro llomenaje of prof” Dr, Don fosé Cerczo Alir. Madridl: Teenos, 2002, p. 677, quem critica também a Merzberg, Botike e
Mappe, em fage do que ele qualilica de uma abjetivizagiio do conceite de dolo,

H Além do proprio Vives e de Carlos Martinez-Bujin Pérey, também Enrique Orts Bevenguer, José Luis Gonziler Cussac, Juan Carlos
Carhonell Maueu e, em Portugal, Maria Fermanda Palma, estes dois tltiraos com trabalhos referidos especialmente 4 questio do dole,

¥ Nesse sentido o comentirio de Maria Fernanda Palma: "Por que ¢ que uma realidade psicologica andloga & delo & decisiva para a
atribuigdo de um mais grave merecimento da conduta em Lermos de culpa? [...] A resposta a esta questo orienta-nos para uma abordagem
do pensamento filesolico sobre o comportamento intencional a que se tem dedicado a chamada flesofia da acgio, em articulagio com a
llusolia <a linguagem, Essa abordagem ¢ decisivamente clucidativa em alguns aspectos cssenciais: o aspecto da desarticulagio entre a
imencionalidade ¢ uma vivéncia explicilamente conscicnie ¢ cusal de um estado mental anterior 4 acgdo, a referenciagio do
comportamento intencional 2 uma racionalidade implicita no agir constativel exicriormente ¢ a essendal coincidéneia entre o
reconhecimento da linguagem de um comportamento e a sua identificagio social”, PALMA, Maria Fernanda, “Dolo cventual ¢ culpa em
Bircita penal” in Problemas Fundamentais de Direlre Penol. Lisboa: Universidade Lusiada, 2002, pp. 49-50.
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faz Vives Anténm, fica melhor evidenciado
que o dolo ndo € mais do que uma atribuigéo.
Vives’! exige, para o reconhecimento
do “tipo de agdo™ uma pretensdo de relevéncia
no sentido da determinagfio de que uma agéo
humana em concreto € uma das que interessam
ao Direito penal. Mas esta pretensdo de
relevidncia €  verificivel mediante o
cumprimento de dois pontos: uma pretensio
conceitual de relevdncia, que expressaria a
idéia de tipicidade e uma prefensdo de
ofensividade, que representaria a idéia de
antijuridicidade material®’, E logo, fecha o
injusto com a antijuridicidade formal, que
corresponde a uma pretenséo de ilicitude que se
traduz na verificagdio da falta de ajuste do
comportamento significativo em relagdo ao
ordenamento juridico™. E neste ponto onde
Vives™ situa o dolo ¢ a imprudéncia, sendo o
primeiro identificado segundo um
compromisso de atuar por parte do autor. O
dolo, para Vives, resulta um dolo neutr035, ou
seja, € a intenc¢do de realizar o fato antijuridico.
Quando se separa, de um lado, o dolo
e a imprudéncia na pretensdo de ilicitude, ¢ do
outro, os elementos do tipo e a propria agdo na
pretensdo de relevéncia, fica clara a mescla que
as concepgdes finalistas fizeram cntre os planos
conceitual ¢ substantivo de andlise. Conforme
observa Vives, “a atribuigdio de intengdes ao
sujeito, ou a qualificagdo de sua conduta como
nio intencional néo desempenham
necessariamente um papel na delimitagéio

conceitual da agao*®”,
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A acdo ~ seja comissdo ou omissdo —
fem seu aspecto conceltual ou de definigdo
analisado no tipo de agéio que ¢ onde se lhe
identificam critérios de sentido,

O dolo ¢ a imprudéncia, por outro
lado, sd3o instdncias de imputagio da
antinormatividade, vinculadas a0 plano
substantivo e nZo conceitual da atribuico de
conduta ao sujeito.

Assim, para a concep¢do significativa
da agio, que aqui se subscreve’’, a “intencdio
subjetiva™ corresponde a atribuigdo concreta de
inteng¢des ao sujeito e ndo define, por si mesma,
a agdo, mas sim a imputagdo. Ou seja, a
identificagio da intengéio subjetiva cumpre a
tarefa de possibilitar a atribui¢gdo ao agente de
um compromisso com a agdo ofensiva
realizada, mas ndo faz parte da propria acdo, no
que refere a sua definigdo.

Definitivamente, a definicdo da
existéncia de uma agdo conceitualmente

relevante para o Direito penal precede a analise
de se esta acfio relevante efetivamente infringe
a norma. Nesse sentido, Vives nio deixa
davidas, ao afirmar que “a determinacdo da
intengdo cntra fregiientemente em jogo depois
que a agéio se acha definida e serve ao interesse
substantivo de ajuizé-la”®,

Mas, se € certo que o dolo é uma
atrtbuigdo, resta algo por complementar: qual é
o fundamento segundo o qual se justifica a
atribuigdo do dolo? Sob que critérios ¢
aceitavel reconhecer a atribuicdio dec uma
atuaciio dolosa a alguém?

o Veja-se unt resumo solwe a distribuigio das categorias do delito segundo as propoestas de Yives Anton em MAI(T[NEZ-BLI]AN PERLEZ, Carlos.

“La «concepeidn signilicativa de la accions de T.8.Vives e sus correspondencias sistemdticas con las concepeiones telealdgico-luncionales del
delite”. Cu Lhhre Homenuje of Dr, Alurine Buibers Suntor. Coord. Adin Nieto Martin, Cuenca: Ediciones da Universicad de Castilla-La mancha y
Ldiciones Universidad de Salamanca, 2003, i cdigio brasileira; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. "A aconwepyio significativa da agius de
T8, Vives ¢ suas correspond@ncias sistemdticas com as voneepgses teleologivo-funcionais do delito”™. Trad. de Paulo César Busata, Rie de Jancira:

Lumen furis, 2006,

W YIVES ANTON, Tomis Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Yalencia: Tirant lo Blanch, 1996, |- 484

M YIVES ANT(bN, Totnds Salvalor, Fundamentos ...op. cit., . 484,
U vIVES J\NTON, Tamas Salvadoer, Fuademenros op et . 435,
M VIVES ANTON, Tomis Salvador. Fundamentes cap- el o485,

% Com idantica opinifo BORJA JIMENEZ, Emiliano, “Algunas reflexiones sobre el objeta, el sistema y la funcién del Derechu pemal™. lin
Humenaje al Dr. Marino Durbero Suntos. Coord. Addn Nicto Martn, Cuenca; Ediciones de la Universidad de Castilla la Mancha y Ldiciones

Liniversidad Salamanca, 2001, p, 885.
% vIVES ANTON, Tomds Salvatlor, Fumfamentos ceopocit, . 24

" Para detalhes, ver BUSATO, Paulo César, Dircito penal ¢ Agda Significaiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, cuja versio espanhola, de breve

pultlicagie jA esta no prelo pela editora Tirant lo Blanch,
" VIVES J\NTON, Tomas Salvadlor, Fundamentos .. up. cit,, p. 233,
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Neste ponto também € Vives Antdn
quem apresenta o melhor critério.

Partindo da andlise das distintas
formas de dolo segundo os critérios
identificadores da categoria, quais sejam, um
elemento intelectual (o saber) e outro volitivo
(o0 querer), Vives sustenta que se 0 querer fosse
um processo psicoldgico, teria que ser um
clemento comum a todas as espécies de dolo, 0
direto de primeiro grau, em que o sujeito
cfetivamente gquer o resultado, o direto de
scgundo grau, onde o sujeito ndo guer, mesmo
que sefa indiferente ao resultado ¢ o dolo
eventual, onde o sujeito guer o risco e nédo o
resultado™.

Das trés distintas situagbes, Vives
entende que a nota comum é uma “decisdo
contra o bem juridico™’, expressa em um
compromisso com a lesdo — ou perigo - de tal
bem,

No mesmo sentido a opinido de
Carbonell Matteu, que filiando-se
expressamente ao pensamento de Vives, afirma
que “se a agfio ¢ significado, o dolo significa
compromisso com esse significado. O dolo
supde, neste caso, mnteng¢do, ¢ pode ser definido
como o compromisso do agente com o
significado do seu atuar™®',

Mas ainda néo termina aqui a tarefa do
intérprete para a identificacdo do dolo, ja que
resta por determinar quando se pode falar de
um compromisso com a decisdo contra o bem
juridico. Todas as concepgfes normativas do
dolo — ou scja, as definigdes de dolo como
atribuigio ou adscri¢io — tém que justificar a
validade do critério empregado para esta
determinacio.
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A verificacdo do dolo, para Vives,
depende de se a acéio realizada pde ou ndo de
manifesto um compromisso de atuar do autor.
Para isso, Vives*? entende que é necessario por
em relagdo as regras sociais que definem a agéo
como uma das que interessa ao Direito penal
em relagdo as competéncias do autor, ou sgja,
as técnicas que o autor domina. Assim, em um
procedimento puramente axiolégico e ndo
através do intento de buscar inacessiveis dados
psicolégicos, “poderemos determinar o que o
autor sabia”®. Em resumo: “sé podemos
analisar manifestagdes externas; mas, atraveés
destas  manifestacdes externas  podemos
averiguar a bagagem de conhecimento do autor
(as técnicas que ele dominava, o que ele podia
e 0 que ndo podia prever ou calcular} e
entender, assim, ao menos parcialmente, suas
intengdes expressadas na agio™,

Afinal, abandona-se completamente a
idéia, errdnea, de pretender descrever quando
hd dolo e se substitui pelo intento de
compreensdo sobre o nivel de gravidade
refletido na contradigfio entre a a¢ao realizada e
a norma, que é, sem qualquer duvida, a tarefa
de adscricdo do dolo. Na verdade € “desse
modo, ¢ ndo através da indagagdo de
inacessiveis ¢ pouco significativos processos
mentais, que podemos determinar o que ¢ autor
sabia®”. .

Por outro lado, ¢ importante notar que,
embora ndo seja este o foco com que se
pretende demonstrar as vantagens da adogdo da
idéia de um dolo significativo, que a proposta
de Vives inclui a vontade como um clemento
do dolo. Para ele o “dolo como compromisso
supde a necessidade de conhecimento, de

% Vives comenta: “ndio se vé bem que clemento cu cstade psicolégico pode ser comuin a quem mata seu inimigo porque deseja
sua morle (dolo direto de primeiro graw), n quem, com absoluta indifcrenga & vida de seu molorisla, coloca una Homba no carro de
um Chele de Estade, com a segurangu de que 1ambém merrerd aquele {dolo direio de segundo gran) ¢ a quem, por satisfazer um
afil de risco, jogn rolela russa com os amigos a que mais aprecin ¢ que, por conscpuinte, menos deseja que marram (dole
eventual)”". VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos ...op. cit.,, p. 234,

‘U VIVES ANTON, Tomds Salvador. Fundamentos ...op. cit., p. 234,

! CARBONELL MATTEU, Juan Carlos. “Sobre tipicidad ¢ imputacién: reflexiones bésicas en tomo a la imputacion del delo y la
imprudeneia®, In Estudios penales en recuerdo del Praf. Ruiz Anton, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 150.

2 VIVES ANTON, Tomis Salvador. Fundamentos ...op. cit., p. 237,

 VIVES ANTON, Tomis Salvador. Fundamentos ...op. cit., p. 237.

* VIVES ANTON, Tomis Salvador. Fundamentos ...op. cit., p. 237.

"* CARBONELL MATTEU, Juan Carlos. “Sobre tipicidad ¢ imputacion...cit., p. 151.
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saber, mas também um grau de vontade: a que
podem entender-se como um gquerer, néo
naturalistico, mas normativo’®”, A vontade é,
aqui, “fundamentalmente, o entendimento da
agdo legitimada pela linguagem social e por
uma légica reconhecida ¢ comum de atribuigéo
de significado”’”. E a referéncia a linguagem
social, quer dizer que esta linguagem ¢
partilhada inclusive pelo proprio autor, razdo
pela qual suas motivagdes e representagses ndo
sdo desprezadas no processo de atribuigio®®,

A postura de inclusido da vontade no
conceito de dolo ¢ importante para estabelecer
limites entre o dolo e a imprudéncia, pois do
contrario, a mera indiferenga perante o direito,
prépria da culpa, poderia caracterizar uma
responsabilidade dolosa®’.

Tendo em conta que a presenga do
dolo serve para determinar um grau de
reprovabilidade da conduta distinto da
imprudéncia, este objetivo se cumprc melhor
através da compreensdo do que da descrigdio. E
a compreensdo do significado ou sentido do
dolo resulta de um processo de comunicagéo.

CONSIDERACOES FINAIS

O dolo ndo pode ser considerado
uma categoria ontolégica, representada por
uma realidade psicolégica, entre muitas

razdes, pela impossibilidade de sua
identificagdo, o que gera um nivel de
inseguranga das decisdes que ndo tem

porque entender-se menor que o obtido em
um processo de atribuigdo.

O dolo ndo existe, se atribul.

Para a atribui¢do do dolo, porém, &
necessario o estabelecimento de critérios que
possam ter mais validade que aqueles obtidos

pelas teorias subjetivas ou ontoldgicas do dolo,

A tese de Hassemer, de verificagio
dos elementos externos, é uma das teorias
normativas  cuja  elaboragio conduz,
obrigatoriamente, a uma analise da idéia de
sentido, ja que o que justifica o dolo segundo
tal teoria, ¢ uma idéia central de capturar uma
realidade subjetiva através da avaliago de
elementos objetivos.

A comunicacdo entre o objetivo € o
subjetivo conduz, de modo necessario, a uma
dupla revisdo, por um lado, da organizagéo da
teoria do delito, que permita retirar as
vinculagGes entre o dolo e a dimensio
substantiva da imputagdo; e por outro, a
identificagdo de uma nota distintiva que
permita afirmar que a uma determinada
conduta se lhe pode afirmar dolosa.

Para isso, o recurso adequado é o
brilhante trabalho de Vives Anton, onde se
organiza a teoria do delito segundo distintas
pretensdes normativas, separando o dolo do
tipo de agfo e, ademais, identificando-o com o
compromisso de atuar contra o bem juridico.

Finalmente, para determinar a
existéncia de tal compromisso, parece
necessario acudir aos fundamentos do processo
de comunicagdo de um sentido que deriva de
propostas da Filosofia da Linguagem que
propde, através da pragmatica, a dimensfio
comunicativa que une o dolo e sua prova em
uma conjungdc entre ¢ Direito penal ¢ o
Processo penal que resulta, por um lado, tdo
demonstravel quanto é possivel nas demais
propostas, € por outro, encontra-se melhor
legitimado, uma vez que sc baseia em uma
proposi¢do inclusiva — no sentido de inclusdo
do outro -, que ¢ a verdade do discurso.

‘¢ CARBONELL MATTEU, Juan Carles. “Sobre tipicidad ¢ imputacion. .. cit., p. 151.

I PALMA, Maria Fernanda. “Dolo eventual e culpa em Direito penal®...cit., p. 57

A nota a respeito de interpessoalidade da concepgio de dolo aparece também, em certa medida, na opinido de Kohler, Vide, a
respeito, KOHLER, Michacl. La Imputaclon subjetiva. El estado de lo cuestidn. Trad. de Pablo Sinchez-Ostiz Gutiérrez, Madrid:

Civitas, 2000, p. 86.

¥ NESSE SENTIO PALMA, MARIA FERNANDA. “DOLO EVENTUAL E CULPA EM DIREITO PENAL"._.CIT., PP, 49
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