O dolo esta na mente ou na
acao? Um panorama (para além)
dos sistemas causalista (CP/40 e
CPM/69) e finalista (CP/84)

Bruno Cortez Torres Castelo Branco

Doutorando e Mestre em Direito Penal — UFPR
(Universidade Federal do Parand).

Professor de Direito Penal e Processo Penal do ISULPAR

(Instituto Superior do Litoral do Parana).

RESUMO: O conceito de dolo é tradicionalmente vinculado a uma perspectiva psicoldgica que
0 apresenta como um fato biopsiquico que se passa na cabeca do sujeito e que pode ser objeto de
descricdo. O sistema causalista (Cdédigo Penal de 1940 e Cddigo Penal Militar de 1969) bem
como o sistema finalista de delito (Parte Geral do Codigo Penal comum de 1984) ancoram-se
neste paradigma cartesiano da consciéncia que opde o interno (alma) ao externo (corpo) como
realidades ontologicamente distintas. Ocorre que, se 0 conteudo da mente € introspectivo, entdo
o dolo resta inacessivel a terceiros por via direta de observacdo no caso concreto. Sem
desconsiderar as relevantes contribuicdes que lhe precederam, o sistema significativo de delito
propde uma nova formulacdo conceitual de dolo como dominio de um conhecimento
socialmente compartilhado (saber) que expressa o sentido de um compromisso de violacdo do

bem juridico (querer).
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1 INTRODUCAO

Uma condenacdo por delito doloso pressupde que o acusado tenha realizado o fato
delitivo com determinados conhecimentos (elemento cognitivo) e, concomitantemente, seja
um ato de vontade (elemento volitivo), performando uma intengéo de realizar o tipo de acdo
proibido. Mas a natureza desses elementos ndo € univoca na doutrina: desde um recorte
subjetivo, o dolo pode ser descrito como um fendémeno psicoldgico/ontolégico que se encontra
na “cabega do autor” — nos rastros do paradigma cartesiano da consciéncia.

Essa é a abordagem acolhida (ainda que inconscientemente) assim pelo sistema causal
(Codigo Penal de 1940 e Codigo Penal Militar de 1969), quanto pelo sistema final (Parte Geral
do Cddigo Penal de 1984) de delito, pois ndo obstante a relevante alteracdo na topografia
analitica do dolo, este continua a ser pré-concebido como um processo mental — o que leva a
insuperaveis dificuldades para sua verificagdo empirica no caso concreto, dado que inacessivel
a terceiros pela via direta.

Lado outro, a partir de um recorte normativo, o dolo ndo pensado é um objeto da mente
a ser descrito, mas como um atributo normativo a ser imputado a determinados tipos de agédo
que expressam o sentido socialmente compartilhado de compromisso de vulneracdo de bens
juridicos tutelados pela norma penal. Saber (elemento cognitivo) € dominar determinadas
técnicas, ao passo que querer (elemento volitivo) € manifestar engajamento com a producéo do
resultado proibido. O significado, pois, ndo se decifra ou desvenda, mas se compreende a
partir das praticas sociais, de modo que a intencdo se constroi intersubjetivamente no espaco
publico — e ndo no interior da consciéncia de um sujeito solipsista completamente alijado do
mundo da vida (Lebenswelt).

Nas linhas seguintes se exteriorizard um panorama dos sistemas causal e finalista na
dogmatica penal brasileira (comum e militar), demonstrando suas (videntes) rupturas e,
especialmente, suas (cegas) permanéncias. Ao cabo, apresentar-se-4 um novo paradigma cuja
proposta € ressignificar a teoria do delito — sem desprezar, por certo, as relevantes
contribuicdes que Ihe precederam, até porque a compreensdo € um perene circulo

hermenéutico.
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2 DOLO COMO ELEMENTO PSICOLOGICO DA CULPABILIDADE: O SISTEMA
CAUSALISTA DO CODIGO PENAL COMUM DE 1940

No direito romano o dolo inicialmente fora associado ao sentimento de perversidade
(dolus malus), concepgéo esta que pereceu ao se reconhecer a existéncia de delitos nos quais o
animus do agente pode perfeitamente estar atrelado a motivacdes altruisticas (v.g. a eutanasia),
consideradas de relevante valor social ou individual (GARCIA, 2010, p. 474).

LISZT (1899, p. 285) ilidia categoricamente a consciéncia da ilicitude como parte
integrante da ideia de dolo, ou um requisito independente do delito, visto que uma tal exigéncia
“paralisaria a administracdo da justica, impondo-lhe 0 encargo de provar, em cada caso
ocorrente, que o agente conhecia o preceito violado”.

Em sentido contrario, BINDING descrevia o dolo precisamente como vontade
conscientemente contraria ao direito, no que foi seguido por GARCIA (2010, p. 475), o qual via
como benéfico “intercalar no dolo um indice valorativo, como a consciéncia da antijuridicidade,
capaz de vitalizar no sentido ético essa forma do elemento subjetivo”. Em comum, 0sS citados
penalistas partilhavam de uma mesma concepcao psicologica de dolo e culpa como formas de
culpabilidade, é dizer: liame subjetivo que une o autor ao fato tipico e antijuridico, tornando-o
coisa pessoal sua (TAVARES, 1980, p. 25).

O marco epistemologico dessa teoria psicologica da culpabilidade, base do sistema
causalista do Codigo Penal de 1940, reside justamente no positivismo cientifico. E isso se
percebe claramente no seu método: ao decompor idealmente o delito em dois elementos — “o
subjetivo, também chamado psiquico ou interno, e o objetivo, também denominado material,
fisico ou externo” —, segregava-se, hum compartimento objetivo (o injusto), as manifestacdes
externas empiricamente apreciaveis e, num compartimento subjetivo (a culpabilidade), os
fendmenos psiquicos acessiveis tdo somente pela via indireta da observacdo e interpretacao
comportamental (REALE JR, 2002, p. 179).

Duas abordagens despontaram na definicdo do dolo: a teoria da vontade (Willenstheorie)
— capitaneada por juristas como CARRARA, na lItalia, e BINDING, HIPPEL e BELING, na
Alemanha — conceitua o dolo como “a intengdo mais ou menos perfeita de praticar um ato que se
sabe contrario a lei”, isto €, o “concurso do intelecto e da vontade”. Inversamente, a teoria da
representacdo (Vorstellungstheorien) — advogada, dentre outros, por LISZT, na Alemanha, e
IMPALLOMENI, na Italia — aponta o dolo como “mera consciéncia do nexo de causalidade

entre a conduta e o evento [naturalistico]”, sem que nela figure 0 elemento volitivo, ou seja,
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bastaria a consciéncia de que o comportamento vai gerar o resultado (GARCIA, 2010, p. 472-
473).

Nessa senda, o artifice do Anteprojeto de Cédigo Criminal de 1940, Alcantara Machado®,
definiu o dolo a partir da doutrina da vontade, enfocando o elemento volitivo, na mesma trilha
que o Caodigo Penal espanhol de 1928, o italiano de 1930, o uruguaio de 1934, e o suico de 1938,
assim como o0s projetos franceses de 1934, o argentino de 1937 e o chileno de 1939
(MACHADO, 1939, p. 67). Alijava-se, pois, das teorias da representacdo, nas quais o elemento
cognitivo se sobressairia na delimitacdo entre dolo e culpa.

HUNGRIA langou, inicialmente, fervorosa critica a eleicdo da teoria da vontade pelo
anteprojeto, arguindo constituir um “pecado mortal” reproduzir "o conceito do dolus facti do
codigo italiano, isto &, o dolo descarnado do elemento ético-juridico”, aconselhando a
incorporacédo da concepgdo normativa de dolo do projeto alemdo. MACHADO (1939, p. 69), por
sua vez, retrucou que a adicdo de um novo elemento (0 cognitivo) sobrecarregaria
demasiadamente o dolo e que, mesmo entre os juristas tedescos da época, um conceito normativo
de dolo nédo seria ainda unanimidade, mas uma ideia em vias elaboracdo, razdo pela qual seu
traslado da academia para o legislativo haveria de ser obstado enquanto ndo perfeitamente
abalizado.

Uma comissao revisora foi posteriormente designada para analise do referido anteprojeto,
composta por Vieira Braga, Nélson Hungria, Narcéllo de Queirds e Roberto Lira. Finalizados os
trabalhos e publicado o texto legislativo em dezembro de 1940, o proprio Ministro da Justica
Francisco Campos redigiu sua Exposicdo de Motivos, na qual admite claramente um perfil
sincrético, dado que “ndo reza em cartilhas ortodoxas, nem assume COMPromissos irretrataveis
ou incondicionais com qualquer das escolas ou das correntes doutrinarias”, completando que “os
postulados classicos fazem causa comum com os principios da Escola Positiva™.

Da escola classica, de matriz iluminista, incorporou-se o principio da responsabilidade
moral, pressupondo a autonomia da vontade como axioma ético inerente ao direito penal, sob o
risco de transforméa-lo em mero instrumento de utilitarismo estatal — contrapondo-se, destarte, ao
projeto italiano de “Codigo Criminologico” de Enrico Ferri de 1921, adepto de uma

responsabilidade legal vazada em parametros deterministas e, por conseguinte, da unificacdo das

! Professor de Medicina Legal da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, convidado em 9 de dezembro
de 1937 para a elaboragdo do Novo Cadigo Penal por Francisco Campo, entdo Ministro da Justi¢a do Estado Novo
de Getllio Vargas e responsavel pela redacdo da Constituigdo “Polaca” de 1937. Insta ressaltar que Machado
entregou o anteprojeto em 1938 e adotou a denominagdo “Codigo Criminal”, sob a justificativa de que a ideia do
crime precede logicamente a da penalidade e que o projeto adota a distingdo entre pena e medida de seguranga, de
modo que o epiteto “codigo penal” estaria em contradicdo com seu contetido. Para maiores informacdes historicas
acerca do anteprojeto, cf. MACHADO, Alcéntara. Para a Historia da Reforma Penal Brasileira. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1941.
5
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penas e medidas de seguranca (SONTAG, 2014, p. 190). De forma inédita, pois, o Cdédigo Penal
de 1940 previa a cominacdo de penas com cardter repressivo e intimidante aos moralmente
responsaveis e, diversamente, aos “perigosos”, estipulava-se a cominacdo de medidas de
seguranca — & semelhanca das misure di sicurezza do Codice Rocco de 19307,

Da escola positivista, por seu turno, destaca-se sua influéncia no Codigo Penal brasileiro
de 1940 pela selecdo e ordenacdo das circunstancias judiciais na aplicacio da pena®, visto que as
de natureza subjetiva (antecedentes, personalidade, intensidade de dolo e grau de culpa, motivos)
sdo antepostas as objetivas (circunstancias e consequéncias do crime), bem como consideradas
preponderantes quando do concurso entre agravantes e atenuantes®. Nesse ponto, o anteprojeto
Alcantara Machado delineava em minlcias os critérios para exame da personalidade do
condenado, devendo o julgador levar em consideracdo a idade, a educacdo, a situacdo
econémica, os precedentes judiciarios e penais, as condigdes de vida individual, familiar e social,
0 comportamento e estado de animo antes, durante e depois do delito, e tudo quanto contribua
para o conhecimento do carater e temperamento do delinquente” (POZZO, 1940, p. 631) — em

mais uma demonstracao do afd advindo do Codice Rocco®, que prossegue vigente na Italia®.

% 0 Codice Rocco italiano se compunha de trés livros, sendo o primeiro “Dos crimes em geral” (Dei reati in
generale), o segundo “Dos crimes em particular” (Dei delitti in particolare) e o derradeiro “Das contravengdes”
(Delle contravvenzioni in particolare). Quanto a tratativa das penas no titulo 1l (Delle pene) do primeiro livro,
dividiu-as em principais e acessorias, classificacfo esta apadrinhada pelo CP 1969. Sublinhe-se que o anteprojeto
Alcéntara Machado de 1938, temporalmente mais proximo da legislacdo itala, j& refutava essa classificacéo,
sugerindo, em vez de penas acessorias, “efeitos necessarios ou eventuais da condenagdo” — 0 que foi acolhido pela
nova parte geral do Cédigo Penal comum de 1984.

% CP/1940: Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e & personalidade do agente, & intensidade do dolo
ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime:

| - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

Il - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.

* CP/19140: Art. 49. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia.

> C6digo Penal Italiano (Codice Rocco, tradugio nossa):

Artigo n. 133. Gravidade da infracdo: avaliacdo dos efeitos da pena.

1. Ao exercer o poder discricionario indicado no artigo anterior, o juiz deve levar em consideracgdo a gravidade da
infracdo, deduzida:

1) da natureza, das espécies, dos meios, do objeto, da hora, do local e de qualquer outro modo de acao;

2) a gravidade do dano ou perigo causado a pessoa ofendida pelo crime;

3) da intensidade do dolo ou do grau de culpa.

2. O juiz deve levar em conta, além disso, a capacidade do delinquente de cometer um crime, inferida a partir:

1) dos motivos para delinquir e do carater do réu;

2) os antecedentes criminais e judiciais e, em geral, da conduta e da vida do réu; antes da infracéo;

3) da conduta contemporanea ou subsequente a infracao;

4) das condigdes individuais, familiares e sociais da vida do réu.

® 0 Codice Rocco, ainda em vigor na ltalia, passou por uma série de reformas que excluiram ou modificaram
institutos fascistas, mas a doutrina o rotula como uma “lei maculada”, por ser derivado desde a origem de um regime
de violéncia com exponencial capacidade contaminatdria de sua influéncia corruptiva. O Estado facista deixa de ser
um mediador de interreses individuais antagdnicos (concepgao contratualista) para se tornar, ele mesmo, o sujeito
protegido e conservado, inclusive contra os individuos (DAL RI JR; GOUVEIA, 2019).
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Especificamente no &mbito do dolo, da anélise do quanto disposto no artigo 15, n. | do
Caodigo Penal de 1940, Campos registra, na Exposicdo de Motivos, ter sido levada a cabo uma
plena equiparagio entre dolo direto e dolo eventual, pois “inegavel que arriscar-Se
conscientemente a produzir um evento vale tanto quanto queré-lo [effectus sceleris]: ainda que
sem interésse néle, o agente o ratifica ex ante, presta anuéncia ao seu advento”.

De forma mais acurada, como lhe era peculiar, HUNGRIA (2016, p. 114) traz a luz
justamente aquele sincretismo antes assinalado, visto que o dilema quase insuperavel entre teoria
da vontade (Willenstheorien) e teoria da representacdo (Vorstellungstheorien) restou suplantado
por meio de uma edificacdo dogmatica hibrida:

V/é-se que 0 nosso legislador de 40, ao fixar a nogdo do dolo, ndo se ateve a chamada
teoria da representacdo (para a existéncia dodolo, basta a representacdo subjetiva ou
previsdo do resultado como certo ou provavel), que, alids, na sua pureza, esta
inteiramente desacreditada; e, com todo acerto, preferiu a teoria da vontade (dolo é a
vontade dirigida ao resultado), completada pela teoria do consentimento (é também dolo
a vontade que, embora ndo dirigida diretamente ao resultado previsto como provavel,
consente no advento deste ou, 0 que vem a ser 0 mesmo, assume o risco de produzi-lo).

N&o se pode conceber que alguém queira determinado evento, acentua GARCIA (2010,
p. 473), sem que haja a sua percep¢do prévia, perfazendo-se, no Cddigo Penal de 1940 (e
também no de 1969) uma verdadeira simbiose entre os elementos intelectivo e volitivo do dolo.

Mas uma grave celeuma salta aos olhos: quando o Codigo Penal de 1940 prescreve a néo-
punibilidade ou isenc@o de pena ao sujeito que comete o crime sob coacdo moral irresistivel ou
em cumprimento de ordem ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico’, como explicar a
exculpacdo em casos tais em que ha patente vinculo psicolégico entre o fato e o seu autor, nos
exatos termos da teoria psicologica da culpabilidade professada pelo sistema causalista? O
mesmo se diga da culpa inconsciente, em que falece, terminantemente, qualquer vinculo psiquico

entre o0 agente e o resultado (TAVARES, 1980, p. 31). Abre-se margem para uma nova teoria.

3 DOLO COMO ELEMENTO PSICOLOGICO-NORMATIVO DA CULPABILIDADE:
O SISTEMA CAUSALISTA DO CODIGO PENAL COMUM E DO CODIGO PENAL
MILITAR DE 1969

O sistema Liszt-Beling sofreu indmeros rearranjos que estenderam sua vida Util,

especialmente no tocante ao conceito de acdo (TAVARES, 1980, p. 42): conduta volitiva (Von

" CP/1940: Art. 18. Se o crime é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, néo
manifestamente ilegal, de superior hierdrquico, sé é punivel o autor da coacéo ou da ordem.
7
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Hippel), realizacdo da vontade (Mayer), conduta voluntéria (Rittler) e conduta humana (Mezger)
— 0 que explicaria sua recep¢do nos dois Codigos de 1969. Tais conceitos, contudo, mostraram-
se excessivamente genéricos, abarcando toda sorte de atividade humana — como os estados de
inconsciéncia, a exemplo da mée que sufoca ou lesiona o filho na amamentacdo ao sofrer delirios
ou convulsoes epilépticas (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 97).

Anibal BRUNO (1959, p. 299) foi um dos juristas brasileiros quem mais esforcos
envidou para tal desiderato de atualizagdo, acrescendo uma dimens&o normativa (dever de agir)
ao conceito de acdo meramente causal-naturalista (ativacdo dos nervos motores) a fim de
englobar a omissdo, ndo obstante tenha ele préprio afirmado que essa questdo do dever haveria
de ser aferida desde um sentido natural, desprovido de qualquer referéncia a contetdos juridicos
— uma argumentagdo paradoxal que apenas expressa uma “tentativa inidonea” de salvar o
(moribundo) modelo causalista.

A absoluta inconsisténcia da teoria psicologica da culpabilidade teve por golpe de
misericérdia a decantacdo dos elementos normativos do tipo e dos elementos subjetivos do
injusto, operados por Mayer e Mezger (TAVARES, 1980, p. 38). Desfez-se, assim, a perspectiva
até entdo predominante de compartimentalizacao de caracteres objetivos, num vaso, e subjetivos,
num outro — como se liquidos imisciveis fossem, incapazes de comunicacao ainda que postos
num mesmo recipiente. A antijuridicidade também ganhou nova fei¢do: a infragdo formal a
norma juridica (antijuridicidade formal) foi justaposta uma exigéncia de valoracdo do grau de
danosidade social da lesdo (antijuridicidade material).

Sendo o tipo composto por elementos descritivos (v.g., subtrair), bem como normativos
(v.g., coisa alheia) e, ainda, de uma intencao especial para aléem do dolo (v.g., para si ou para
outrem). Uma reformulacdo do conceito de culpabilidade psicolégica se faria igualmente
indispensavel para se adaptar a essa nova realidade dogmatica. Nessa fase é de se destacar o
ineditismo da contribuicdo de Reinhard Frank, para quem o dolo e a culpa, conguanto
continuassem a integrar a culpabilidade, ndo mais se apresentam como seus elementos
puramente subjetivos, e sim como juizo de reprovacdo pessoal em face do sujeito que, podendo
atuar conforme o direito (normalidade das circunstancias concomitantes), escolhe outra via
(TAVARES, 1980, p. 40).

Destarte, a problematica alhures ventilada acerca da auséncia de puni¢do da coacdo moral
irresistivel e da obediéncia a ordem hierarquica ndo manifestamente ilegal, dogmaticamente
injustificavel sob o manto da teoria psicoldgica da culpabilidade, é parcialmente solucionada por
Frank: conquanto subsista 0 nexo psiquico entre o fato e seu autor, ndo haveria como censurar 0

agente diante da anormalidade das circunstancias que condicionaram a sua vontade de agir.
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Exsurge, assim, uma clausula geral de exculpagdo consubstanciada na inexigibilidade de conduta
conforme a norma.?

Ocorre que a insercdo de elementos normativos em todos os ambitos do delito (seja no
tipo, na antijuridicidade ou culpabilidade), longe de resolver as impropriedades do paradigma
causalista, expbe de modo incontrastavel suas profundas fraturas tedricas — em particular a
flagrante assistematicidade em relacdo a tratativa do dolo e dos elementos subjetivos do tipo em
categorias analiticamente distintas, bem como o reconhecimento de que os inimputéaveis agem
com dolo — sob pena de inviabilizar o concurso de pessoas (FRAGOSO, 1976, p. 274).

A simples referéncia a nocao de “conhecimento da ilicitude” no seio do dolo ja €, pois,
indicativo de um componente normativo, a afastar a possibilidade de sua compreensdo como um
elemento da culpabilidade de conteddo exclusivamente psiquico-naturalista. A vontade de
realizar o tipo, com a consciéncia de que atua contra o direito, contradiz assim todo o sistema
causalista (TAVARES, 1980, p. 33).

E, pois, chegada a hora de transicdo para um novo paradigma — que, de igual modo, n&o

estara imune a criticas.

4 DOLO COMO ELEMENTO PSICOLOGICO DO INJUSTO: O SISTEMA FINALISTA
E A REFORMA DA PARTE GERAL DO CODIGO PENAL COMUM DE 1984

O conceito de causalidade ha de ser considerado como interpretacdo de uma realidade
propriamente juridica — e ndo derivado de um cotejo meramente descritivo de movimentos
mecanicos, tipico das ciéncias naturais. As tentativas falhas de reformulacéo da estrutura da acao
no interior do espectro causalista, valendo-se de artificios linguisticos para encaixilhar a omissdo
no guadrante da acdo, relevou a impossibilidade légica de sustentacdo de tal esquema.

Diversamente do Codigo Penal Militar — em vigor desde sua outorga em 21/10/1969 —, a
condenacdo ao limbo do Cddigo Penal comum de 1969, definitivamente revogado pela Lei
6.578/1978 antes mesmo de vir a produzir efeitos, levou a novas propostas de reformulacdo da

agonizante parte geral: uma, apenas setorial, patrocinada por Alfredo Buzaid (Lei 6.416/1977),

8 O Codigo Penal comum de 1969 (revogado) e o seu congénere Militar aderiram explicitamente a essa parcial
remodelacdo normativa do sistema causalista, com redacdes exatamente idénticas. Veja-se:

CP/1969: Art. 25. N&o é igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de pessoa a quem esté ligado
por estreitas relagdes de parentesco ou afei¢do, contra perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro
modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido, desde que ndo lhe era
razoavelmente exigivel conduta diversa. (grifo nosso)

CPM/1969: Art. 39. Nao é igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de pessoa a quem esta ligado
por estreitas relagdes de parentesco ou afei¢do, contra perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro
modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido, desde que ndo lhe era
razoavelmente exigivel conduta diversa. (grifo nosso)

9
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centrada nas penas privativas de liberdade, multa, penas acessorias, reincidéncia, sursis e
livramento condicional; e outra, global, a traduzir uma completa mudanca ideoldgica e técnica,
que logrou éxito com a Lei 7.209/1984 (DOTT]I, 2016, p. 353-355).

A Comissdo de elaboracdo da nova parte geral foi presidida por Francisco de Assis
Toledo e integrada ainda por Francisco de Assis Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci,
Miguel Reale Junior, Hélio Fonseca, Rogério Lauria Tucci e René Ariel Dotti. Curioso notar, em
sua Exposicdo de Motivos, que foram mantidas as mesmas regras do Codigo de 1940 relativas
aos conceitos de crime consumado e tentado, de desisténcia voluntéaria e arrependimento eficaz,
de crime impossivel, de dolo e culpa stricto sensu. Outra, contudo, foi a formatacdo da
culpabilidade e, por conseguinte, da prépria topografia e esséncia do dolo.

Um novo sistema dogmatico foi eleito pelo legislador: o finalismo. Tendo por alicerce a
nogédo de que a a¢do humana é exercicio de uma atividade final e, portanto, seria “vidente”, ao
passo que o acontecer causal ndo estaria dirigido em funcao do fim e, por isso, seria “cego”,

Hans WELZEL (2006, p. 41) ilustra o seu argumento:

Para aclarar isto me remeto a diferenca existente entre um homicidio, por um lado, e um
raio mortal, por outro; no homicidio todos os atos estdo dirigidos em funcdo do fim pré-
fixado: a compra da arma, o perseguir, apontar, puxar o gatilno, enquanto que no raio o
resultado da morte € a resultante cega dos elementos causais existentes.

A direcdo final de uma acdo se desenvolveria em duas fases: a primeira se daria
exclusivamente na esfera interna do sujeito (pensamento), por meio da antecipacdo mental do
fim que o autor quer realizar e, ato continuo, pela selecdo dos meios de acdo necessarios (fatores
causais) para sua consecucao, levando em conta ainda os efeitos concomitantes possiveis e ndo
desejaveis; a segunda (fase), por sua vez, da-se com a materializacdo do plano mental no mundo
real ao se colocar em acdo aguela ideia previamente concebida, cujo resultado é composto pelo
fim perseguido e os seus efeitos concomitantes. A acdo finalista €, destarte, consciente acerca de
seu objetivo (WELZEL, 2006, 43-44).

O finalismo retoma a concepcdo aristotélica de acdo — posteriormente difundida por
Tomas de Aquino —, segundo a qual tudo o que existe na natureza existe para um fim, de modo
que a Unica compreensdo possivel do mundo residiria na finalidade de que resultam o0s
fendmenos (TAVARES, 1980, p. 55). Abandona-se, pois, a dicotomia entre tipos penais causais
e tipos penais finais: todos estariam enlagados por um supraconceito ontolégico de acéo final, a
permear integralmente cada uma das categorias analiticas do delito (tipicidade, antijuridicidade e

culpabilidade).
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Mas, ressalte-se, a finalidade ndo se confunde com o dolo: pode haver vontade de acéo
sem que, incontinenti, o dolo se faga presente. No sistema finalista, dolo e culpa ndo mais
integram a culpabilidade (nem como seus elementos, tampouco como graus de censura): migram
para a propria tipicidade. Perfeitamente plausivel, pois, que alguém atue com vontade de praticar
uma acéo (v.g., ter conjuncéo carnal com menor de quatorze anos), sem que aja com dolo (v.g.,
falsa percepcédo quanto a idade da vitima), incorrendo em erro de tipo. No crime culposo, por seu
turno, o agente chega ao resultado tipico por falha ou desvio no emprego dos meios ou no
processo causal.

Especificamente quanto ao tipo doloso, este se desdobra em tipo objetivo e tipo subjetivo,
superando, pois, a perspectiva causalista pura (CP/1940) — que remetia todos os elementos
subjetivos a culpabilidade — e a causalista-normativa (CP e CPM/1969) - que
assistematicamente, como ja ressaltado, admite elementos subjetivos do tipo, mas preserva o
dolo no dominio da culpabilidade.

O dolo, para WELZEL (2006, p. 86), compreende a vontade consciente em realizacdo ao
tipo objetivo: assim, no conhecido exemplo do sobrinho que, para herdar toda a heranca de seu
tio, o incentiva a fazer uma viagem de avido, vindo entdo a sofrer um fortuito acidente fatal,
Welzel exclui o tipo por auséncia de dolo — ao passo que os causalistas pretendiam excluir a
propria relacdo de causalidade.

Claudio BRANDAO (2000, p. 92) explana essa diferenca fundamental entre o conceito

de dolo na teoria causalista e finalista, in verbis:

na teoria causalista, ndo se analisa o conteido da vontade que esta presente na acéo,
portanto ndo se reconhece que o dolo esta na acgdo; para essa teoria, o dolo deve ser
estudado na culpabilidade; ja no finalismo, reconhece-se que a vontade dirigida a um
fim dirige a causalidade, logo o contelido da vontade, isto €, o dolo, é integrante da
acdo.

Observa TAVARES (p. 1980, p. 66) que, no sistema finalista, ndo faz mais sentido
empregar os termos “dolo de impeto”, “dolo de premeditacdo”, “dolo determinado” ou “dolo
indeterminado”, tipicos do causalismo, na medida em que, ao associar o dolo a atividade final, as
hipdteses se reduzem a apenas duas: ou 0 sujeito quer a realizacdo do tipo (dolo direto) ou ele
considera sua realiza¢do como possivel e assume o risco de sua produc¢éo (dolo indireto).

Se na antijuridicidade é uma simples verificacdo do contraste entre a acao e o direito, € na
culpabilidade que o autor serd submetido a um juizo de reprovacao pessoal (ZAFFARONI, 2011,

p. 420): deve-se analisar se ele agiu ou ndo em conformidade com a norma tendo em conta se,
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concretamente, poderia ter satisfeito as exigéncias juridicas (consciéncia ndo mais atual, e sim
potencial da antijuridicidade).

A teoria psicolégica ou psicologico-normativa, assim, cede espaco para a doutrina
normativa pura da culpabilidade: o conhecimento pressupfe ndo apenas que suas Varias etapas
sejam executadas de maneira ndo causal, como também que o0 agente possa assumir como sua a
responsabilidade pela aquisi¢cdo do conhecimento (ainda que potencial) acerca do contetdo do
injusto, com ele conformando sua dire¢do finalistica (WELZEL, 2006, p. 143).

No ambito do Direito Penal Militar, adere a essa concep¢do Jorge César de ASSIS (2018,
p. 188), ao assentar que o “dolo ¢ informado por dois elementos, um intelectivo e outro volitivo”,
correspondendo o primeiro a “antecipacdo mental que fazemos — consciéncia do que faz e do
nexo causal com o resultado”, enquanto o segundo “¢ elemento pelo qual o agente sai do
pensamento” e “entra na realidade”.

No mesmo sentido Coimbra NEVES e STREINFINGER (2014, p. 215), para quem o
modelo finalista ¢ inafastavel, por nao se admitir “a responsabilidade penal por mera atitude
causadora de um resultado tipico, desprovido do elemento final”. Outrossim, a concepgao
normativa pura de culpabilidade, despida de elementos subjetivos inerentes as teorias
psicologicas que lhe sucederam, “por ser a teoria mais aceita” e “porque a entendemos possivel
de ser aplicada na moldura causalista do Cddigo Penal Militar” (NEVES; STREINFINGER,
2014, p. 413), é por eles acolhida numa espécie de sincretismo dogmatico.

N&o obstante os louvaveis esforcos, é de se realcar uma vez mais a intransponivel
adverténcia de TAVARES (1980, p. 47): “essa nova estrutura [finalista] ndo se coaduna com o
esquema causalista”, pois “a introducao do normativo na agdo, no tipo e¢ na culpabilidade traz,
como consequéncia, a necessidade de uma nova estrutura para o delito”.

O conceito de sistema, e de sistema juridico em particular, conquanto tormentoso, é
definido como “a reunido, conscientemente ordenada, de entes, conceitos, enunciados juridicos,
principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se estabeleca, entre os sistemas
juridicos e esses elementos, uma relacdo de continente e contetdo, respectivamente”
(ANDRADE, 2013, p. 36). E em cada sistema ha elementos fixos — que marcam sua
identificacdo e diferenciacdo de outros sistemas existentes — e, concomitantemente, elementos
periféricos variaveis — cuja presenca nao € determinante, mas meramente acessOria, permitindo
sua mobilidade e funcionamento.

Cabe, entdo, perquirir: quais os elementos fixos e variaveis dos sistemas causalista e
finalista? O conceito de acdo é, seguramente, 0 elemento diferenciador entre ambos: assim,

considerando-se como elementos fixos do sistema causalista a existéncia de um injusto objetivo
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(vontade exteriorizada de maneira a por em marcha a causacao de um resultado proibido) e de
uma culpabilidade subjetiva (relacdo psicolégica entre a conduta e resultado); ja no sistema
finalista esse nucleo duro € constituido por injusto pessoal (acdo humana dirigida
finalisticamente a um resultado proibido) e culpabilidade normativa (puro juizo de reprovacgéo
sobre o autor).

Como elementos variaveis, poderiamos mencionar a antijuridicidade material (grau de
dano ao bem juridico) e os elementos normativos do tipo, pois sua presenca ou auséncia num ou
noutro sistema ndo os desfiguram em sua esséncia. O mesmo ndo se pode dizer da absoluta
normatizacdo do conceito de culpabilidade: tal proposta ndo é compativel com o sistema
causalista, por entrar em choque com um de seus elementos fixo (dolo e culpa como formas de
culpabilidade).

Visando superar essa assistematicidade de um modelo sincrético, GALVAO (2018, 63-
64) propde a unificacdo das teorias do delito do Codigo Penal comum e do Cddigo Penal Militar.
Sustenta o jurista ndo ser possivel “que o ordenamento juridico brasileiro mantenha um modelo
teorico diferenciado para a identificacdo do crime militar, sob pena de manifesta violacdo ao
principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput, da CR/88)”, pois ndo se pode esquecer “que
0 ordenamento juridico constitui um sistema, no qual a adequacéao valorativa e a unidade interior
constituem premissas inarredaveis do trabalho hermenéutico”.

NEVES e STREIFINGER (2014, p. 93-96) enumeram didaticamente quatro teorias para
definir o crime militar: para a “Teoria Cléassica” (Célio Lobao e Jorge César de Assis), crime
propriamente militar ¢ aquele s6 pode ser cometido por militar, a excecdo do crime de
insubmissao (art. 183, CPM); segundo a “Teoria Topografica” (Celso Delmanto e Paulo Tadeu
Rodrigues Rosa), os crimes propriamente militares tém definicdo diversa da lei penal comum ou
nela ndo se encontram; a “Teoria Processual” (Jorge Alberto Romeiro), por seu turno, sustenta
que crime propriamente militar é aquele cuja acdo penal somente pode ser proposta em face de
militar; por fim, de acordo com a “Teoria Tricotdmica” (Ione de Souza Cruz e Claudio Amim
Miguel), o crime propriamente militar é aquele s6 praticado por militar, ao passo que o crime
tipicamente militar s possui previsdo no Cddigo Penal Militar, e se previsto também na
legislacdo penal comum é denominado de crime impropriamente militar.

GALVAO (2018, p. 65) defende que o sistema causalista foi revogado pela Lei 7.209/84,
porquanto a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro dispde que a lei posterior revoga
a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria anteriormente disciplina. Logo, embora sem fazer expressa mengdo ao
Codigo Penal Militar, a Nova Parte Geral do Cdédigo Penal comum de 1984 revogou 0s
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dispositivos do estatuto repressivo castrense que suportavam a utilizagdo de uma teoria do crime
diversa. Enfatiza que essa necessidade de revisdo e atualizacdo dogmaética é compartilhada por
outros relevantes autores, como Jorge Alberto ROMEIRO (1994, p. 108), bem como por lone
Cruz e Claudio Amim Miguel (2005, p. 18).

N&o desconhecemos posi¢do em sentido contrario, com destaque para Adriano ALVES-
MARREIROS (2012) — ainda que em comentério anterior a nova redacéo legislativa do art. 9° do
CPM -, contréaria a revogacdo da parte geral do Codigo Penal Militar em razdo da especifica
indole do direito penal castrense. Para ilustrar sua argumentacdo, consigna uma série de
dispositivos estranhos ao direito penal comum, a exemplo da extraterritorialidade da lei penal
militar no espaco®, o conceito de superior'®, agravantes' e causas especificas de excluséo do
crime'? ou de inaplicabilidade da exculpacéo®®. A preocupacéo, ndo obstante procedente, em
nada ilide a adocdo de uma Unica teoria do delito (em conformidade com a reforma penal de
1984), na medida em que os institutos referidos pelo autor poderiam perfeitamente ser
interpretados — na terminologia de Mauro Andrade — como elementos variaveis, 0s quais ndo
contradizem o nucleo duro do sistema finalista.

Dessa forma, parece-nos mais acertada a abordagem sugerida por GALVAO,
notadamente ap6s o advento da Lei 13.491/2017, que alterou a redacéo do artigo 9° do CPM**
para ampliar a incidéncia do conceito de crime militar inclusive aos delitos previstos na
legislacdo penal comum, desde que praticados em circunstancias idéneas a perturbar a existéncia
e regularidade das instituicdes militares, sempre tendo em conta seus principios organizacionais

(hierarquia e disciplina) constitucionalmente demarcados.

® CPM/1969: Art. 7° Aplica-se a lei penal militar, sem prejuizo de convencdes, tratados e regras de direito
internacional, ao crime cometido, no todo ou em parte no territério nacional, ou fora déle, ainda que, neste caso, o
agente esteja sendo processado ou tenha sido julgado pela justica estrangeira.

10 CPM/1969: Art. 24. O militar que, em virtude da funcéo, exerce autoridade sdbre outro de igual pésto ou
graduacdo, considera-se superior, para efeito da aplicacdo da lei penal militar.

1 CPM/1969: Art. 53. § 4° Na prética de crime de autoria coletiva necessaria, reputam-se cabecas os que dirigem,
provocam, instigam ou excitam a acéo.

12 CPM/1969: Art. 42. Paragrafo Ginico. N&o ha igualmente crime quando o comandante de navio, aeronave ou praca
de guerra, na iminéncia de perigo ou grave calamidade, compele os subalternos, por meios violentos, a executar
servigos e manobras urgentes, para salvar a unidade ou vidas, ou evitar o desanimo, o terror, a desordem, a rendicao,
a revolta ou o saque.

13 CPM/1969: Art. 40. Nos crimes em que hé& violagdo do dever militar, 0 agente ndo pode invocar coagio
irresistivel sendo quando fisica ou material.

4 Crimes militares em tempo de paz

Aurt. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

Il — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislagdo penal, quando praticados: (Redagdo dada pela Lei
n°®13.491, de 2017)



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

5 DOLO COMO ELEMENTO VOLITIVO-NORMATIVO: O SISTEMA
SIGNIFICATIVO DE DELITO

5.1 Bases epistemoldgicas

A dogmatica penal brasileira, majoritariamente, compartilha da arquitetura dogmatica de
Welzel. E qual o problema do finalismo? GUARAGNI (2014, p. 43) responde que é exatamente
0 mesmo do causalismo, pois se nada no mundo do ser vincula o dever-ser, ndo é
possivel construir um sistema, ou seja, um “conjunto de elementos dogmaticos que giram em
torno de uma ideia fundante, em torno da ideia fundante, extraida do mundo do ser, chamada
conduta humana, como um fazer guiado por um fim.”

Na mesma linha, TAVARES (1980, p. 89) ressalta a “incompatibilidade de um conceito
ontologico puro de acdo, como norma a que o legislador deva seguir, com os delitos de
omissdo”, bem como a formula¢do de uma culpabilidade pela condugdo da vida — a justificar a
nefasta clasificacdo criminologica positivista de criminosos habituais ou por tendéncia adotada
pelo Codigo Penal Militar™, influenciado pelo Codice Rocco® —, quando WELZEL (1970, p.
212) declara que “a culpabilidade do fato individual tem sua raiz na estrutura defeituosa do
estrato da personalidade, em um defeito de carater”.

Mas o ponto fulcral desse trabalho € outro: como sustentar uma concepc¢ao subjetiva de
dolo, segundo a qual aquilo que o individuo conhece ou quer é sempre algo pertinente ao mais
intimo de sua psique? Acaba-se por esbarrar numa aporia: como penetrar nesse obscuro
involucro da alma humana onde a pessoa guarda seus mais profundos pensamentos e impulsos

motivadores?

15 CPM/1969: Art. 78. Em se tratando de criminoso habitual ou por tendéncia, a pena a ser imposta sera por tempo
indeterminado.
(...) § 2° Considera-se criminoso habitual aquéle que:
a) reincide pela segunda vez na prética de crime doloso da mesma natureza, punivel com pena privativa de liberdade
em periodo de tempo nédo superior a cinco anos, descontado o que se refere a cumprimento de pena;
b) embora sem condenagdo anterior, comete sucessivamente, em periodo de tempo ndo superior a cinco anos, quatro
ou mais crimes dolosos da mesma natureza, puniveis com pena privativa de liberdade, e demonstra, pelas suas
condic@es de vida e pelas circunstancias dos fatos apreciados em conjunto, acentuada inclinacdo para tais crimes.
§ 3° Considera-se criminoso por tendéncia aquéle que comete homicidio, tentativa de homicidio ou lesdo corporal
grave, e, pelos motivos determinantes e meios ou modo de execucdo, revela extraordinaria torpeza, perversao ou
malvadez.
16 Codice Rocco, Artigo n. 108 - Tendéncia a delinquir (Tradugio nossa):
1. E considerado um delinquente por tendéncia aquele que, embora no seja reincidente ou delinquente habitual ou
profissional, comete um delito ndo culposo contra a vida ou a seguranga individual, mesmo que ndo esteja previsto
na primeira parte do décimo segundo titulo [Dos delitos contra a pessoa] do segundo livro [Dos delitos em
particular] deste codigo, que, por si s6 e em conjunto com as circunstancias indicadas nos paragrafos do artigo 133,
revelam uma especial inclinagéo ao delito, que encontra sua causa na indole particularmente ma do condenado.
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Se num Direito Penal Democratico a davida deve ser interpretada sempre em favor do
réu, é certo também que uma concepgdo subjetiva sempre levantaria dividas quanto a efetiva
intengdo (psiquica) do sujeito, de modo que a absolvicdo sempre se faria cogente em todo e
qualquer caso necessariamente.

G. RYLE, filésofo briténico influenciado pelas teses de Wittgenstein, em seu consagrado
“The Concept of Mind”, antepde-se a “teoria oficial” da mente de Descarte e a rotula de “o mito
das voli¢des”, visto que a ideia de que existe uma faculdade ou 6rgdo imaterial que corresponde
a0 que se denomina de “vontade” ndo ¢ empiricamente demonstravel. Em suas palavras (RYLE,

2005, p. 14):

Quando se descreve alguém como conhecendo, acreditando ou julgando alguma coisa,
esperando, receando, planejando ou evitando qualquer coisa, projetando isto ou divertindo-se
com aquilo, sup8e-se que estes verbos indicam a ocorréncia de modificagOes especificas na
sua (para nos) oculta corrente de consciéncia. S6 o seu préprio acesso privilegiado a esta
corrente, em ciéncia [awareness] e introspecgdo diretas, poderia dar testemunho auténtico de
que estes verbos de conduta mental foram correta ou incorretamente aplicados. O espectador,
seja ele professor, critico, biégrafo ou amigo, nunca pode ter certeza de que 0s seus
comentérios tenham quaisquer laivos de verdade.

Transpondo a dicotomia cartesiana entre interno/externo, Ramos VAZQUEZ (2008, p.
340) pontua que todas as condutas tipificadas nas diferentes normas penais sdo reduziveis a um
género comum: ndo por serem todas elas “modificagdes externas do mundo” (nos tipos
omissivos isso nao ocorre) ou “exercicio de atividade final” (na imprudéncia inconsciente isso
tampouco se verifica). E o significado que as fazem propriamente agdes, permitindo distingui-las
dos fatos — que simplesmente acontecem, como um raio ou um tsunami. A¢éo, pois, ndo ¢ um
objeto fisico (externo/causal) ou psiquico (interno/final) a ser descrito: ndo é algo que os homens
fazem, mas o significado do que fazem.

Se virmos alguém chorar e gemer com um caco de vidro introduzido no seu pé, temos
entdo um critério de que o individuo se encontra ferido e por isso tem dor. Todavia, se essa cena
se passa no bojo de uma peca teatral, o contexto modifica-se completamente e o critério passa a
indicar evidéncias a favor de uma simulacéo da dor.

A mente, pois, ndo reside na cabeca — como queria Descartes —, e sim na propria acéo,
porquanto “todo processo interno necessita de critérios externos” (WITTGENSTEIN, 2002,
8580), entendendo-se por critérios a base para a afirmacdo de certas proposi¢des e sua conexao

com as nogdes de prova, verificagdo e conhecimento.
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5.2 O sistema significativo do delito

A mais contunde e abalizada critica ao finalismo advém do sistema significativo de
delito, erigido por Tomas Salvador Vives Antén’ e Paulo César Busato'®. Tendo por marco
tedrico a filosofia da linguagem do segundo Wittgenstein, abandona o modelo mentalista
cartesiano — comum ao causalismo e ao finalismo. O sentido da ag¢&o, ndo 0 movimento corporal
ou a finalidade, constituem o coracéo do novo sistema.

Ao ser interpretada por meio da linguagem, a acdo humana cobra uma dimenséo
significativa inexistente nas condutas dos animais — que, por isso, ndo sao a¢ées nem em sentido
juridico-penal, nem no uso comum do termo, mas apenas fatos. Da acdo se compreende (o0
sentido) por meio da linguagem adquirida no curso da vida social; do fato simplesmente se
descreve (0 ocorrido). O significado, portanto, € interpretado a partir das regras de uso nos mais
diversos “jogos de linguagem”: e uma regra s6 pode ser seguida se ha um uso estabelecido
(VIVES ANTON, 2011, p. 229).

Seguir uma regra é um costume, uma pratica, um habito: ndo é possivel um Gnico homem
ter seguido uma regra uma unica vez. N&o € possivel uma Unica comunicacao ter sido feita, uma
Gnica ordem ter sido dada ou entendida uma unica vez. “Ndo pense, mas veja!”
(WITTGENSTEIN, 2002, §66), pois “nao podemos adivinhar como uma palavra funciona”
(Ibidem, §340), a ndo ser que investiguemos para aprender o seu efetivo uso.

Em relacdo ao dolo, VIVES ANTON (2019, p. 107) pontua que ja se foi o tempo em que
as perguntas sobre se o dolo era dolo natural ou dolus malus, sobre se pertencia a acao tipica ou a
culpabilidade, ou sobre se era ou ndo um elemento necessario do tipo de injusto, ocupavam o
centro da discussdo no Direito Penal.

Se 0 eixo da atual discussdo académica sobre o dolo ndo mais diz respeito a sua
topografia na teoria do delito, quais novas inquietacdes esse conceito nos traz? Sobre a natureza
de seus elementos, visto que a doutrina tradicionalmente concebe assim o componente cognitivo
(saber) como o volitivo (querer) do dolo como processos ou acontecimentos mentais. E dizer: o
dolo seria um fendmeno psiquico que se passa na cabeca do sujeito, no interior de seu
pensamento — e, portanto, acessivel diretamente ao sujeito, mas oculto a terceiros (VIVES
ANTON, 2019, p. 107).

7 professor Catedratico de Direito Penal da Universidade de Valéncia e ex-vice Presidente do Tribunal
Constitucional da Espanha.

18 professor de Direito Penal da Universidade Federal do Parané e Procurador de Justica do Ministério Piblico do
Estado do Parana.
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Todavia, ndo é o pensamento, enquanto processo incorporeo, que dota de sentido a
conduta: o significado s6 se torna possivel pelo uso, que por sua vez pressupde o
compartilhamento (e o seguimento) de regras por uma comunidade de falantes. A linguagem é
publica, visto que uma linguagem privada da mente ndo permitiria sua compreensio (VIVES
ANTON, 2011, p. 118).

A intengdo, portanto, ndo é um estado de animo do sujeito, uma realidade psicofisica,
pois o seu sentido é dado pelo contexto, pela situacdo concreta, pela acdo externa — e nao pela
introspeccédo. A linguagem humana esté enraizada em sua forma de vida (Lebenswelt): ndo posso
jogar um jogo que nunca joguei sem antes conhecer suas regras. VIVES ANTON (2011, p. 231)

ilustra essa premissa de forma ludica:

minha compreensdo de uma partida de futebol depende de que conheca as regras do
jogo e de que, por conseguinte, possa efetuar uma correta atribuicdo de intencBes aos
movimentos dos jogadores: se desconhego as regras, ndo sou capaz de inferi-las e
ninguém me explica, ndo entenderei 0 jogo e ndo saberei, na realidade, o que esta
ocorrendo ali (nem sequer poderei prever o que tenta fazer um jogador que se encontra
de posse da bola).

Especificamente no campo militar poderiamos tecer o seguinte exemplo: um soldado
sabe que executar inGmeras continéncias seguidas para o seu superior diante de outros militares
expressa o sentido de desacato™, de ultraje & disciplina, pois ainda que nunca tenha sido ele
proprio vitima de semelhante desconsideracgéo, ja teve acesso a expressdes e explicacdes publicas
acerca do que ¢ o desrespeito. Aprendeu, portanto, o uso da palavra “desrespeito” e, por
conseguinte, o seu significado, em que pese eventualmente nunca o ter sentido. Se o referido tipo
de acdo fosse executado diante ndo s6 de militares, mas de um civil em visita ao quartel no “dia
da bandeira”, poderia ocorrer de o extraneus ndo compreender a atitude do soldado como uma
grave violacdo do dever militar, mas com uma inofensiva gragola. Tal interpretacdo sucederia ao
civil exatamente por ndo compartilhar o uso preciso da palavra “desrespeito” no dia-a-dia de
uma organizacdo militar e, por conta disso, o seu significado naquele contexto.

O sistema significativo de delito, admitindo que o fim das normas penais reside na
protecdo de bens juridicos, propde a normatizacdo dos elementos do dolo: o saber (elemento
cognitivo) € definido como dominio de técnicas, composto por conhecimentos que 0 sujeito
previamente adquiriu, sua bagagem intelectual, e que lhe permitem a previsibilidade; o querer
(elemento volitivo), por sua vez, representa um compromisso com a violagdo do bem juridico
tutelado (PEREZ, 2019, p. 47).

19 CPM/1969: Art. 160. Desrespeitar superior diante de outro militar:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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O saber, portanto, ndo se perfaz no teatro privado da mente, mas no meio do espaco
publico das interacdes sociais. E intersubjetivo, e ndo meramente subjetivo (de dentro para fora)
ou exclusivamente objetivo (de fora para dentro). O mesmo se pode dizer do elemento volitivo
do dolo: o “querer” tampouco designa um acontecimento psicoldogico, uma emoc¢do, € sim o
modo e maneira com que se realiza a acdo (VIVES ANTON, 2011, p. 124).

A demonstracdo do dolo como realidade psicoldgica é absolutamente impossivel — ndo
apenas por uma impossibilidade fisica de acesso empirico ao contelido da intencdo subijetiva,
mas sobretudo pela impossibilidade filoséfica de uma verdade como correspondéncia (“verdade
real”) no processo penal. Nesse sentido, anota BUSATO (2018b, p. 37) que um dos erros

fundamentais do finalismo:

é a pretensdo de afirmacdo de elementos subjetivos de cunho interno, sob forma
ontoldgica. Isso claramente ndo € possivel no processo de atribuicdo de
responsabilidade. Os méveis ontoldgicos nédo sdo acessiveis ao sistema de imputacéo e
ndo fazem parte da teoria do delito. Todos os aspectos de desvalor de conduta de carater
subjetivo ndo sdo mais do que atribuicbes axiolégicas derivadas da transmissdo de
sentido das circunstancias do caso concreto.

A pergunta a ser feita, alerta HASSEMER (1990, p. 914), ndo ¢ mais “o que ¢” o dolo
(em termos ontoldgicos), mas “por que” se castigam mais gravemente os crimes considerados
dolosos quando comparados aos imprudentes (em termos axioldgicos). E esse juizo de aferigdo

do tipo de agdo depende da analise circunstancial, de “critérios externos” ou “indicadores

externos”, como demonstra BUSATO (2018b, p. 58):

[E do exame] da arma empregada para o homicidio, do local, da distancia entre autor e
vitima, da sede e natureza da agressdo perpetrada, dos recursos disponiveis para levar a
cabo 0 objetivo morte e todas as demais varidveis que, de algum modo, demonstrem as
opcdes de conduta disponiveis para o réu. E justamente essa transmiss&o de sentido que
define se o dolo efetivamente era, no caso concreto, um dolo de homicidio. Ou seja, a
diferenca entre a tentativa de homicidio e a lesdo corporal residira na expressdo de
sentido capturavel através dos indicadores objetivos do dolo. S6 ali é possivel verificar
se ha animus necandi ou animus laedendi.

Ante esse quadro, ndo ha fundamento para uma distin¢do ontolégica entre dolo direto e
dolo eventual, ou entre imprudéncia consciente e imprudéncia inconsciente: se todas sao
instancias normativas de imputacao (e ndo processos psicologicos), a diferenca entre um e outro
é apenas quantitativa (de grau), e ndo qualitativa (de esséncia). No dolo direto hd uma maior
intensidade do compromisso com a vulneragdo do bem juridico em comparacdo com o direito
eventual. Do mesmo modo, é também quantitativa a diferenca que se pode delimitar entre classes
de culpa: em vez de se recorrer a classica distingdo entre “culpa consciente” (com previsédo) e

“culpa inconsciente” (sem previsdo), para 0 modelo, significativa a diferenca é resolvida em
19
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termos de “imprudéncia grave” ou “imprudéncia leve”, respectivamente (BUSATO, 2018a, p.
421).

Essa interpretacdo € inclusive corroborada pelo novo anteprojeto de Cédigo Penal (PLS
236/2012), cujo critério de diferenciacdo entre dolo direto e dolo eventual € estritamente
quantitativo (medida da pena), a expressar maior ou menor compromisso com a produgéo do
resultado. Na proposta original de René Dotti® incidiria uma causa de diminuicéo (entre um
sexto e um terco) de natureza cogente para o dolo eventual, mas na redagéo final do projeto® o
patamar foi alterado (até um sexto) e se tornou de carater facultativo.

Por derradeiro, cabe arrematar que a acdo intencional ndo € um movimento corporal
precedido de um determinado conteddo psicoldgico, pois 0s movimentos corporais ndo
constituem acgé@o por si s6, na medida em que dependem de regras para serem interpretados
(VIVES ANTON, 2011, p. 235).

Veja-se a situacdo do oficial que apaga o cigarro na mdo de um soldado, perante tropa
formada, a mero titulo de exemplificar sobre proibicdo de se fumar quando em formatura®: a

conduta levada a efeito pelo superior ganha o status de acdo ap0s ser interpretada a partir de

7,23 ”24)

regras (os tipos de agdo “ofensa aviltante a inferior””” e “lesdo corporal leve previstas no

estatuto repressivo militar em cotejo com as praticas sociais da caserna. Nem sequer se poderia
aludir a uma acdo antes da intepretacdo, pois esta que lhe confere sentido.
Indaga-se: é o sistema significativo compativel com a teoria do crime militar? GALVAO

(2018, p. 175-176) responde assertivamente:

E necessério, pois, superar a racionalidade cognitiva da filosofia da consciéncia, que se
desenvolve por meio da relacdo que se estabelece entre um sujeito observador (operador
do direito) e um objeto da realidade natural (conduta) com a perspectiva oferecida pela
filosofia da linguagem, segundo a qual a normatividade é produzida por meio de uma
relacdo que se estabelece entre pessoas livres e iguais sobre as suas pretensbes de
validade.

20 «A pena ser4 reduzida de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um ter¢o) quando o fato for praticado com dolo eventual”. Cf.
HUNGRIA; DOTTI. Ob. cit., p. 541.

21 PLS 236/2012: Art. 20. O juiz, considerando as circunstancias, podera reduzir a pena até um sexto, quando o fato
for praticado com dolo eventual.

2 STM (Pleno) - Apelagdo 1999.01.048134-6 - BA - Rel.: Carlos Eduardo Cezar de Andrade - J. em 11/02/1999 -
DJ 02/06/1999.

28 CPM/1969: Art. 176. Ofender inferior, mediante ato de violéncia que, por natureza ou pelo meio empregado, se
considere aviltante: Pena - detencdo, de seis meses a dois anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto no paragrafo Gnico do artigo anterior.

24 CPM/1969: Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a sadide de outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um
ano.
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6 CONCLUSAO

Em conclusdo: ndo h& nada escondido por detrds da linguagem: o que ha esta a nossa
vista (WITTGENSTEIN, 2002, 8435). Como explicar que um terceiro conhega minhas
verdadeiras inten¢fes melhor do eu mesmo? Porque ele ja conhece meus habitos, minhas
praticas sociais reiteradas! Logo, descabe falar de intencdo antes que essa interpretacdo do
movimento corporal suceda, tampouco sustentar que toda acdo é intencional (como queria o
finalismo), em razdo da exterioridade das regras de interpretacdo (que estdo inscritas no seio da
comunidade, e ndo aprisionadas na cabega de um sujeito solipsista). A intencéo, pois, habita a
prépria acdo — e ndo a mente do sujeito.
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