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	Para preparar a 5ª edição do meu livro Erro de tipo e erro de proibição fiz uma revisão completa na edição anterior. Um dos temas revisitados foi justamente o concernente à dupla valoração (posição) do dolo e da culpa dentro da teoria do fato punível. 

Na verdade, não é o dolo e a culpa que ocupam dupla posição “em duas categorias sistemáticas distintas”. Há uma sutileza em tudo isso que deve ser posta mais uma vez em evidência: o dolo e a culpa em Direito penal exprimem algo mais que a posição do agente frente ao seu fato (doloso ou culposo). Exprimem (também) uma especial atitude interior desse agente frente ao resultado jurídico (leia-se: frente à lesão ou perigo concreto de lesão ao bem jurídico protegido). 

Dolo, portanto, não significa só consciência dos requisitos objetivos do tipo; ele também revela uma vontade de realizar o resultado jurídico (proibido e reprovado), isto é, uma atitude interior de menosprezo cabal ou indiferença diante da violação do bem jurídico tutelado. O mesmo pode ser dito quanto à culpa, que exterioriza uma atitude de descuido. 

É bem verdade que o finalismo de Welzel eliminou do dolo a consciência da ilicitude do fato (abandonando o conceito clássico de dolo normativo, ele adota o conceito de dolo natural). Mas isso não significa que o agir doloso refoge de toda carga axiológica (valorativa e negativa). Não posso dizer que tomo um copo d´água com “dolo” (só porque estou atuando finalisticamente). O conceito de dolo está atrelado à consciência dos requisitos típicos e um dos requisitos típicos, na moderna concepção constitucional do fato punível, é justamente a produção de um resultado jurídico (lesão ou perigo concreto de lesão ao bem jurídico protegido). O dolo, por isso mesmo, exprime não só a vontade de realizar os requisitos descritivos ou literais do tipo, senão também uma posição ou atitude do agente frente ao bem jurídico: de menosprezo (dolo direto) ou de indiferença (dolo eventual). Na culpa, por sua vez, há uma atitude de descuido, de falta de cautela. 

Enquanto a consciência e a vontade de realizar os requisitos formais do tipo são objetos da valoração da tipicidade (ou do tipo de injusto ou injusto típico), a atitude interior do agente frente ao bem jurídico é objeto de valoração na esfera da culpabilidade (para o efeito de graduar a pena). Nisso, em suma, consiste a (tese da) dupla valoração (no âmbito do injusto e da culpabilidade) que intervém na completa modelação do dolo e da culpa em Direito penal. 

Definitivamente: não é que o dolo e a culpa ocupem dupla posição na teoria do fato punível (não se trata de afirmar que a mesma realidade assuma duas posições); o que ocorre é que ambos são valorados duplamente “na sua completa modelação”. O dolo e a culpa, muito mais que consciência e vontade de realizar os requisitos objetivos do tipo ou mesmo inobservância do cuidado objetivo necessário, revelam a posição ou atitude interior do agente frente ao resultado jurídico decorrente da sua conduta. E é isso que é importante para o juízo de reprovação da culpabilidade. 

No Brasil, a (tese da) dupla valoração do dolo é tema muito pouco discutido. Em 1974, Furquim dizia: “em virtude da abrangência do juízo de culpabilidade, duvidamos, portanto, que, à simples constatação do dolo no tipo, se tenha de pronto esse juízo. Efetivamente, a exclusão de dolo no tipo impede a emissão de juízo de culpabilidade, mas, da sua permanência no tipo não se segue a sua persistência no juízo de culpabilidade, razão pela qual são compatíveis a sua presença no tipo e sua ausência no juízo de culpabilidade, como é o caso da solução proposta por Gallas...”.[13] 

No dia-a-dia forense a tese já começa a ganhar adeptos. Com efeito, o dolo, como vem afirmando corretamente o desembargador Byron Seabra Guimarães (do TJ de Goiás), “como elemento do injusto deve ser duplamente valorado: como tipo-de-ilícito e tipo-de-culpa” (Recurso ex-officio n. 5570.7.223, TJGO). 

Admitindo-se a dupla valoração do dolo e da culpa dentro do sistema do fato punível tem-se como conseqüência o estreitamento da culpabilidade com o injusto penal e isso parece ser o natural, visto que o fato punível é uma unidade e, se a doutrina o desintegra para estudá-lo em vários “aspectos” ou ângulos (fato típico, ilicitude, culpabilidade e punibilidade), é porque isso proporciona “um alto grau de racionalidade à aplicação do Direito”.[14] 

Justamente porque as infrações penais constituem blocos monolíticos, unos e indecomponíveis, como destaca Da Costa Júnior (que cita em abono da idéia o ensinamento de Maggiore e Tobias Barreto), não podem ser projetadas em “elementos”. Não parece correto, portanto, falar em “elementos” do fato punível. As infrações penais (o fato punível) podem apenas ser visualizadas sob diversos ângulos, mercê de operação abstracional, com finalidade didática. E a expressão “aspecto” (ou requisito) retrata melhor essa estrutura indissolúvel, apresentando-se mais consentânea com a unidade ontológica da infração.[15] 

Um fato, destarte, é incontestável: mesmo quando se estuda o conceito analítico do fato punível sob o enfoque tripartido (injusto penal, que é composto de fato típico e ilícitude, mais culpabilidade e punibilidade) não se nega a sua unidade e, conseqüentemente, o grande intercâmbio existente entre as suas fases de valoração.[16] 

Desse intercâmbio entre a culpabilidade e a tipicidade (ou entre o injusto penal e a culpabilidade), exemplificado aqui pela dupla valoração do dolo e da culpa, resulta o seguinte: “assim como o injusto e a culpabilidade se correspondem um ao outro, subsiste uma relação de trocas entre a forma de conduta e a forma de culpabilidade do acontecimento punível. A realização dolosa ou negligente do tipo de injusto constitui, como forma de conduta, o correlato para a forma de culpabilidade estampada pelas ponderações e censurabilidade (= estágios da culpabilidade); à forma de comissão dolosa ou negligente corresponde o tipo de culpabilidade dolosa ou negligente”.[17] 

A culpabilidade, em síntese, dentro dessa nova concepção, continua sendo juízo de reprovação feito pelo juiz sobre o autor do injusto penal com a seguinte peculiaridade: “assim como o conteúdo do injusto depende do desvalor da conduta e do resultado, o conteúdo de culpabilidade torna-se estampado através do desvalor do ânimo relacionado com a concreta realização do tipo”. Daí decorre o que segue: “apesar da realização do tipo, pode faltar [ou resultar anulado] o desvalor do ânimo, quando, em conseqüência a defeitos psíquicos mentais ou por causa de pressionamento anormal de motivação, a capacidade se torne impossibilitada de atender ao mandamento do Direito. O atuar ‘culpado’ é somente possível no campo do poder concreto-individual, pressupondo, portanto, a evitabilidade subjetiva da lesão ao dever jurídico (= um ‘poder para isto’ do autor)”.[18] 

Sintetizando: como conseqüência da realização do injusto típico fica indiciado o tipo de culpabilidade correspondente. Assim, temos: o injusto típico doloso é indício da culpabilidade dolosa (= é indício de que houve reprovável menosprezo ou indiferença frente ao bem jurídico); o injusto típico negligente (culposo) é indício da culpabilidade negligente (culposa = é indício de que houve reprovável leviandade frente ao bem jurídico). É fundamental perceber, e não se pode perder de vista, destarte, que a relação do injusto doloso frente à culpabilidade dolosa é apenas indiciária. E “este indício pode desaparecer em situações atípicas (como, por exemplo, na tomada errônea de circunstância justificante do fato)”.[19] 

Sobre este ponto Jescheck assim se pronuncia: “normalmente, a constatação do dolo, como portador do injusto pessoal da ação que encerra o fato, é também suficiente para a caracterização da atitude interna (reprovável) do autor. Mas, excepcionalmente, pode ter-se que negar o dolo como expressão do desvalor da atitude interna, ainda quando concorra como elemento da ação (assim, na suposição errônea dos pressupostos de uma causa de justificação)”.[20] 

Para Teresa Serra, esse é o único entendimento capaz de explicar teoricamente de forma satisfatória o tratamento do erro sobre os pressupostos objetivos de uma causa de justificação.[21] 

Antecipando uma superficial visão da nova teoria do erro no que pertine às descriminantes putativas fáticas com Wessels, impõe-se destacar: “o injusto doloso é indício da culpabilidade dolosa, porém, este indício se anulará se o autor, no momento da prática da ação, supuser erroneamente como existentes os pressupostos típicos de uma reconhecida causa justificante, ou seja, uma situação fática, que no caso de sua existência real justificaria sua conduta”. Em tal caso, a realização dolosa do tipo não será expressão do ânimo do tipo de culpabilidade que lhe corresponde normalmente, isto é, de uma depreciação das representações valorativas do legislador, de forma que, analogicamente ao § 16, I, resta apenas lugar a uma censura de culpabilidade por negligência.[22] 

No mesmo sentido é a doutrina de Gallas: “a suposição errônea de uma situação justificativa, se bem que não chegaria a afetar o dolo como tal, excluiria o castigo a título de delito doloso, por não dar-se, neste caso excepcional, o tipo de culpabilidade correspondente”.[23] Em outras palavras: nesta hipótese “não falta a finalidade mas o típico desvalor interior do fato doloso e, portanto, o caráter culpável do dolo”.[24] 

Embora sua conclusão fosse pela exclusão do dolo (o que parece não ser o certo), sobre a fundamentação da isenção da pena nas descriminantes putativas, Nélson Hungria escreveu: “não há, aqui, a consciência, intenção ou vontade de praticar uma ação que se sabe reprovada pelo Direito, mas, ao contrário, uma ação que se conhece autorizada pela lei, aquela mesma ação que, no dizer, de Fioretti, mais que de defesa individual, é de justiça social”.[25] 

Na hipótese de legítima defesa putativa [recordemos o velho exemplo do lenço: duas pessoas discutem e prometem a morte quando se encontrarem; num determinado dia se encontram; um deles enfia a mão no bolso; o outro, supondo que aquele fosse sacar uma arma, dispara imediatamente e o mata; depois se constata que o primeiro, no bolso, só tinha um lenço], conseqüentemente, não parecem acertadas as teorias do dolo ou mesmo a limitada da culpabilidade: todas dizem que o agente, na hipótese, não atua com dolo. O agente não sabia o que fazia ou não queria o que fazia. 

Impossível! A afirmação da ausência de dolo, nesse caso, equivale a um decreto governamental que determinasse que as águas dos rios passassem a correr contra a nascente. Nem decretos nem teorias mudam a ordem natural das coisas. Quem efetuou o disparo (no nosso exemplo do lenço) sabia o que fazia e queria o que fazia. Leia-se: atuou com dolo. De qualquer modo, não há dúvida que agiu sob erro. Em virtude de um erro realizou uma morte dolosa. Justamente porque nesse caso concorre um erro precedente, não parece razoável punir esse agente com a mesma pena de quem atua dolosamente sem nenhum erro. Qual é a saída (para se fazer justiça) ? 

A saída (justa) só pode ser uma: na legítima defesa putativa, que é hipótese de descriminante putativa fática (erro de tipo permissivo, previsto no art. 20, §1º, do CP) o agente atua com dolo (consciência e vontade de realizar os requisitos objetivos do tipo, incluindo o resultado jurídico), mas a atitude interior que dele emana (de menosprezo ou indiferença ao bem jurídico) resulta anulada em razão da convicção de que podia agir, de que estava autorizado a agir nas circunstâncias em que se encontrava. 

Há uma suposição errônea de uma situação justificante (crença de que atua em legítima defesa, por exemplo) que anula por completo a correspondente culpabilidade que decorre do injusto típico doloso. Nessas circunstâncias, não é justo reprovar o agente pela forma (mais grave) de culpabilidade existente, que é a dolosa. 

Conclusão: quando o erro é plenamente justificado pelas circunstâncias, está o agente “isento de pena”. Se o erro deriva de culpa, o fato “é punível” como crime culposo, isto é, cuida-se de fato doloso ao qual incide a pena do crime culposo (CP, art. 20, § 1º, segunda parte). Essa foi a saída que o legislador brasileiro encontrou para punir menos gravemente quem mata outra pessoa na crença (sincera) de que seria agredido. 

Em outras palavras: é uma hipótese de crime doloso, porém, que é punido com a pena do crime culposo. Não se trata de crime culposo (culpa imprópria), senão de uma hipótese de crime doloso em que justa apresenta-se tão-somente a censura (a reprovação) da culpabilidade culposa. 

Na legislação penal brasileira (que hoje se tornou um caos indescritível) de tudo há um pouco: há crimes que não são crimes (ela chama de “crimes de responsabilidade” - Lei 1.079/50 - fatos que não são crimes); já tivemos crimes sem penas (Lei 8.212/91, art. 95); temos pena sem crime (art. 40-A da Lei ambiental) e, diante do que ficou exposto, também temos crime doloso punido com a pena do crime culposo. Para complicar um pouco mais, muitos acreditam que nesta última hipótese há um crime culposo. E então falam na tal de culpa imprópria... 
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Recorde-se que para a teoria normativa pura da culpabilidade, que se vincula sistematicamente à teoria finalista da ação de Welzel, o dolo e a culpa foram deslocados da culpabilidade para o tipo. Antes dessa alteração, que se deu por altura da década de 30 do século passado, dolo e culpa faziam parte da culpabilidade (nesse sentido eram as teorias psicológica e psicológico-normativa da culpabilidade, que são anteriores à década de 30). 

De acordo com a moderna visão da culpabilidade (conceito complexo), dolo e culpa, além de comporem o tipo (tal como propugnado por Welzel), são importantes também para o juízo de censura da culpabilidade, é dizer, dolo e culpa não se esgotam no âmbito da tipicidade. 

É que deles emanam distintas atitudes interiores do agente frente ao bem jurídico (um específico Gesinnung) e essas atitudes (frente ao bem jurídico) devem ser valoradas no âmbito do juízo de reprovação (por força do art. 59 do CP o juiz deve levar em conta, no momento da fixação da pena, a culpabilidade, os antecedentes etc.). A culpabilidade, nesse contexto, é fator de graduação da pena (leia mais). Mas o que é que o juiz deve valorar ? 

Justamente a postura (a atitude) do agente frente ao bem jurídico lesado ou posto concretamente em perigo. Do dolo configurador do fato típico (consciência dos requisitos típicos objetivos e vontade de produzir o resultado jurídico reprovado) sobressai uma especial atitude interior de menosprezo ou indiferença à violação do bem jurídico; da culpa decorre uma atitude de descuido, de leviandade. 

De qualquer modo, como bem esclarece Figueiredo Dias[1], “não é o dolo e a negligência que sofrem uma dupla valoração no sistema, uma em sede de tipo de ilícito e outra em sede de tipo de culpabilidade; é sim a dupla valoração do ilícito e da culpabilidade que intervém na completa modelação do dolo e da negligência”. 

No que diz respeito ao dolo, “a sua classificação no tipo de injusto subjetivo não tem necessariamente por conseqüência que ele perca todo significado de ora em diante no setor da culpabilidade. Pelo contrário, deve-se partir de que ele, como forma de conduta e como forma de culpabilidade, tem que preencher uma dupla função no sistema do delito (como fora já reconhecido há muito tempo pela opinião dominante para o conceito de ‘negligência’).”[2] 

Em outras palavras: “a) no tipo de injusto ele é, como forma de conduta, o portador do sentido jurídico-social da ação, que compreende as relações psíquicas do autor para com o acontecimento fático exterior (= dolo do tipo em sentido estrito, como realização consciente e volitiva das circunstâncias objetivas); b) no setor da culpabilidade, o dolo é, como forma de culpa, o portador do desvalor do ânimo, que expressa o deficiente ânimo jurídico especificamente ligado à realização dolosa do tipo (= posição dolosa e defeituosa para com a ordem jurídica”[3], isto é, frente à violação do bem jurídico protegido). 

Jescheck, a propósito, argumenta que “o dolo não deve, sem embargo, incluir-se só no tipo de injusto, ele ostenta dupla posição (...). No injusto, o dolo é portador do sentido de contraposição da ação com respeito à norma jurídica, na culpabilidade, portador do desvalor da atitude interna que o fato expressa. Esta dupla posição do dolo se corresponde com a dupla situação, na esfera da antijuridicidade e da culpabilidade, que caracteriza a imprudência”.[4] 

No que pertine à dupla posição da culpa (negligência) no sistema penal é bastante expressiva esta conclusão de Damásio de Jesus: “assim, a observância do dever genérico de cuidado exclui a tipicidade do fato; a observância do dever pessoal de cuidado exclui a culpabilidade”.[5] Em outras palavras: para a reprovação penal negligente não basta haver culpa (negligência) tão-somente no fato praticado (injusto); impõe-se, também, o exame da culpa individual do autor, no âmbito da culpabilidade.[6] 

Esta concepção da dupla posição (ou melhor, da dupla valoração do dolo e da culpa dentro do fato punível), lembra Jescheck, vai ganhando terreno e cita como adeptos dela, Gallas, Cramer, Eser, Lackner, Lampe, Roxin, Schönke-Schröder, Lenckner, Rudolphi e Wessels.[7] 

Poder-se-ia acreditar, em virtude da consideração e da valoração do dolo novamente no âmbito da culpabilidade (isso acontecia nas teorias psicológica e psicológico-normativa da culpabilidade) que a nova postura representaria uma volta ao passado. Semelhante crença, no entanto, seria equivocada, pois, como anota Mir Puig (anotação ao Tratado de Jescheck, p. 593), “este delineamento não se apartaria do tradicional se não fosse porque não só atribui ao dolo reflexo na culpabilidade no mesmo sentido mediato dos demais elementos do injusto, senão porque admite a possibilidade de valorar outra vez e de forma imediata a concorrência do dolo [leia-se: da atitude interior que ele expressa] no âmbito da culpabilidade”. 

O dolo, sintetiza Wessels, como tipo de culpabilidade “é a adversa ou indiferente posição do autor em face das normas de conduta do Direito”; marcante para a culpabilidade por negligência, por outro lado, “é a desatenta ou descuidada posição do autor em face das exigências de cuidado da ordem jurídica”.[8] 

Vai ganhando corpo, em suma, cada vez mais, e não só na Alemanha Ocidental, a tese da dupla função (valoração) do dolo e da culpa (negligência) dentro do sistema do fato punível. 

Cerezo Mir, na Espanha, já ressaltou que essa dupla posição (isto é, valoração) do dolo não é impedida por obstáculo algum no plano ontológico; tudo depende do problema político-criminal do tratamento do erro vencível sobre as circunstâncias que servem de base às causas de justificação.[9] 

Na Itália, em livro recente, Fiandaca-Musco destacam que “o dolo (e do mesmo modo – como veremos – a culpa) assume, no processo de imputação penal, várias funções em relação aos diversos planos em que se articula a estrutura do ilícito. Antes de tudo, o dolo representa um elemento constitutivo do fato típico (...). A segunda, não menos fundamental, função do dolo consiste em revelar a forma mais grave de culpabilidade: quem age com dolo agride o bem protegido de maneira mais intensa de quem age com culpa”.[10] 

Em relação com a imprudência, afirma Hassemer, “o dolo é a forma mais grave da culpabilidade; os graus de participação interna vão desde a imprudência inconsciente até a intenção, formando, também, uma escala normativa”.[11] 

Pressupondo-se legítima a tese da dupla função (da dupla valoração) do dolo e da culpa no sistema do fato punível, poderíamos dizer: o dolo e a culpa, no setor do tipo de injusto, expressam a posição do agente perante o fato; no setor da culpabilidade, como fatores de reprovação, expressam a atitude interior ou a Gesinnung, isto é, a posição de antagonismo, de conflito, de contradição do agente diante do bem jurídico, diante do ordenamento jurídico, daí a reprovação ou a censura que sobre ele recai. 

Roxin pode ser apontado como mais um sectário da idéia de que o dolo ocupa dupla posição (valoração) dentro do sistema jurídico penal. A famosa polêmica, diz Roxin, “sobre se o dolo ‘pertence’ ao tipo ou à culpabilidade, é, portanto, um problema aparente. O dolo é essencial para o tipo, porque sem ele não se pode precisar na forma que exige o estado de Direito a descrição legal do delito; porém, é igualmente relevante para a culpabilidade, porque deve delimitar a forma mais grave da culpabilidade da mais leve (a imprudência) e por isso deve configurar-se seu conteúdo de acordo com os princípios valorativos destas categorias”.[12] 

Muñoz Conde, na introdução do livro Política criminal y sistema de derecho penal de Roxin, critica a idéia da dupla relevância do dolo, in verbis: “a teoria final da ação parece haver demonstrado que o tipo pode compreender sem violência essa característica subjetiva que se chama dolo natural, além de outras características subjetivas os chamados elementos subjetivos do injusto – que a doutrina tradicional incluía também nele. Voltar a incluir estes elementos na culpabilidade parece-me uma complicação desnecessária e uma falta antissistemática (...). O que não se pode fazer é querer incluir um mesmo fato em duas categorias sistemáticas distintas, pois então, para que servem as classificações e disposições sistemáticas?” (ob. cit., p. 13-14). 

_______________________ 
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