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A doutrina deve, hoje, examinar nova-
mente ¢ em profundidade, os principios
e conceitos fundamentais do direito pe-
nal, a fim de averiguar se — e até em
que ponto — esté correta a sua colocagéo
tradicional, sobretudo a luz dos enormes
progressos que, dia apés dia, vém sendo
alcancados pelas ciéncias sociais
extrajuridicas, entre elas a Psicologia, a
Sociologia e a Criminologia.

Uma revisdo radical do relacionamento
entre a dogmdtica e a criminologia se
impbe, com urgéncia, e deve ser feita
antes de qualquer outra providéncia.

Como bem sabemos, a dogmadtica e a
criminologia caminharam, durante longos
anos, por caminhos diversos. Alids, pode-
se dizer que, por muito tempo, se igno-
raram reciprocamente. Depois, por mui-
tos decénios, pareciam ainda se ignora-
rem, como se ndo tivessem em comum
o objeto da prépria pesquisa, ou seja, 0
delito: uma se definia como ciéncia
normativa ou dos valores, ou, ainda,
como ciéncia do dever ser; a outra —
criminologia — apresentava-se¢ como
ciéncia naturalista, empirica, daquilo que
¢é. Entre os dogmaticos chegou-se até,
especialmente na Itdlia, a hostilizar-se
acirradamente a criminologia, néo obstante
ter esta ciéncia surgido exatamente na
Itdlia, através do génio de Cesare
Lombroso, e, em seguida, através da
Escola Positiva, dirigida por juristas de

fama internacional como Enrico Ferri;: .

Raffaele Garofalo, Eugenio Florian,
Filippo Grispigni, e outros.

Somente nos anos 60 criou-se, na
Itdlia, uma cétedra de criminologia, sob
a denominagdo de Antropologia Crimi-
nal, confiada a Benigno Di Tullio. Desde
entdo, ainda que muito lentamente,
multiplicaram-se as cdtedras, mas estas
foram atribuidas prevalentemente, a es-
tudiosos formados em medicina. Ainda
hoje, na Itdlia, poucos sdo os professores
de criminologia com formagéo juridica,
€ estes poucos ocupam, na sua maioria,
citedras de segundo nivel, que na Itdlia
sdo chamados de professores associados
e ndo titulares.

A criminologia permanece, ainda em
nossos dias, na Itdlia, como uma cadeira
de segunda ou terceira categoria, ndo
obrigatéria, e até mesmo complementar.
Na maioria de nossas faculdades de
Direito, a criminologia sequer € ensinada,
pela simples raziio de ndo haver profes-
sores suficientes com tal habilitagdo.

Tudo isto estd a demonstrar que, nédo
obstante uma notdvel abertura e uma
disponibilidade manifestadas nos dltimos
dois decénios entre as duas disciplinas,
ainda ndo se pode dizer que exista uma
compreensdo reciproca, nem tampouco,
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uma reciproca colaboragfo. Estas duas
ciéncias, em conclusdo, continuam a
seguir cada uma delas o seu caminho.
Nio mais se ignoram, mas falam linguas
diversas.

E pensar-se que foi o proprio Franz
von Liszt, o maior jurista e criminélogo
alemao da primeira metade deste século,
a promover € a preconizar uma unidade
de trabalho, um trabalho comum, entre
as duas disciplinas, quando, entdo, fun-
dou a chamada Gesamte Strafrechtswis-
senschaft, isto é, a ciéncia integrada pelo
direito penal. E até hoje, a mais impor-
tante revista alemi de direito penal, —
a Zeitschrift fur die gesamte Strafre-
chtswissenschaft — caminha nesta dire-
¢ao.

E o préprio Hans Heinrich Jescheck,
autor do mais importante tratado de
direito penal que a literatura alema possui
atualmente que, em 1972 profetizara:
“Quais sdo os caminhos que percorrerd
no futuro a teoria do crime?(...) Prova-
velmente a colaborag@o entre a dogmética
penal e a criminologia empfrica condu-
zird a novas perspectivas no quadro da
parte geral do cdédigo penal”.

Dessarte, quando o ilustre penalista
espanhol Enrique Gimbernat Ordeig, em
um de seus escritos, de 1971, ansiosa-
mente pergunta: “Terd futuro a dogmética
jurfdico-penal?”, a resposta € bem sim-
ples: sim, a dogmdtica penal “tem um
futuro”, porém, com a condigdo de que
se ajuste e colabore com a moderna
criminologia.

E claro que ndo podemos aqui enume-
rar — e muito menos explicar, nem
mesmo resumidamente — 0s numerosis-
simos problemas da teoria do crime que,
na nossa maneira de ver, podem receber
uma nova luz, e, portanto, uma solugdo
mais satisfatéria, se observados sob a
perspectiva criminolégica. Existe, por
exemplo, o problema da distingdo entre
autor e co-participe no concurso de
pessoas; o problema de individualizar o
inicio da atividade, objeto de punigéo, ou

seja, a distingdo entre atos preparatdrios
e atos de execugdo em sede da tentativa;
o problema da relevéncia do erro relativo
a lei penal; o problema da explicagdo das
chamadas actiones liberae in causa no
quadro do principio da stricta legalidade
e, conseqiientemente, da tipicidade, e
assim por diante.

O assunto que aqui desejamos tratar
refere-se somente ao elemento subjetivo
do dolo e da culpa, especialmente do
dolo.

Na verdade, é exatamente o problema
do dolo que constitui a chave para a
solugio do mais amplo problema do
relacionamento entre a dogmdtica e a
criminologia. E a nosso aviso, enquanto
se continuar a entender o dolo como
prevengdo e vontade do evento, ou seja,
do fato delituoso, a teoria do delito ficard
ancorada de modo indissoltivel, aos es-
quemas tradicionais, completamente in-
dependentes, e, até mesmo em total
contraste com os dados da criminologia
moderna.

Diz-se, com efeito, que um delito €
doloso quando o evento é previsto e
querido pelo agente. Mas, este € um
esquema muito impreciso, que nido pode
enfrentar uma critica severa. Exemplifi-
quemos: no dolo chamado eventual, o
agente prevé a possibilidade do evento,
mas ndo se pode dizer também que ele
0 queira: o terrorista que coloca uma
bomba somente para destruir um monu-
mento, ndo deseja matar ninguém, em-
bora preveja e aceite o risco de que
naquele memento alguém possa vir a
morrer. O mesmo diga-se do dolo cha-
mado indireto, ou de segundo grau: € o
caso de um terrorista que, por exemplo,
querendo assassinar um chefe de Estado,
atira uma bomba, vindo a matar, além da
pessoa que objetiva, outras pessoas. Uma
inten¢do real poderd também faltar muito
freqiientemente, nos crimes omissivos,
como, por exemplo, na omissdo de so-
corro, em que poderd subsistir o dolo,
conquanto o emitente ndo tivesse tomado
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nenhuma decisao de nao socorrer, mas
tenha s6 omitido conscientemente o
socorro. Por outro lado, hd casos em que
poderd existir a vontade consciente de
realizar o evento, e, apesar disso, faltar
o dolo e existir apenas a culpa, como,
por exemplo, no caso de legftima defesa
putativa, ou no excesso culposo nas
causas de justificagdo.

Muitissimas outras consideragdes po-
deriam ser feitas para demonstrar 0 quanto
¢ inexata a tradicional equipara¢do que
se costuma fazer entre a consciéncia e a
vontade de realizar o evento, e o dolo.
Na realidade, sdo intimeras as hip6teses
em que o dolo subsiste, ndo obstante a
falta de vontade de realizar o evento e,
vice-versa, existe a culpa, mas nao o
dolo, embora exista a vontade de realizar
0 evento.

Conseqiientemente, se o dolo e a
vontade nio coincidem em muitissimos
casos — podendo perfeitamente existir o
dolo sem a vontade e a culpa, ndo
obstante a vontade —, ent3o, em que
consiste o dolo?

E exatamente aqui que se abre para a
dogmatica a “grande porta” da crimino-
logia. E é aqui que se inicia a grande
contribui¢do reconstrutiva da criminolo-
gia para a sistemética da teoria do crime.

Nestes ultimos decénios, a psicologia
dindmica, ou do profundo, muito ilumi-
nou Os mecanismos intrapsiquicos que
levam o delinqiiente a realizagdo do
crime.

Segundo tal concepgdo psicolégica —
que se inspira na psicanalise de Sigmund
Freud — o termo vontade representa a
fungdo pela qual 0 Fu de um individuo
exerce um controle finalfstico, ou seja,
teleolégico, aos préprios impulsos inte-
riores anti-sociais ativos na sujacente
esfera do inconsciente, também chamada
Es ou Id. Pois bem, sempre de acordo
com esta concepgdo — embora apresente
uma aparéncia oposta — cada delito é
o resultado ndo de um tal controle
finalistico, mas, justamente, ao contrério,
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isto €, o resultado de uma falta do dito
controle. Mais precisamente, podemos
dizer que, enquanto nos delitos culposos
0o Es ou Id, ou seja, os instintos anti-
sociais fogem ao controle do Eu, enga-
nando-o (em outras palavras, tais delitos
culposos acontecem por leviandade, dis-
tragio ou erro do sujeito), nos delitos
dolosos sucede, ao contririo, que o Eu
se associa com tais instintos, adere a eles,
diz Sim a diregdo anti-social assumida
por eles, tornando-se, deste modo, cim- -
plice numa atitude interior negativa, ou
seja, de condescendéncia.

O dolo, portanto, pode ser definido, em
termos psicodindmicos, como a ‘“atitude
interior de adesdo aos proprios impulsos
intrapsiquicos anti-sociais”.

Esta definicdo permite concluir, com
clareza, como a nogéo de dolo cientifica-
mente correta nfo € de natureza racional-
volitiva, mas sim emocional. O dolo ¢
aquilo que os antigos romanos, e, depois
deles, os juristas medievais e aqueles do
perfodo intermedidrio, como também os
canonistas, costumavam chamar, com ter-
mos emotivamente carregados, como
animus nocendi, injuriandi, decipiendi,
laedendi, lucrufaciendi, ou entdo, mala
fides, dolus malus, animadversio, prava
voluntas, etc., e que ainda hoje se encontra
em expressdes como evil intent, mens rea,
a malice da jurisprudéncia anglo-saxdnica,
ou, entdo, malicia ou alevosia do cédigo
penal espanhol, bdse Absint, ou m4 inten-
¢do, no dizer do c6digo austriaco,
Gesinnung anti-social, segundo a expres-
sdo do c6digo alemio etc.

Claramente, a prética do direito em
sede processual, pode tornar menor, por
exigéncia da simplificagcdo, um conceito
de dolo assim aprofundado. Mas isto ndo
o preserva de se encontrar diante de uma
série de dificuldades e de contradigdes
l6gicas. Tais dificuldades e contradigGes
podem ser adequadamente superadas
somente através de uma nogo cientifi-
camente correta, como esta que aqui
propomos.

, A4
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O dolo €, em substincia, animus
nocendi, € ma-fé criminosa. Isto explica
porque o terrorista se encontra em dolo
eventual, ou seja, indireto, mesmo quan-
do ndo tem a vontade expressa de matar:
ele estdi em dolo porque tem O animus
occidendi, posto que aceita o risco de
matar. Isto explica também porque quem
age em estado de legftima defesa putativa
néo estd em dolo, mas somente em culpa,
embora tenha a vontade de matar. Assim,
também se explica porque aquele que
omite conscientemente a conduta de
prestar socorro a quem se encontra em
perigo de vida estd em dolo, mesmo que
nio tenha propriamente decidido “em
ndo socorrer”, mas limita-se a “ir adian-
te”, distanciando-se com cinismo ou
indiferenca. Enfim, assim se explica
porque aquele que age erroneamente em
relacdo a lei penal se encontra igualmente
em dolo: ndo € importante propriamente
aquilo que ele pensa ou acredita, mas sim
aquilo que ele sente, e, precisamente 0
animus anti-social com o qual ele age.

Tal nogéo psicodindmica do dolo foi
por nés proposta na doutrina através de
uma contribui¢do posta em evidéncia na
revista italiana “Arquivo Penal”, do ano
de 1966. Ela encontrou logo algumas
adesdes, muito respeitdveis, como a do
ilustre jurista, assaz conhecido na Amé-
rica Latina, Giuseppe Bettiol, hoje fale-
cido.

E foi para mim uma grande satisfagio
averiguar — por ocasido de minha ori-
meira viagem ao Brasil, em 1987 — jue
o ilustre colega e grande amigo, Paulo
José da Costa Junior, conhecedor profun-
do da doutrina italiana e sempre muito
atento ao seu desenvolvimento, tinha
prontamente manifestado sua plena ade-
sdo a esta nova e moderna visdo, no
precioso comentdrio que ele fez ao Cédigo
Penal brasileiro, parte geral, volume
primeiro, em que lemos, na p. 172, uma
expressa referéncia a0 nosso pensamento:
“O que se poderia sustentar moderna-
mente, com maior acerto, € que a essén-

cia do dolo estd naquele comportamento
interior que os alemdes denominam
Gesinnung, que os povos latinos prefe-
riram chamar de animus, correspondente
A boa-fé ou & mé-fé criminosa”. Seme-
lhante fator psicolégico, “presente em
todos os crimes, constitui a esséncia do
dolo, e representa a projecdo, no quadro
de cada tipo legal, da tendéncia criminosa
a eles peculiar”.

Entretanto, ndo poderiam faltar criticas
a tal concepc¢do. Assim, por exemplo,
Franco Bricola, Ferrando Mantovani e
muitos outros, escreveram que esta con-
cep¢cdo importaria uma excessiva
subjetiva¢do do ilicito penal, com con-
seqliente perigo de enfraquecer a defesa
garantida pela Constitui¢do italiana para
assegurar os direitos individuais de liber-
dade. Com isso poder-se-ia correr o risco
de punir o sujeito ativo somente pelo seu
modo de ser, ou seja, pelo seu caréter,
em vez de puni-lo pelo fato por ele
cometido, passando, assim, de uma con-
cepgdo liberal do “direito penal do fato”,
para uma concepgéo do “direito penal do
autor”, bem conhecida como de inspira-
¢do nazista.

Tal critica, porém, ndo possui funda-
mento, pois, longe de enfraquecer aque-
las garantias individuais contidas na
Constitui¢do, a nog¢do psicodindmica do
dolo, como atitude interior, a reforca,
pois, ndo se contenta em acentuar o
aspecto meramente objetivo e exterior do
fato, mas, ao contrério, requer por parte
do juiz a averiguacdo de um elemento
subjetivo ulterior, de um quid pluris, sem
o qual ndo é permitido incriminar-se um
individuo. Assim, por exemplo, ndo basta
se certificar ter uma pessoa querido matar
alguém, mas é necessdrio também ave-
riguar se o fez com animus occidendi, ou,
ao contrdrio, se atuou com animus
defendendi, como acontece quando a
acdo é realizada em estado de legitima
defesa putativa. Em tal situacdo subsis-
tem, de fato, todas as caracteristicas
obijetivas e exteriores do homicidio e
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subsistem, igualmente, quer a previsdo,
quer a vontade da morte do outro: peca
por defeito somente o animus occidendi
e é 0 quanto basta para que o indivfduo
seja absolvido!

Outras criticas forma feitas por Luigi
Conti. Ele escreveu, antes de mais nada,
que a nogdo de dolo que apresentamos
ndo corresponderia aquela enunciada pelo
nosso legislador no art. 43, do Cédigo
Penal. Escreveu, ainda, que nossa con-
cepgdo implicaria, por parte do juiz, num
grau “excessivo de introspec¢do psiqui-
ca” sobre o imputado, e isto se prestaria
a incertezas, ou a um arbitrio subjetivo
do_juiz.

A primeira objecdo, respondemos que
o c6digo penal italiano, como quase
todos os c6digos penais modernos, ndo
fornece uma verdadeira e apropriada
definicdo do dolo, mas somente um
aproximado “critério de reconhecimento”
como aquele fundado na previsio e na
volicdo. Em filtima andlise, a definicdo
de dolo deve ser tarefa deixada a dou-
trina.

A segunda objecdo, respondemos que
um simples grau de introspec¢fo psiquica
é, de fato, indispensdvel para levar a
conclusdo cada processo, onde se deseja
evitar no mdximo possivel, os erros
judiciais. Além do mais, 0 nosso legis-
lador requer expressamente tal introspec-
¢do em muitissimos casos, quer na parte
geral, quer na parte especial do cédigo.
Assim, por exemplo, o juiz deve se
certificar se o agente agiu por crueldade,
por motivos abjetos ou fiiteis, por pro-
testo, por desprezo, por represélia, por
solidariedade, com atos lascivos, com
fraude, com brutalidade etc. Tudo isto
demonstra o dever, por parte do juiz, de
averiguar se existe, ou nio, o animus
necandi.

Deve ficar claro, neste ponto, que,
como j4 afirmamos, se em até que ponto,
a concepcéo de dolo que estamos tratan-
do seja praticdvel, ou venha a ser pra-

ticada nos tribunais, € uma questdo de
fato. Afinal, nossa tese caminha delibe-
radamente no terreno da teoria pura, com
a consciéncia de que cada esclarecimento
cientifico, por si mesmo é sempre impor-
tante, prescindindo da medida e da pos-
sibilidade de sua aplicacfo pratica. Nao
¢ de todo verdadeira a expressdo, tdo
comum na nossa doutrina, segundo a
qual os conceitos dogmaticos devem poder
servir 4 praxe, ou seja, construidos de tal
modo para serem utilizados pela praxe.
Os conceitos dogmidticos, contrariamen-
te, devem procurar se inspirar no rigor
cientifico. Cabe, depois, a praxe utiliza-
los ou n3o, na medida ou no sentido que
lhe parecer possivel ou oportuno. Ciéncia
e praxe caminharam sempre por duas
estradas, que nem sempre necessariamen-
te coincidem.

Voltemos, agora, ao ponto inicial.

Por que € importante o conceito psi-
codindmico do dolo por nés elaborado?

Os motivos sdo muitos.

Primeiramente, tal conceito restitui a
teoria do crime, o verdadeiro sentido
criminoldgico do fato delituoso. Isto ndo
¢ fruto de um ato intelectivo ou volitivo
sic et simpliciter, mas é o produto de uma
distor¢do intrapsiquica, de natureza emo-
cional, ou seja, de mecanismos neur6ti-
€os com rafzes no masoquismo psiquico
e nas conseqiientes reagdes de defesa do
“Bu” do individuo.

Em segundo lugar, tal concepc¢éo des-
loca o baricentro do valor do crime, do
evento A conduta. O crime nio é um
ilicito de mera lesdo, como o é, ao
contrdrio, o ilicito civil, o administrativo
etc. E, melhor dizendo, um ilicito de
modalidade de lesdo, ou seja, um ilicito
cujo desvalor nio depende do resultado
material, mas sim, da forma como se
realiza 0 comportamento.

O legislador, de fato, ndo se limitou
simplesmente a dizer: “Quem lesa o bem
juridico do patrim6nio (ou da vida, ou
da honra, etc. ...), € punido”, efc...., mas
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se preocupou em descrever analiticamen-
te, uma série de tipos, ou seja, de
modelos de conduta (furto, fraude, apro-
priacdo indébita etc.), através dos quais
a lesdo resulta relevante para o direito
penal. Ora, este “modo” de lesar depende
inteiramente do tipo de atitude interior do
sujeito ativo. A primeira e principal
distingdo entre os tipos € aquela que diz
respeito aos tipos dolosos e aos tipos
culposos. Cada um deles constitui um
dos dois standard gerais independentes,
com a modalidade de conduta prépria da
qual derivam todos o0s outros.

Deste modo, o direito penal ndo deve
mais ser considerado como no passado
— um direito penal do evento, mas, ao
revés — segundo a concepgio do ilicito
concebida pelo grande penalista alemio
Hans Welzel — como um “direito penal
do comportamento”!

Em terceiro lugar, o dolo como o
concebemos, ou seja, como uma atitude
interior, Gesinnung anti-social, ou, animus
nocendi, ou, ma-fé criminosa, desempe-
nha um papel importantissimo para a
sistemdtica dos tipos especiais e para
individualiza-los, quer em “abstrato”, quer
em ‘“‘concreto”.

Tal conceito, na antiga concepgdo de
dolo, € utilizado, na prética, como um
selo que se aplica numa carta, jd fechada
e antes de envid-la. Em outras palavras,
na concepgéo tradicional, o fato do crime
estd jd completo e “fechado” no momen-
to em que se tem certeza do elemento
objetivo ou exterior. Uma ulterior ave-
riguacdo do dolo, entendido como pre-
visdo-voli¢do, ndo seria outra coisa sendo
um guid pluris que deveria ser acrescen-
tado ao fato, jd certificado e “fechado”,
antes de ser “enviado” para a sentenca.
Nio € diffcil reconhecer que um tal modo
de proceder é claramente capcioso. Ve-
jamos o caso de um cirurgifo que incida
com o bisturi o corpo de um paciente:
aqui existe tanto o fato material da lesdo,
como o dolo entendido como consciéncia

e vontade deste ato material. Entretanto,
o cirurgido ndo s6 ndo cometeu algum
fato punivel, mas sequer realizou o fato,
segundo um modelo legal, isto €, tipico.
Por que? Simplesmente porque agiu sem
animus nocendi, isto é, sem aquela ati-
tude interior anti-social que daria consis-
téncia ao dolo.

Nao existe, praticamente, nenhum cri-
me do c6digo penal que possa ser en-
tendido em “abstrato” e nem mesmo
individualizado em “concreto”, prescin-
dindo-se do respectivo animus. Como
poderiamos, ndo fora isso, distinguir o
falso de uma in6cua alteracdo da verda-
de, a fraude de um banal engano, uma
violéncia carnal de um normal coito
violento, um ato de corrup¢do de um
minusculum socialmente adequado, os
excessivos rigores disciplinares do exer-
cicio do jus corrigendi, a injiria ou a
difamacéo de uma repreensdo ou de uma
critica socialmente adequada, as ameagcas
licitas daquelas ilicitas na viol&ncia pri-
vada ou na extorsdo, e assim por diante?

Em resumo: um dolo entendido como
“atitude interior” desempenha uma triplice
funcdo, no 4mago da teoria geral do
crime: 1) a fungdo de ligagédo, de trait
d’union entre a dogmdtica e a crimino-
logia; 2) a fungdo de “portador” do
significado anti-social do fato, isto €, “de
niicleo central” e “indice base do desvalor
pessoal da conduta”, e, por conseguinte,
do fato delituoso; 3) a fungio de “critério
fundamental” para individualizar o tipo
e a maneira como a ele se adequa
concretamente.

Sdo, enfim, “numerosissimos” os pro-
blemas de teoria geral que tal concepgio
ajuda a resolver, fazendo-o da maneira
mais satisfatéria. Limitamo-nos somente
a acenar, como exemplos, trés questdes
fundamentais: a) o problema da distingdo
entre autor e co-participe (problema que
a jurisprudéncia alemi resolve, hd mais
de um século, com o critério dos animi:
animus auctoris € animus socii; b) o
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problema do inicio da atividade punivel
na tentativa, ou seja, a delicadissima
distingdo entre os atos preparatdrios e
atos executivos (que o atual cédigo ale-
mao resolve justamente baseado no dolo);
c) o problema do erro em relagfio a lei
penal, que a Corte Constitucional italiana
resolveu, hoje, finalmente, apoiando-se
naquela “natureza intrinseca do dolo”, a
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qual — como afirma Francesco Antolisei
— nao € simples vontade, mas “vontade
malvada”, ou seja, prava voluntas, en-
quanto acompanhada da “consciéncia de
fazer mal aos outros”, e, como tal se
distingue da culpa, que é leviandade.
Como diz o antigo ditado dos
canonistas, in maleficiis et voluntas
Specatantur, non autem exitus.
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