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Na cabeca do autor ou na do juiz? Dolo entre constatacao e atribuicéo®

In the perpetrator’s or the judge’s head? Intent between ascertainment and attribution

Luis Greco

Resumo: 0 artigo propde uma revisao das afirmagdes difundidas na literatura de que o dolo seria atribuido ou impu-
tado ao autor pelo juiz. Essa tese, do dolo como atribuigéo, € dissecada em trés diferentes versdes, cada qual com os
seus problemas. A primeira versao defende uma normativizagéo decidida do dolo; ela tem um conteddo claro, mas é
incorreta no mérito. A segunda versao, segundo a qual o dolo contém elementos normativos e psicoldgicos separados
uns dos outros, diz algo materialmente correto, mas é obscura. E a terceira versao, ao tentar conceber o dolo como
atribuigo do psiquico com base no que é observavel, é a0 mesmo tempo obscura e errada. Conclui-se que o melhor
seria parar de falar em dolo como atribuigéo.

Palavras-chave: dolo; elemento subjetivo; normativismo; psicologico.

Abstract: The article reviews the widespread claim in the literature that intent is attributed or imputed to the perpetra-
tor by the judge. The thesis of intent as attribution is analyzed in three distinct versions, each revealing its own specific
flaws. The first version advocates a determined normativization of intent, which is conceptually clear but incorrect on
its substance. The second version, according to which intent comprises normative and psychological elements that
are separate from one another, is materially correct but obscure. And the third version, in its attempt to conceive intent
as the attribution of the psychic based on what is observable, is both obscure and materially wrong. It is concluded
that it would be preferable to abandon the language of intent as attribution.
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Sumario: Introducao; 1 Claro, mas errado: dolo puramente normativo; 2 Correta, mas obscura: dolo como atribuigao
normativa com base psiquica; 3 Obscura e incorreta: dolo como atribuicdo do psiquico com base no observével;
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Introdugéo

O titulo do artigo retoma uma formulacdo frequentemente utilizada no
ambito do antigo debate sobre a normativizacao da culpabilidade. Aqueles que
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queriam remover o dolo e a culpa do plano da culpabilidade e reposicioné-los
no plano do injusto eram acusados de esvaziar a culpabilidade’, que nao se en-
contraria mais na cabeca do autor, mas sim na cabeca do juiz?. Mas o que dizer
sobre o reposicionamento, isto €, sobre o reposicionamento do dolo, que é o meu
tema de interesse neste artigo?

Cada vez mais veem-se posicdes na literatura no sentido de que o dolo ndo
seria um dado que deva ser constatado a priori, mas sim algo construido, pro-
duzido no curso do processo penal — ou seja: atribuido ou imputado a alguém.
N&do descobrimos ou constatamos o dolo na cabecga do autor, mas é somente na
cabeca do juiz que assume existéncia.

Para citar alguns exemplos de tal posicdo: segundo Kindhdauser, ja a pro-
pria conduta é uma atribuicdo: “Somente a interpretacdo, ou a integracao do
comportamento em um contexto de sentido linguisticamente mediado, constitui
acao”. Por consequéncia, também o dolo deveria ser apreendido como “crité-
rio de imputagdo”*. Hruschka, por sua vez, insurge-se contra a ideia de que o
dolo seja um fato a ser provado durante o processo®. “[...] Atos dolosos como
atos dolosos ndo ‘existem’ no sentido da expressao ‘existir’, como ‘existem’ fatos
‘exteriores’. Eles ‘existem’ tdo pouco quanto ‘existe’ vontade humana, liberdade
humana, acdes, responsabilidade e culpabilidade [...]”. Assim como tudo que é
mental, também um dolo de fato ndo é constatado e provado, mas imputado. Nao
se trata de um juizo descritivo, mas sim de um juizo adscritivo, que formulamos
quando dizemos que alguém agiu dolosamente®. Hassemer entende que o dolo
pertence a categoria cientifica dos conceitos de disposicao — exemplo paradigma-
tico (que eu menciono sob minha prépria responsabilidade”): fragilidade —, que
ele ndo define de maneira precisa, mas descreve como “uma condicao ‘interna’
nao imediatamente observavel”. Disposicdes “deixam-se operacionalizar apenas
por meio de indicadores, isto é, através de dados, que devem satisfazer trés re-
quisitos, quais sejam, observabilidade, completude e relevancia disposicional”®.

1 MEZGER, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, p. 34: “Sobre a ‘remocao’ do conceito de culpabilidade”;
LANGE, ZStW 63, p. 473: a culpabilidade seria “despojada de sua substéncia ontolégica”; no mérito, também,
GALLAS, ZStW 67, p. 45.

Assim argumentou o finalista MAURACH, Deutsches Strafrecht, p. 364, citando Rosenfeld.
KINDHAUSER, ZStW 96, p. 8.

KINDHAUSER, ZStW 96, p. 21 ss.

HRUSCHKA, FS Kleinknecht, p. 200.

HRUSCHKA, FS Kleinknecht, p. 201.

Mas extraido de CHOI/FARA, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, [n.p.].

HASSEMER, GS-Armin Kaufmann, p. 304.
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E Ragués reformula as por ele chamadas “concepgdes normativas do dolo”, entre
as quais se encontra a sua prépria, como concepgdes que partem da premissa de
que afirmacdes sobre o conhecimento alheio ndo tém carater descritivo, mas sim
adscritivo ou atributivo’; também o conhecimento é imputado pelo juiz'. Poder-
-se-ia citar ainda outros autores que defendem posicdes semelhantes'.

Nao posso tentar reconstruir toda a pré-histéria por tras de tais posicoes.
Registro apenas que elas se deixam em boa medida reconduzir a tese da “apro-
vagao em sentido juridico”, formulada na decisdao do BGH no caso do cinto de
couro, cuja tese condutora foi: “O autor pode aprovar também um resultado que
lhe parece indesejavel”.

A seguir, ndo pretendo apresentar mais uma tomada de posicdo sobre o
conceito de dolo. Persigo um objetivo mais modesto, situado em um plano me-
tadogmatico. Minha questao é se tais afirmagdes sobre o dolo sao apropriadas.
Defendo nao ser esse o caso; elas sdao, na verdade, nocivas, porque, na melhor
das hipéteses, levam a um trilema: ou tais afirmagdes sobre o dolo como atribui-
¢ao tém um contetido claro, mas sdo inaceitaveis no mérito; ou ainda dizem algo
materialmente correto, mas sdo obscuras, porque o que tém de correto residiria,
na verdade, apenas na repeticao de algo 6bvio, que se aplica ndo apenas ao dolo
mas a todo conceito juridico; mas pode ser também que tais afirmacdes sejam ao
mesmo tempo obscuras e materialmente incorretas.

Distinguirei, assim, trés versdes da tese do “dolo como atribuigcao”. A pri-
meira propde uma normativizacao decidida do dolo: o dolo deveria ser expur-
gado de qualquer elemento psicolégico. Para essa versao da tese, o dolo é pura
imputacao e reside totalmente na cabeca do juiz. Ela é clara, mas errada (infra, 1).
A segunda versao mantém o elemento psicolégico, mas quer separa-lo claramen-
te do normativo: para ela, o dolo é, em ultima andlise, uma atribuicao normativa,
mas que se baseia em um fundamento psiquico a ser constatado. Essa versdao nao
é errada, mas obscura (infra, 2). A terceira versao também considera o psiquico
como resultado de uma atribuicdo; constataveis seriam apenas as circunstancias

9  RAGUES | VALLES, E/ dolo y su prueba en el proceso penal, p. 275.

10 RAGUES | VALLES, E/ dolo y su prueba en el proceso penal, p. 276; RAGUES | VALLES, GA 151, p. 264 ss.

11 Como ROXIN, FS-Rudolphi, p. 246 ss., com ulteriores referéncias; JAKOBS, RW 1, p. 287; PEREZ BARBERA,
GA 160, p. 454 ss.; NEUMANN, ZStfSW 2, p. 631 ss.; STUCKENBERG, ZfISW 2022, p. 592; ver, também
(critica a jurisprudéncia), PUPPE, ZIS 9, p. 66 ss.; PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, p. 57 ss.
Ponderado, LEITMEIER, HRRS 17, p. 245 ss.

12 BGHSt 7, 363 (369).
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externas do mundo, a partir das quais o psiquico é construido apenas a posteriori.
Essa tese é, ao mesmo tempo, obscura e errada (infra, 3).

1 Claro, mas errado: dolo puramente normativo

Comecemos pela primeira versao, cujo principal defensor é Jakobs'. Para
ele e seus seguidores, que ndo sao poucos, qualquer naturalismo deve ser banido
da dogmatica penal'. Consequentemente, também o dolo ndo seria um dolo de
fato, algo psiquico, mas sim uma valoracdo, uma correia de transmissao para
finalidades do direito penal orientado no sentido de reafirmar a vigéncia da nor-
ma. Jakobs conclui a partir dai, sobretudo, que existem casos em que a pena por
dolo é indicada apesar de ausente o elemento do querer, mas também quando
ausente o elemento do saber — por exemplo, aqueles da chamada cegueira diante
dos fatos.

O recorte decisivo para a medida da culpabilidade ndo se da, portanto, entre
conhecimento da realizacdo do tipo e ignorancia, mas entre irrelevancia
subjetiva da decisdo de uma realizagdo tipica conhecida ou conhecivel e
relevancia subjetiva da decisao de uma realizacdo tipica reconhecivel."

Por que a teoria da imputacao deveria ser serva da psicologia?'®

A questdo ndo seria o que o autor sabia em seu agir, mas como a sociedade
— representada pelo juiz — interpreta essa conduta dotada de sentido. Nao impor-
taria o que o autor quis dizer, antes o que ele comunicou, isto é, a mensagem que
a norma ndo vigora. E é o juiz que julgaria o que foi comunicado ou ndo. Logo, é
na cabeca do juiz que o dolo deveria ser propriamente situado.

Se o dolo for concebido de uma tal forma, entdo a afirmagao de que ele é
atribuido acerta em cheio. Vejo, no entanto, trés problemas nessa concepg¢ao, que
a tornam em Gltima analise inaceitavel'.

13 JAKOBS, ZStW 101, p. 529 ss.: “Culpa direcionada”; JAKOBS, ARSP, v. 74, p. 69 ss.; JAKOBS, ZStW 114,
p. 584 ss.; JAKOBS, RW 1, p. 306 ss.; mais recente, JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, p. 56
ss.; JAKOBS, Schuld, p. 118 ss.; JAKOBS, Kritik des Vorsatzbegriffs, p. 31 ss. Com ulteriores referéncias aos
defensores de abordagens similares, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 12 nm. 96a ss.

14 Ver o prefacio programético do seu manual, JAKOBS, Strafrecht AT, p. VII: “(Re-)normativizacao dos conceitos”.

15 JAKOBS, ZStW 114, p. 594.

16 JAKOBS, ZStW 114, p. 588.

17  Antes: SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 50, p. 271; SCHUNEMANN, FS-Hirsch, p. 373, com uma
fundamental formulagdo da ratio de punir o dolo em razdo do poder de evitacdo qualificado ou do dominio
do fato, ibid., p. 371; SCHUNEMANN, FS-Roxin, p. 20; SCHUNEMANN/GRECO, GA 153, p. 784; GRECO,
LA-Sousa e Brito, p. 891 ss.; GRECO, Discusiones 13, p. 72; SCHUNEMANN, ZStW 126, p. 14 ss.; ROXIN/
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O primeiro problema é de direito positivo: 0 § 16 | 1 StGB deixa claro que
“nao conhecer” exclui o dolo; logo, o conhecimento é necessario para o dolo'®".
O segundo problema esta ligado a fundamentacdo na qual Jakobs se apoia. A
fundamentagao do injusto penal (e também da culpabilidade penal) baseada na
norma e em sua vigéncia levanta a questao de saber se as normas nao acabariam
concebidas como fim em si mesmo, o que elas ndo podem ser em uma ordem ju-
ridica concebida a partir do individuo®. Quem argumenta a partir dessa perspec-
tiva alternativa estarad mais inclinado a conceber normas como instrumentos da
—s6 ela relevante — protecdo de bens juridicos, e a conceber o injusto em primeiro
lugar como lesao a um bem juridico?'. O que isso significa para o dolo ndo posso
aqui desenvolver em detalhes — palavras-chave: “decisao pela violagdo do bem
juridico”? ou (melhor) “dominio”? —, apenas constato que, com isso, a ideia da
cegueira diante dos fatos (isto é, de um dolo apesar da auséncia do componente
cognitivo) perde o seu chao.

Por fim, e acima de tudo: um conceito de dolo que se baseie apenas em co-
municagdo e valoragao transforma-se em um circulo vicioso vazio de contetido.
Com que fundamento se poderia afirmar que o autor expressou que a norma nao
vigora, se ndo se leva em conta nenhum fato? O circulo vicioso se confirma na

GRECO, Strafrecht AT |, § 12 nm. 97; ver, também, KINDHAUSER, FS-Eser, p. 344 ss.; GAEDE, ZStW 121,
p. 239 ss.

18 Alisso replica JAKOBS, Kritik des Vorsatzbegriffs, p. 29, com o argumento de que tal objecéo seria caracteristica
de uma certa “autocompreensao da ciéncia do Direito Penal”, por ele rejeitada: “Em vez de desenvolver conceitos,
ela se apega ao texto de uma lei, que os representantes dessa ciéncia comentam — de forma bastante meticulosa”.
Ha duas tréplicas a isso: em primeiro lugar, nao fica claro em que medida a réplica € compativel com as repetidas
afirmacoes de que o autor se preocupa apenas em descrever o direito penal em sua forma atual (por exemplo,
JAKOBS, ZStW 101, p. 536: néo se trata de “substituir o direito penal existente por algo novo, mas sim... de
uma nova interpretacdo do direito penal tal como ele existe”; JAKOBS, Strafrecht AT, p. VII: “O objetivo é a
sistematizacéo ideal [nem sempre totalmente bem-sucedida] do direito penal vigente” [italico no originall). Além
disso, a réplica so teria efeito se a critica se tivesse limitado a objecdo baseada no teor literal da lei.

19 Nota do tradutor (NT): O § 16 | 1 StGB prevé o erro de tipo. Segundo tal dispositivo, comete erro de tipo quem
pratica o fato sem conhecer uma circunstancia integrante do tipo penal. Nesse caso, o autor s6 poderé responder
pelo crime na forma culposa.

20  Por todos, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 2 nm. 110 ss., com ulteriores referéncias.

21  Ver, novamente, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 2 nm. 7 ss., com ulteriores referéncias.

22 ROXIN, JuS 4, p. 58 ss.; ROXIN, Studi in onore di Mario Romano, p. 1205 ss.; ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |,
§ 12 nm. 41 ss.

23 Veras publicacoes citadas na nota 17 do presente estudo de Schiinemann e Greco, sobretudo (mais detalhadamente)
SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 50, p. 269 ss.; SCHUNEMANN, FS-Hirsch, p. 371; e (dando seguimento)
GRECO, LA-Sousa e Brito, p. 891 ss.

24 Sobretudo SCHUNEMANN, FS-Roxin, p. 17; ja antes, SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 50; e PUPPE,
FS-Neumann, p. 327.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p262-276

https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p262-276


RICP 10,0 2, 0. 282-278, 2025 oo 267

medida em que até mesmo a chamada metodologia puramente normativizante
invoca seus préprios fatos ou naturalismos — a “indiferenca” ou o “desinteresse”?.

Logo: na sua primeira versao, a tese de que o dolo é atribuicdo tem um
contelido claro, mas é insustentavel no mérito.

2 Correta, mas obscura: dolo como atribuicao normativa com base psiguica

A segunda versao da tese do dolo como atribuicao nao se livra de tudo que
é fatico ou psiquico; ela afirma apenas que o dolo nisso ndo se esgota, mas é antes
uma atribuicado normativa que se apoia sobre tal base. O dolo “encontrar-se-ia”
em parte na cabeca do autor — no que diz respeito aos fundamentos da atribuicao
— e em parte na cabeca do juiz — no que diz respeito a prépria atribuicao.

Nao ha objecdo material a fazer contra essa versao da tese. Quanto ao con-
teldo, ela é correta: ndo é o autor quem decide sobre a presenca do dolo. Nao
é condicao para o dolo que o autor diga “ajo dolosamente”, uma vez que quem
decide sobre isso é apenas o juiz.

O mesmo pode ser dito, contudo, em relacdo a elementos normativos
do tipo: nao é condicao para a presenca de um “documento” que o autor, ou
até mesmo a coletividade, enxergue no porta-chope (conforme o conhecido
Bierdeckel-Fall julgado pelo Tribunal do Império)*** ou na combinacgao do sinal
de transito com a via*? um “documento” no sentido dos tipos de falsificacdo.

25  Ver JAKOBS, Kritik des Vorsatzbegriffs, p. 32.

26 RG DStz 1916, p. 77.

27 NT: O autor faz referéncia ao julgado em que o Tribunal do Império (Reichsgericht — RG) decidiu que o porta-chope
é apto a configurar “documento” no sentido do crime de falsificacao ideolégica (§ 267 StGB). Na Alemanha, ainda
hoje é comum em cervejarias tradicionais que o garcom registre o consumo de chope no préprio porta-chope do
cliente com tragos feitos a médo, como uma comanda, em que cada traco representa um chope. No caso, o Tribunal
decidiu que o ato de se apagar os tragos do porta-chope e, assim, diminuir o valor da conta preenche o tipo de
falsidade ideolégica. Segundo o RG, o porta-chope marcado com tracos expressa a declaracao do proprietério do
bar de que ele serviu chope e se presta a comprovar o nimero de chopes consumidos. Ainda que a identidade do
proprietéario do bar nao seja reconhecivel a partir do préprio documento, ela decorre do acordo expresso ou tacito
celebrado com os clientes (RG DStZ 1916, 77).

28 Contra a classificacdo como documento: OLG Kéln NJW 1999, p. 1042; HEGER, StGB, § 267 nm. 8; a favor,
por exemplo, ZIESCHANG, LK-StGB, § 267 nm. 54; MAIER, Strafgesetzbuch, § 267 nm. 40; bem como algumas
observacdes sobre a decisdo do OLG Kéin (DEDY, NZV 12, p. 16; BOSE, NStZ 25, p. 371).

29  NT:Oautorfazreferénciaao julgadoem que o Tribunal Regional Superior de Colénia (OLG KéIn) decidiu que a placacom
sinal de transito ndo é apta a configurar um “documento” no sentido do crime de falsificacao ideolégica (§ 267 StGB).
No caso, o réu, apds ser multado por excesso de velocidade em zona com limite de 30 km/h, pds em pratica um
plano para recorrer administrativamente das multas. Ele encomendou adesivos imitando placas de 50 km/h, colou
esses adesivos sobre placas reais de 30 km/h, fotografou seu carro junto as placas adulteradas e apresentou as
fotos como prova no processo administrativo. O réu foi condenado por falsificacdo ideolégica em primeiro grau de
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O mesmo vale para elementos descritivos do tipo, mesmo quando apenas o juiz
saiba que cachorro é uma “coisa”, conforme os §§ 242, 246, 303 StGB (furto,
apropriacao indébita e dano), ou que a chave exigida de volta pelo locador, mas
ndo devolvida pelo locatario, seja uma “chave falsa”, nos termos do § 243 | 2
Nr. 1 StGB (furto qualificado)®. E isso vale ndo apenas para elementos do tipo
penal, mas também para elementos de antijuridicidade e de culpabilidade: o ca-
chorro, que, como mencionado, é uma coisa, nao “agride” no sentido do § 32
StGB, mas fundamenta um “perigo” segundo os §§ 34 e 35 StGB*'.

Os exemplos devem bastar para mostrar que a tese da “atribuicdo” nada
mais encarna do que o silogismo juridico e, portanto, é ébvia. A norma juridica
e os conceitos nela contidos (premissa maior) sao sempre postos em relacdo com
um acontecimento de fato para obter uma conclusdo (premissa menor)*2. Caso se
queira — e ninguém menos que Kelsen assim quis** —, pode-se designar esse pro-
cesso de correlacionar norma e fato de imputacao. Enquanto as pessoas nao esti-
verem completamente de acordo com essa conclusdao ou imputagdo, a figura do
juiz ainda serd necessaria. Dessa forma, pode-se também dizer que o documento,
a chave falsa, a coisa, a agressao e o perigo sao imputados, todos existiriam — as-

jurisdigdo, mas o OLG Koln reverteu a condenacgéo sob o argumento de que, embora o sinal de transito contenha
uma declaracdo (“velocidade maxima 30 km/h”) e seu emissor seja identificavel (a autoridade de transito), a
placa serve apenas para normatizar o trafego, ndo para provar algo sobre si mesma. A ligacdo da placa com a
via tampouco constituiria um “documento composto”. Isso porque, primeiro, a ligacao fixa e duradora da placa
com a via ndo decorreria da vontade da autoridade de transito, responsavel por emitir a declaracéo, mas sim da
vontade da autoridade de obras viérias, responsavel por instalar as placas. Em segundo lugar, faltaria aqui também
a chamada “visibilidade espacial do objeto perceptivel”, segundo a qual o objeto perceptivel (Augenscheinsobjekt)
deve ser delimitavel espacialmente, visivel como unidade distinta e acessivel a percepcao sensorial de modo
compreensivel e completo (OLG Kéln, Beschluss vom 15.09.1998 — Ss 395/98 — 180).

30 Ver VOGEL/BRODOWSKI, LK-StGB, § 243 nm. 25, com ulteriores referéncias.

31 NT: Os artigos do Cddigo Penal alemao citados pelo autor nesta passagem preveem, respectivamente, a legitima
defesa e os diferentes estados de necessidade, divididos em estado de necessidade justificador (§ 34 StGB) e estado
de necessidade exculpante (§ 35 StGB). A legitima defesa pressupde, antes de tudo, uma agressao. A agresséo, por
sua vez, é definida pelo autor deste artigo como um perigo a direitos subjetivos derivado de um comportamento
humano de outrem (direitos subjetivos podem ser, por exemplo, vida, integridade corporal e liberdade — ver ROXIN/
GRECO, Strafrecht AT I, § 15 nm. 6 ss.). Isso significa que um cachorro, uma coisa, nao agride no sentido da
legitima defesa, mas pode fundar um perigo no sentido do estado de necessidade.

32 NT: Os termos originais usados pelo autor aqui foram Obersatz e Untersatz, proprios da silogistica, cuja tradugao
literal em portugués seria “frase superior” e “frase inferior”. No método alemao de resolucdo de casos, eles
corresponderiam aos degraus da definicdo e subsuncéo (HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 6), o que
traduzimos em portugués como “premissa maior” e “premissa menor” (MINORELLI, RICP 8, p. 166).

33 Ver apenas KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (citado conforme a nova edicdo de 1984), p. 72
ss.; KELSEN, Reine Rechtslehre, p. 22 ss. Permito-me uma simplificacdo consideravel aqui, da qual espero que
os puristas de Kelsen me perdoem; sobre a teoria da imputacdo de Kelsen em detalhes, KORIATH, Grundlagen
strafrechtlicher Zurechnung, p. 146 ss.; RENZIKOWSKI, Neukantianismus und Rechtsphilosophie, p. 253 ss.
(que destaca a falta de unidade na linguagem de Kelsen); DENGA, Zurechnung, p. 27 ss.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p262-276

https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p262-276


RICP .10, 0. 2, B 262-278, 2025 269

sim como dolo — apenas na cabeca do juiz. E isso ndo seria incorreto, mas tao
6bvio que deixaria de merecer mengao.

Pode-se objetar que haveria uma diferenca entre o dolo e os exemplos
até aqui mencionados: apenas no dolo embatem-se ha décadas uma ddzia de
“teorias”** para melhor precisar o seu conteido. Mas isso ndao ocorrer com 0s
outros conceitos ndo muda o fato de que eles também sdo aplicados a realidade
— e nesse sentido também sdo imputados —, e isso do mesmo modo que o dolo.

A segunda versdo da tese, segundo a qual o dolo é atribuicdo, também
é materialmente correta, mas acaba por repetir uma obviedade — a obviedade
kelseniana, por assim dizer, de que os conceitos juridicos sdo o que sao e devem
ser aplicados a realidade. Por isso, ela gera obscuridade e incompreensao, como
se ao dolo coubesse aqui uma posicdo especial.

3 Obscura e incorreta: dolo como atribuicao do psiquico com base no observavel

Resta a tese em sua terceira versdo. Ela é menos radical do que a primeira
versao, pois ndo nega de antemao a relevancia do factual. Mas ela vai mais longe
que a segunda, na medida em que distingue duas categorias de fatos. Haveria o
mundo exterior e a interioridade psiquica: o primeiro seria diretamente observa-
vel e acessivel a comprovacao, ja o Gltimo sé poderia ser inferido indiretamente,
ou seja, por meio da observacdo e da prova do primeiro, devendo, portanto,
ser atribuido. Essa seria a leitura mais 6bvia para as posicdes supracitadas de
Hruschka, Hassemer e Ragués.

Se a primeira versao da tese era clara, mas materialmente errada, e a se-
gunda correta, mas obscura, a terceira ndo se pode dizer nem clara nem correta.

Ela é incorreta, em primeiro lugar, porque a contraposicdo que faz entre
externo/observavel/passivel-de-prova, de um lado, e interno/inobservéavel/impos-
sivel-de-provar, de outro, simplesmente nao é correta.

Afinal, os fendbmenos do mundo externo podem escapar a observacao di-
reta. Nao penso aqui apenas nas chamadas entidades teéricas, cujo exemplo pa-
radigmatico na Filosofia da Ciéncia era outrora os elétrons*, cuja existéncia foi
inferida a partir da observagcdo (em laboratério) de suas sombras presumidas; os
elétrons ndo foram atribuidos ao mundo, mas constatados no mundo. Penso antes

34 Ver a exposicao em ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 12 nm. 36 ss.
35  Mais completo, PSILLOS, Scientific Realism, p. 4 ss.
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em um assassinato sem corpo ou na arma do crime desaparecida. Também esses
sao inferidos com base em provas, e ndo apenas atribuidos.

Em sentido contrario, o que é intrapsiquico pode perfeitamente ser objeto
de uma observacdo “direta”: O padeiro, que deixa descansar sua massa cari-
nhosamente preparada, quer que ela cresca; o lutador, que golpeia tecnicamen-
te o seu adversario, sabe estar em face de um adversario e quer lesiona-lo. Se
me contrapuserem que, neste caso, o interior seria muito bem deduzido a partir
do exterior, e ndo observado diretamente — voltarei a isso em breve —, entdo
eis um exemplo melhor: segundo relatos de alguns neurocientistas, técnicas de
mind-reading poderao estar disponiveis em um futuro ndo tao distante®*. A sim-
ples possibilidade de que as neurociéncias consigam iluminar a “caixa-preta”
do intrapsiquico ja torna precaria a alegada diferenca categorial entre interno e
externo.

Pode-se, porém, enfraquecer essa terceira versao da tese — o mundo exter-
no talvez ndo seja sempre diretamente observavel, mas o é com frequéncia; o
intrapsiquico talvez ndo seja sempre apenas acessivel indiretamente, mas quase
sempre. Justamente nessa versao enfraquecida torna-se claro porque a concepgao
do dolo como atribuicdo nessa terceira versao € errada: ela vive de uma crenca
na observabilidade direta ou na comprovabilidade direta de uma certa classe de
fatos, o que esta superado desde a reforma do processo penal no século XIX. Des-
de entdo, se sabe que toda prova € indireta. No processo, uma situagao de fato é
reconstruida a partir de provas, uma situacao que o juiz préprio ndo testemunhou,
e se, acaso o tivesse, ndo poderia mais julgar o mérito do caso e poderia participar
apenas como testemunha. Ja Mittermaier rejeitava a distincao, de direito medie-
val, feita entre provas “naturais” e “artificiais”, porque, “para cada meio de prova,
somente através de uma andlise sensata baseada em uma cadeia de conclusoes
é que se chega a convicgao da credibilidade do meio de prova e da veracidade
dos fatos”*”. O intrapsiquico também € inferido a partir de provas: assim como a
conduta, a causalidade ou até mesmo o resultado.

Poder-se-ia talvez objetar que as inferéncias feitas para a prova do intrapsi-
quico seriam, em comparagao com o externo, frequentemente menos seguras (ou
porque a cadeia de inferéncias é mais longa ou porque a relagdo entre premissa
e conclusdo é menos clara). Mas trata-se apenas de uma diferenca comparativo-

36  FIELDS, Scientific American (10 marco 2020).
37 MITTERMAIER, Die Lehre vom Beweise im deutschen Strafprozesse, p. 140. Ver, também, SCHWINGE, Der
Kampf um die Schwurgerichte, p. 80.
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-gquantitativa, que nada altera no fato decisivo de que a prova de uma situagao
de fato a ser comprovada nao “contém” o fato em si, mas apenas “permite” ou
“autoriza” em sentido epistémico que o tomemos como dado.

Se a tese em sua segunda versdo era uma repeticao equivocada do 6bvio —
a obviedade kelseniana de que os conceitos juridicos sdo aplicados a realidade
—, a terceira versao contesta o que é 6bvio — a obviedade de Mittermaier de que
toda prova é indireta — e diferencia onde qualquer diferenciacao é fora de lugar.

Conclusao

Resumo minhas consideracoes®: O dolo é atribuido exatamente como
qualquer outro conceito juridico. Ao se afirmar que o dolo é uma atribuicdo ou
que ele é atribuido, cria-se a impressao equivocada de que se trata de algo dife-
rente do que ocorre com “documento” ou com “coisa”. O dolo tem, porém, uma
base fética, que é tao acessivel a prova quanto qualquer outro fato, independen-
temente de ele pertencer ao chamado mundo externo ou ndo. Também o mundo
externo s6 é acessivel a chamada “prova indireta”, porque simplesmente nao
existe uma prova direta.

Melhor seria, portanto, parar de falar em atribuicao ou imputagao do dolo.
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