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0 dolo alternativo

The alternative intent

Bruno de Oliveira Moura

Resumo: Aborda-se o chamado “dolo alternativo”, uma tradicional categoria da dogmatica juridico-penal que vem
ganhando cada vez mais importancia, ndo apenas no horizonte teérico, mas também na pratica dos tribunais. Par-
tindo de uma aproximagao a estrutura légico-analitica dessa figura, o texto avanga contra o entendimento até agora
dominante, defendendo a ideia de que, em termos sistematicos, o dolo alternativo nao é um problema de concurso de
crimes, mas (antes) um problema de imputagao. Nessa premissa, sustenta-se uma solugao que imputa ao agente
apenas um dolo: aquele que, na comparacao entre as possiveis perspectivas de atribuigdo de responsabilidade,
corresponde a imputagao mais grave.
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Abstract: The so-called “alternative intent” (dolus alternativus) is a traditional category of criminal law dogmatics
which has gained increasing importance both on a theoretical and practical level, as shown by some criminal court
decisions. Starting from an approach to the logical-analytical structure of this concept, the text advances against
the hitherto majority opinion, defending the idea that, from a systematic point of view, the alternative intent is not a
problem of concurrence of crimes, but (rather) a problem of imputation. On this assumption, is supported a solution
which ascribes to the agent only one intent: that one which, in the comparison between the possible perspectives of
attribution of responsibility, corresponds to the most severe ascription.
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Introducao

Enquanto conhecimento' e vontade? de realizagao da factualidade penal-
mente relevante, o dolo requer uma especifica relacao adscritiva (disposicional-
-atributiva) entre o agente e um determinado estado de coisas descrito em um tipo
objectivo de ilicito. Trata-se de uma exigéncia do principio da referéncia’. Contu-
do, esse principio ndo exclui que o dolo possa referir-se, em um mesmo horizonte
de actuagdo, a realizagdo de vérios tipos (desde que determinados).

E neste contexto que se fala na “alternatividade do dolo”, uma vicissitude
que marca o chamado “dolo alternativo”, sendo a sua valoragao juridica “alta-
mente controversa”*. Longe de ser novo’, o tema vem ganhando destaque, so-

1 Em sentido amplo, o conhecimento compreende ndo sé o “saber” propriamente dito de circunstancias presentes
(preexistentes), mas também o “prever” de circunstancias futuras, em particular aquelas que poderéo decorrer da
accéo do proprio agente, desde que relevantes para a consumacéo do facto tipico. Ao invés de muitos: WALTER,
Der Kern des Strafrechts, p. 243 ss. E por isso que a lei portuguesa prefere o termo “representar”, denotando ser
a representacao o género que abrange tanto o conhecimento (em sentido estrito) quanto a “previsao”: CAVALEIRO
DE FERREIRA, Licbes de direito penal PG |, p. 290.

2 Continua acesa a controvérsia acerca da estrutura do dolo, com o avanco da tese de que a dolosidade pode ou deve
prescindir do elemento volitivo, bastando-se com o elemento cognitivo. Para um completo roteiro da discussao e
defendendo a tese do dolo sem vontade: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 86 ss., 248 ss., 294 ss.,
onde rejeita a categoria da negligéncia consciente, ao concluir que o agir negligente é sempre inconsciente. Nao
pretendendo debater, aqui, essa tendéncia, assumo como pressuposto, para o presente texto, a corrente definicao
do dolo como conhecimento e vontade quanto a realizagdo da factualidade tipica. Até porque aquela tese néo pa-
rece ser compativel com a lei portuguesa em vigor: o art. 14.°, n.° 3, do Cédigo Penal exige para o dolo eventual
(a espécie mais “fraca” de dolosidade) que o agente se conforme com o preenchimento tipico por ele representado
como consequéncia possivel da sua conduta, sendo dificil sustentar que tal conformagé@o nao corresponde a uma
manifestagcdo de vontade, ainda que debilitada (na comparacédo com as demais formas de dolo). O que, por outro
lado, n&o significa que o querer tenha de ser compreendido em termos estritamente psicoldgicos: ha boas razoes
para admitir que o elemento volitivo seja encarado normativamente, em sentido disposicional e atributivo, isto é, a
luz de consideracdes de justica da imputacao criminal. Sobre isso, embora rejeitando o “normativismo volitivo”, ao
entender que a vontade n&o desempenha nenhuma funcao conceitual para o conceito de dolo: MARTELETO FILHO,
Dolo e risco no direito penal, p. 287 ss., 300 ss., 407 ss., onde sustenta que o aspecto volitivo é apenas um indicio
(refutével) para a afirmagao do dolo e ndo um critério auténomo para a sua determinacéo, o que também vale para a
conformacéo exigida pelo art. 14.°, n.° 3, do Cédigo Penal portugués (p. 302). De qualquer modo, essa controvérsia
n&o altera a esséncia do debate sobre o dolo alternativo, que também pode ser feita (sem qualquer prejuizo l6gico-
-analitico) abstraindo-se o elemento volitivo.

3 MOURA, A conduta prévia e a culpa na comparticipacéo, p. 342 ss.

KUHL, Strafrecht AT, p. 80 e 91. Cf. WESSELS/BEULKE, Strafrecht AT, p. 79: “As opini6es variam muito”.

5 Ja identificando a situacdo do dolo “alternativamente dirigido a vérias violagcdes do direito”, embora sob a
designacao de dolo “indeterminado” ou “eventual” (dolus indeterminatus, dolus eventualis): FEUERBACH,
Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, § 66, p. 51, onde aplica a nocéo aos casos
de duelo, tendo em vista os resultados alternativos de morte ou de ofensa a integridade fisica (§ 224, p. 173).
Inicialmente, a discussao era travada no contexto do error in persona vel objecto, em particular nos casos onde
a lei ndo exige nenhuma representacéo individualizada, sendo, nesse sentido, relativamente ambigua quanto ao
resultado tipico. Exemplo cléssico: a luz da proibicdo do homicidio, matar “uma pessoa” pode significar tanto matar
“uma qualquer pessoa” quanto matar “uma pessoa concreta, especifica ou determinada”. Por outro lado, também
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bretudo por forca de um caso da jurisprudéncia alema®. No Direito portugués,
além de comecar a despertar um maior interesse doutrinal’”, o dolus alternativus
também foi matéria de uma recente (mas ainda nao repercutida) decisao judicial®.

Como “problema especialmente intrincado da teoria do dolo”, o dolus
alternativus envolve uma situacao de pluralidade (no minimo: duplicidade) de
“objectos”™ de referéncia, cuja realizacdo o agente considera reciprocamente
excludente: ele representa que o seu agir pode realizar ou o facto F1 ou o facto
F2 (mas nao ambos conjuntamente) e actua pelo menos se conformando' com
isso, vale dizer, querendo realizar apenas um deles, seja qual for. Porém, ndo sera
abusivo dizer que se trata de “um caso especial de concorréncia entre finalidades
da accdo”, onde o agente pode até nem preferir nenhum dos estados de coisas
representados (sendo-lhe indiferente qual ocorrerd)'.

néao era incomum a ideia de que o dolo alternativo constituia uma forma de dolus determinatus, na medida em
que o agente representa que um resultado vai ocorrer. Informativo, com outras referéncias histéricas sobre o dolus
indeterminatus seu eventualis no sentido de um dolus alternativus: STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und
Irrtum im Volkerstrafrecht, p. 360-361 (nota 1917), 572-574, destacando que a teoria feuerbachiana do dolus
indeterminatus seu alternativus chegou a encontrar projeccao expressa em diferentes leis penais dos Estados
germanicos durante o periodo do direito comum.

6 BGH 4 StR 95/20 de 14.01.2021: B golpeou com um martelo na direcéo de C e de D, que se encontrava bem atrés de
C, mas (tendo ambos se desviado) acabou por acertar e ferir D. Ficou provado que B representou que o golpe poderia
acertar e ferir apenas um daqueles dois e conformou-se com isso, excluindo que pudesse acertar e ferir a ambos. O
tribunal manteve a condenacéao de B pela pratica, em concurso efectivo, de um crime de ofensa a integridade fisica
perigosa consumado contra D e de um crime de ofensa a integridade fisica perigosa tentado contra C, mas reformou
a decis@o no tocante a determinagdo concreta da pena, entendendo que ela néo reflectia o grau intermediério de
desvalor do ilicito no dolo alternativo (menor do que no dolo cumulativo e maior do que no dolo simples). Foi a primeira
decisdo alema a referir, expressis verbis, a figura do dolo alternativo, tendo merecido os comentarios de KUDLICH,
JA 53, p. 339 ss.; MITSCH, NJW 74, p. 798 s.; EISELE, JuS 61, p. 366 ss.; SCHUSTER, NStZ 41, p. 422 s. Antes
disso, a jurisprudéncia alema ja havia enfrentado algumas situacoes de dolo alternativo, mas sem autonomiza-las
nominalmente, abordando-as sob a ribrica da aberratio ictus. Cf. HEINTSCHEL-HEINEGG, JA 41, p. 149.

7 VARELA, Julgar Online (9 dez. 2019), p. 1-19 e 38-39; NUNES, Curso de direito penal PG |, p. 285.

8 TRP 19-12-2023 (Proc. 249/20.0PDVNG.P1): F desferiu um murro da direccdo de G, mas acabou por acertar
H, que se interpds entre F e G. Ficou provado que, para além do dolo directo em relagdo a G, F representou a
possibilidade de atingir ndo o corpo de G, mas apenas o corpo de H e conformou-se com isso. O tribunal manteve
a condenacédo de F por ofensa a integridade fisica simples contra H. Da fundamentacéo do acérdao consta que
“[elstamos perante o dolo alternativo, quando o agente se propde ou admite a realizacdo, quer de um, quer de outro
tipo”. No entanto, a menc¢éo ao dolo alternativo surge, ali, somente como argumento de reforco da conclusao de
que houve uma aberratio ictus (na linha da jurisprudéncia alema anterior ao caso narrado supra, na nota 6). Cf.
adiante, item 2.2, in fine.

9 PUPPE, NK-StGB®, § 15, nm. 115.

10 KOHLER, Strafrecht AT, p. 169.

11  Tal pressupde (se faltar a consumacao) a compatibilidade entre a tentativa e o dolo eventual. Cf. MACHADO,
LH-Chaves Camargo, p. 188 ss.

12 STRATENTWERTH/KUHLEN, Strafrecht AT I, p. 108, nm. 122, com um exemplo de dolo alternativo na forma
eventual: alguém dispara a sua arma de fogo contra um casal, representando a morte de apenas um dos conjuges,
nao Ihe importando se serd o marido ou a mulher.
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O dolo alternativo tende a ser discutido a luz de grupos de casos pou-
co claros nas suas variagoes tentadas e consumadas'®, sendo comum o seguinte
exemplo de escola':

Caso 1. X esta a fugir de Y e Z, dois agentes policiais que estdo no seu en-
calgo. Para escapar, X dispara a sua arma de fogo'® uma Unica vez'® para
trés, na direccdo dos perseguidores, representando que podera acertar mor-
talmente s6 um dos dois, isto €, ou Y ou Z, sendo-lhe indiferente qual deles.
Conformando-se com o possivel desenlace fatal, X espera fazer com que o
policia baleado fique fora de combate e o colega pare imediatamente para
acudi-lo. Y morre alvejado pelo tiro de X.

Como nessas situacdes o contetido de desvalor (injusto) da accdo pare-
cer ser maior do que nos casos de dolo simples e menor do que nos casos de
dolo cumulativo'”, o problema esta em saber se cabe responsabilizar o agente em
termos diversos daqueles que decorreriam da aplicacdo do regime de concurso
efectivo de infrac¢des'®. Afinal, a condenacao deve reflectir in totum o contetido
de injusto realizado, evitando uma “desbordante atribuicao do ilicito”". Nas pro-
ximas paginas abordarei esta questao, considerando a dolosidade em cenarios de
davida sobre a realizacdo da factualidade tipica, a luz de uma estrutura légico-
-analitica de duplicacao.

Por opgao, terei como referéncia de Direito Positivo — desde logo porque
contemplam interessantes (se bem que arriscadas) definicdes legais de dolo — as
normas vigentes no sistema juridico portugués, confiando na capacidade do lei-
tor mais dedicado ao sistema juridico brasileiro® para fazer as transposicdes ou
adaptagdes que entenda pertinentes em relacdo a este outro ordenamento. Par-
tindo de uma abordagem da estrutura l6gico-analitica do problema, o objectivo

13 Cf. NOWAKOWSKI, Juristische Blétter (1937), p. 465 ss. Monograficamente, com uma ampla e profunda anélise
da figura e das respectivas teorias: FISCHER, Wille und Wirksamkeit, p. 3 ss., 15 ss.

14 FARIA COSTA, Tentativa e dolo eventual (ou da relevéncia da negagdo em direito penal), p. 105 e 107.

15  Neste exemplo e em todos os outros adiante referidos nos quais o agente utiliza uma arma de fogo néo interessara
(para fins do presente estudo) saber se ele (também) terd preenchido dolosamente algum tipo legal de crime
previsto no regime juridico das armas e municdes, aprovado pela Lei n° 5/2006, de 23 de fevereiro.

16 Em todos as situacdes aqui discutidas pressupde-se a existéncia de uma tentativa acabada. Sobre o dolo alternativo
nos casos de tentativa inacabada: SCHMITZ, ZStW 112, p. 319 ss.

17  Veja-se supra, nota 6.
18 LI, ZfIStw 1/2022, p. 27. Também assim: SCHEFER/KEMPER, HRRS 22, p. 173 e 176.
19 THEILE, ZJS 4/2021, p. 533.

20  Neste marco, uma breve noticia sobre a discuss@o do tema pode ser encontrada em CIRINO DOS SANTOS, Direito
penal PG, p. 175 e 176.
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é encontrar, na dimensdo pratico-normativa, uma solucao diversa e porventura
mais acertada do que aquela que continua a ser maioritariamente proposta para
os casos de alternatividade do dolo?'.

1 A estrutura ldgico-analitica do dolo

O modal do possivel* desempenha um importante papel heuristico-expli-
cativo na teoria do delito. Como mostra, de maneira muito clara, a dogmatica
do dolo. Primeiro, porque “também estaremos diante de uma situacao de dolo
directo” (italico meu) quando o agente representar o preenchimento do tipo como
algo altamente provavel ou mesmo certo, desde que o queira, ainda que ape-
nas se conformando®. Com efeito, deve imputar-se o dolo directo nesta hipotese
[adiante, tabelas Il (coluna 2) e Il (colunas 4, 8 e 12)]. Mas essa ndo é a tnica hi-
potese?* de dolo directo, pois essa modalidade de dolo ainda podera ser imputada
se o agente representar o preenchimento do tipo como algo meramente possivel,
desde que actue com a intencdo de realiza-lo (CP, art. 14.2, n.? 1). Logo, o dolo
necessario (art. 14.2, n.2 2) nada mais é do que um subcaso do dolo directo?.

Depois, porque se o dolo eventual somente* pode existir quando o agente
representa o preenchimento do tipo como meramente possivel (art. 14.2, n.? 3),
a “consciéncia insegura do facto” — isto €, a divida (incerteza), vista como “halo
de inseguranga” — sera a chave para a compreensao dessa forma de dolosidade,
nao podendo deixar de “influenciar a dimensao volitiva”?” que se traduz, a luz da
razao pratica e de lege lata, ndo no “querer indubitativo”, mas sim na “unidade
de ddvida” que caracteriza um dolo condicional (sub conditione)®. Em jeito de
ars combinatoria, temos:

21 Para a discusség na doutrina italiana: MEZZETTI, Studi in onore di Mario Romano 11, p. 1155 ss. Na doutrina
espanhola: GALAN MUNOZ, Revista Penal México 3, p. 141 ss.

22 Presente, desde logo, no axioma ultra posse nemo obligatur (ou: ad impossibilia nemo tenetur): FARIA COSTA,
Filosofia do direito, n° 3.1, 3.3 e 3.5.4.1, frisando que o modal da possibilidade nio ¢ apenas uma grandeza
fisica, mas também uma grandeza moral (n.° 3.2).

23 FARIA COSTA, Tentativa e dolo eventual (ou da relevancia da negacdo em direito penal), p. 26.

24 Referéncia citada na nota anterior.

25 Segue-se, por enquanto, a terminologia corrente em Portugal, ndo se desconhecendo, v.g., que na doutrina alema é
usual a nomenclatura que distingue, respectivamente, entre dolo directo de 1.° grau (propdsito), dolo directo de 2.°
grau (necessario) — nao raro designado de “Wissentlichkeit” (conhecimento seguro) — e dolo condicional (eventual).
Por todos: KUHL, Strafrecht AT, p. 92 ss. Essa é uma classificacdo que vai também vingando na doutrina brasileira.
V.g., CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 162 ss.

26  E aqui temos uma condigao necesséria, mas nao suficiente.

27  FARIA COSTA, Tentativa e dolo eventual (ou da relevancia da negacdo em direito penal), p. 39.

28  Porisso que a terminologia alemé (supra, nota 25) é, nesta acepcdo, mais ajustada.
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Tabela | — Modalidades de dolo

Combinacdo representar/querer Representar a realizagdo do facto tipico
Querer a realizacao como altamente como meramente possivel
do facto tipico provavel ou mesmo certa
sub specie intencdo (propdsito) dolo directo de 1.2 grau (inten- dolo directo de 1.2 grau (inten-
cional) (CP, art. 14.2,n.2 1) cional) (CP, art. 14.2,n.2 1)
sub specie conformagao dolo directo de 2.2 grau (neces- dolo eventual (CP, art. 14.2, n.? 3)
séario) (CP, art. 14.2, n.2 2)

Convém frisar que essa modulagdo das espécies de dolo nao reflecte a opi-
nido dominante, que (seguindo uma longa tradicao®) liga o dolo necessario ex-
clusivamente® aos casos de representagdo do preenchimento do tipo como uma
consequéncia colateral que muito provavelmente ou mesmo certamente também
— como efeito secundario ou exterior a vontade de realizacdo — ocorrera caso o
agente alcance a consequéncia primariamente querida na forma de dolo inten-
cional’’. Contudo, além de deixar que a qualificacdo do objecto representado
interfira na prépria natureza da representagdo, a compreensdo tradicional tem o
inconveniente de tratar o dolo necessario quase sempre como uma forma mera-
mente acessoria (ndo autbnoma) de dolosidade, o que é pouco compreensivel do
ponto de vista l6gico-analitico. No mais, repare-se que a afirmacao do dolo direc-
to de 12 grau na hip6tese de combinacao “sub specie inten¢ao”/“como altamente
provavel ou mesmo certo” supde um concurso aparente com o dolo directo de 2°
grau (necessario), sendo este Gltimo (enquanto titulo de imputacdo “mais fraco”)
absorvido por aquele.

Isso fica ainda mais claro se recorremos a tabela de func- [T T2 1513
. P p VT i

tores de verdade dos enunciados no plano monadico** (quadro el I TTv T

FTi121374] a direita), mas com duas ligeiras adaptagdes (quadro a esquer-

v f f . , . .
1TvT7] da): ao invés de dois enunciados (p e g), mantemos apenas um,

<

—[<
<

29 Para uma detida abordagem histérico-dogméatica: STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im
Vélkerstrafrecht, p. 253 ss.

30 Veja-se, também, MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 418: o dolo necesséario “tem por objecto o
resultado colateral, e somente ele”.

31  Em vez de varios: WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 67. Sem esquecer que o dolo directo de 1.° grau ndo
pressupde que a realizacdo do facto tipico constitua o “fim Ultimo” do agente: é suficiente que ela seja um “fim
intermediario necessario” (v.g., atear fogo em um prédio para burlar o seguro). Sobre isso, mas sustentando que
o dolo necessario ndo requer que o agente esteja seguro quanto a realizacao colateral da factualidade tipica, bas-
tando o juizo objectivo de que tal seguramente também ocorrera se o fim (propésito) da sua acc¢éo for alcangado:
FRISTER, Strafrecht AT, p. 143-144.

32  WITTGENSTEIN, Tractatus Logico-Philosophicus, n° 4.31, com destaque para a tautologia e a antilogia (contra-
dicdo) como extremos que “ndo sao imagens da realidade. Nao representam nenhuma situacéo possivel. Porque
aquela admite qualquer situagéo, esta nenhuma” (n° 4.462).
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alusivo ao facto (F), trocando-se os valores “verdadeiro” (v) e “falso” (f) pelos
valores “possivel” (+) e “impossivel” (-). Afinal, “verdadeiro” e “falso” sempre sao
também apenas possibilidades de valores de verdade. Assim, se nos limitarmos
1”, a representacdo do agente tera por referéncia a possibilida-
de de ocorréncia de apenas uma factualidade tipica. Descartando (apenas para
simplificacdo) os cenarios de consumagao — bem como as hipéteses extremas de
processamento irracional do risco pelo préprio agente®* — e supondo (pelo mesmo
motivo) a existéncia de um querer sub specie conformagao, encontraremos um
conjunto de quatro situacdes que podem ser agrupadas nos seguintes moldes**:

ao “caso norma

Tabela Il — Matriz para a representacao do agente no plano monadico

F 1 2 3 4
1 Ocorréncia + + - -
2/ NaAO . + - + -
ocorréncia
. O agente considera .
O agente considera im os%ivel a ocorréncia O agente considera
Caracterizacao . possivel a ocorréncia P impossivel quer a
DU O agente conside- ; . de F. Ao mesmo P
do cenario iden- ra possivel tanto a de F. Mais do que isso: tempo. considera ocorréncia de F, quer
3 tificado pela poss considera impossivel PO < a sua ndo ocorréncia.
P ocorréncia de F quanto ~ P possivel a sua ndao .
combinacao dos - S a ndo ocorréncia de F. N Um estado de coisas
.. a sua nao ocorrencla. 2 ocorrencla. LOgO, i’ Z
sinais (+) e (-) Logo, esta certo (segu- esta certo (seeuro) de que, porém, esta
ro) de que realizard F. < guro) logicamente excluido.
que ndo realizard F.
Classificacao . - < -
4 Iégicag Tautologia Posicao Negacao Antilogia
Nao hé dolo. Mas po- | N&o ha dolo. Mas po-
P . dera haver responsabi- | dera haver responsabi-
, Classificacao Dolo directo . ponsab . ponsab
5 P Dolo eventual L lidade por negligéncia | lidade por negligéncia
juridica (necessario) p p
(se punivel) em caso (se punivel) em caso
de consumacgido de consumagio
Ao disparar a arma de : . P dispara a arma de
fogo cf)ntra V, P con Ao disparar a arma P dispara a arma fogo cgntra V, estando
sicgjera ue é /ossivel de fogo contra V, P de fogo para o alto, cgrto (se; uro/) de que
6’ Exemplo atingir ?nortalfnente o estd certo (seguro) certo (seguro) de acertara %nortalmgnte
P al ogmas e também de que o tiro atingira que ndo acertara o alvo, ao mesmo tem
Vo, mas qu ) mortalmente o alvo. ninguém; todavia, V Vo, A B
é possivel que o tiro ) po que esta (seguro)
é baleado e morre. N P
Ihe passe ao lado. de que ndo o acertara.
33 Sendo a dolosidade uma operacao adscritiva (imputacéo), é certo que nem sempre podera ser determinante o
juizo de possibilidade elaborado pelo préprio agente, em particular nos casos onde ele s6 considera impossivel a
ocorréncia de um estado de coisas por incorrer em uma manifestamente irracional avaliacao do risco, de tal modo
que, nestas situacoes, ainda lhe podera ser imputado o dolo. Ressalvado esse cenario mais residual, as tabelas
infra pressupdem a convergéncia (reciproca cobertura) entre os juizos de possibilidade feitos pelo agente e pelo juiz.
Detidamente sobre a imputagao do dolo naqueloutro contexto, trabalhando com os critérios do “risco desprotegido”
e do “risco doloso”: MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 384 ss., 434 ss., 447 ss.
34 0 quadro que segue é uma versao levemente modificada e ampliada daquela que vem proposta por JOERDEN,

Logik im Recht, p. 9 (nota 4), 22-23 e 34-35, nesta medida contemplando alguns aspectos (inclusive os exemplos)
que sao ali tratados em texto corrido.
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2 A estrutura logico-analitica do dolo alternativo

No plano da classificacdo juridica, a aproximacdo ou equiparacao da colu-
na 2 a coluna 1, em termos de afirmacao do dolo, nao reflecte uma necessidade
l6gica, sendo apenas uma decorréncia de consideragdes pratico-normativas (a se-
guir, 3.2.2 e 3.2.3). Do ponto de vista estrutural, enquanto fenémeno de “plura-
lidade de possibilidades”*, o dolus alternativus® insere-se em um sistema légico
numericamente superior, onde o plural faz a alternativa e vice-versa: o agente an-
tevé a “possibilidade de afectar um outro objecto que ndo o visado” (italico meu)”.

2.1 A ars combinatoria e o principio estrutural da duplicagao

Como em tantos outros ambitos da actividade humana, também no Direito
Penal se parte de uma I6gica monadica, isto é, de uma andlise estrutural baseada
em operacdes “uniarias” ou “uniadicas”, circunscritas a apenas um operador. E
por isso que os manuais e tratados de Direito Penal costumam apresentar, em
primeiro lugar, o paradigma de um dnico agente que realiza um dnico facto,
para s6 depois, em contexto de maior complexidade (pelo menos quantitativa),
discutir o paradigma de pluralidade, isto €, os casos que envolvem pelo menos
dois operadores.

Na verdade, alguns problemas juridico-penais s6 surgem quando aplica-
mos um principio estrutural de duplicagao®®. O que, no horizonte da légica dos
enunciados®, nos encaminha para uma légica diadica*, baseada em operagoes
“binarias” que convocam ou um subprincipio de cumulatividade ou um subprin-
cipio de alternatividade*'. Isso fica claro em tépicos mais ou menos parcelares da

35 No sentido de “pluralidade de resultados possiveis”: BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung II, p. 838 e 837,
respectivamente.

36 A alternatividade de factos relevante para o dolo alternativo nao se confunde com aquela outra alternatividade
inerente a alguns tipos legais de crime que proibem realizar (as condutas) S1 ou S2 [...], como no tréfico de
pessoas (art. 160.°, n.° 1, do CP: oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher). Para as
dificuldades de interpretacao nestas “alternativas tipicas”: TSAI, Zur Problematik der Tatbestandsalternativen im
Strafrecht, p. 21 ss.

37  HSU, “Doppelindividualisierung” und Irrtum, p. 19.

38 JOERDEN, GA 131, p. 249 ss.

39 PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, p. 104 ss.

40 A este respeito, no horizonte da légica dos enunciados, com uma exaustiva relacionacéo entre os sistemas monadi-
cos e diadicos no Direito Penal: JOERDEN, Dyadische Fallsysteme im Strafrecht, p. 15 ss., estendendo a analise
a alguns cenérios pertencentes ao “sistema poliadico” de casos (p. 189 ss.).

41  Sobre o valor metodolégico deste Gltimo modal para o pensamento juridico em geral: RODIG, Jiirgen. Die Denkform
der Alternative in der Jurisprudenz. Berlin: Springer, 1969, p. 1 ss.
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teoria do delito*?, como a temética do dolo: enquanto na situacao dita “normal” o
dolo tem um Gnico objecto de referéncia, alcancando somente uma factualidade
tipicamente relevante, em outras situagcoes ele tem um pldrimo objecto de refe-
réncia, alcangando mais de uma factualidade tipicamente relevante: quem age
“conta com diversas possibilidades delitivas”+.

Basta pensar no chamado dolus cumulativus, onde a representacdo (junto
com a vontade) do agente se refere a realizacdo de (pelo menos) dois factos pe-
nalmente relevantes. Seja porque sabe que a sua acgao pode preencher diversas
vezes um mesmo tipo legal (e quer isso mesmo), seja porque sabe que a sua ac¢ao
pode preencher tipos legais distintos (e quer isso mesmo)*. De qualquer modo,
os casos de dolo cumulativo ndo geram nenhuma disputa: ha absoluto consenso
sobre a imputacdo de um duplo dolo, sem prejuizo das regras do concurso de
crimes*. No entanto, o mesmo ja ndo pode ser dito a propésito de uma outra
hipotese de aplicagao do principio estrutural de duplicacdo, que é precisamente
o dolo alternativo, onde também se revela a importancia da “alternativa como
estrutura de pensamento no Direito Penal”#.

2.2 0 dolo no cenario de certeza da nao realizacao conjunta das possibilidades

Mas voltemos ao caso 1. Segundo a orientagdo mais tradicional, X deve res-
ponder a um crime de homicidio doloso consumado. A explicagdo: X representou
(e quis) a morte de alguém e conseguiu isso mesmo*. Que o seu dolo seja em
alguma medida indeterminado, por forca da alternatividade do concreto ponto de
referéncia (Y ou Z, enquanto portadores do bem juridico), é algo completamente
irrelevante para afastar esse titulo de imputacao. Incide aqui o critério da igualda-

42  Seja no tocante aos agentes, neste ponto aparecendo a tematica do “concurso de pessoas” (comparticipacéo).
Seja no tocante aos factos, aqui surgindo o ndo menos importante capitulo do “concurso de crimes”. Ou, por fim e
aditivamente, na multiplicidade conjunta de uns e de outros. Cf. os arts. 26.° a 30.° do Cddigo Penal.

43  STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, Schénke/Schréder StGB, § 15, nm. 90.

44 Como no exemplo do agente que, pretendendo matar quem vai sentado na posicao de boleia, planta uma bomba no
carro que o transporta, sabendo que a conduta, além de provocar a explosé@o, a morte daquele e a destruicdo do au-
tomovel, mataré necessariamente o condutor e possivelmente ferira algum pedo que se encontre nas proximidades.

45  SATZGER, Jura 30, p. 118: “Nenhuma dificuldade especial”.

46 Embora noutro contexto, a propésito do juizo causal: KINDHAUSER, Actas do Coléquio A Pena e o Tempo, p. 15 ss.
No mesmo sentido, falando em um “pensamento estruturalmente regido pela alternativa”, enquanto “método de
comparagao com outro mundo possivel no qual os acontecimentos teriam seguido um curso virtual que na realidade
nunca se verificou”: FARIA COSTA, Prof. Doutor Augusto Silva Dias in memoriam |, p. 431.

47  Chamando a atencéao para a necessidade de nao “confundir o objecto do crime (o bem juridico em si) com o objecto
de accao”: FARIA COSTA, Tentativa e dolo eventual (ou da relevdncia da negacéo em direito penal), p. 107-108.
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de (equivaléncia) tipica dos objectos de acgao*, também utilizado para resolver
outros problemas semelhantes, como o error in persona e a aberratio ictus.

Porém, suspeito que o caso 1 ndo seja o exemplo mais adequado para as-
similar a particularidade do dolus alternativus. Uma genuina alternatividade (em
sentido estrito) s6 aparece quando a diferenca entre os objectos tem “significado
juridico-penal”#. Talvez essa caracteristica fique mais clara nas situagoes que se
referem a tipos penais diversos que sdo também eles mesmos alternativos entre
si*, ainda que os objectos de ac¢do sejam fenomenologicamente idénticos:

Caso 2. X apropria-se ilegitimamente de uma valiosa jéia encontrada na sua
casa, sem saber ao certo, entretanto, se o objecto tera caido de uma caixa
que M lhe pediu para guardar no dia anterior ou se tera sido para ali langcado
pela forte ventania que soprou durante a noite®'. Posteriormente é provado
que o objecto, de facto, caira da caixa dos pertences de M.

Diversamente do que se verifica no caso 1, no caso 2 sera correcto dizer
que o agente conta com a possibilidade da realizacdo de “um ou de outro tipo
objectivo de ilicito”*2. Afinal, no caso 1 o tipo objectivo de ilicito é exactamente o
mesmo (CP, art. 131.9). Embora os objectos de accao sejam fenomenologicamen-
te idénticos, a aplicacdo daquele mesmo critério tendencialmente® levaria a afir-
macao da responsabilidade de X por um crime de abuso de confianca (art. 205.9)
e ndo (também) por um crime de apropriacao ilegitima em caso de acessao ou
coisa achada (art. 209.9**. Uma conclusao que talvez possa ser transposta — por

48  Para o lugar deste critério nas situacoes de dolo alternativo: SACKERMANN, Dolus alternativus, p. 87 ss., 125 ss.

49 Isto é, nos casos de “diferenca juridico-penal dos vérios resultados possiveis”: VON BURI, Ueber Causalitat und
deren Verantwortung, p. 34.

50  Sem esquecer que a alternatividade (em sentido estrito) também é uma relacéo importante (sub specie heteroge-
neidade) para delimitar negativamente (afastar) o cenario de concurso aparente de normas (concorréncia de leis),
ao delinear um campo de interferéncia (interseccao) entre tipos penais que, ndo obstante a partilha de elementos
comuns, ostentam elementos que Ihe sao privativos, como ilustra a comparagéo entre o crime de furto (que exige a
substracéo) e o crime de abuso de confianca (onde se trata da apropriacéo de coisa ja entregue ao agente). A este
respeito: KLUG, ZStW 68, p. 409-412.

51  FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG |, p. 441.

52  Referéncia citada na nota anterior, embora também se referindo a hipotese de um mesmo tipo legal de crime, mais
concretamente ao exemplo do disparo contra um casal (ilustrado supra, na nota 12). Neste sentido, € mais correcta
a nocao apresentada por VARELA, Julgar Online (9 dez. 2019), p. 3, ao afirmar, também a propésito do exemplo
da apropriacao da joia, que a alternatividade do dolo “poderé ser determinada por uma duplicagao do objecto de
accao [...] ou de certas qualidades tipicamente relevantes do mesmo objecto”.

53  Identificando esta tendéncia a partir da orientagéo pelo resultado tipico: KOHLER, Strafrecht AT, p. 169.

54 Alias, neste caso, nao é juridicamente possivel representar ou querer a realizagao conjunta (cumulativa) de ambas
as factualidades. Na doutrina alema é comum o exemplo do agente que subtrai um animal sem saber se é um
animal de companhia pertencente a algum particular (§ 242 StGB) ou se € um animal selvagem ou de caga (§ 292
StGB). Ao invés de muitos: MURMANN, LK-StGB, § 22, nm. 46.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2024v9n1p51-90

https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2024v9n1p51-90


BICP 9, 01, 5100, 2020 e b1

maioria de razao — para todas as demais situagoes de diversidade de tipos penais,
em particular quando os préprios bens juridicos sao distintos:

Caso 3 (variagdo do caso 1)°. Numa outra situagao de fuga, X é agora perse-
guido por Y e por Rex, o um “cao-policia” que pertence a Y. Com um mes-
mo plano, X dispara para tras, admitindo que apenas um dos seus persegui-
dores, Y ou Rex, podera ser mortalmente ferido, mas ndo ambos, sendo-lhe
indiferente qual deles®. Y morre alvejado pelo tiro de X.

Nessa variante terfamos, com o mesmo critério, a imputacdo a X de um crime
de homicidio (CP, art. 131.9). Afinal e como elemento comum, “em qualquer dos ca-
sos apontados o agente conta com ambas as possibilidades e conforma-se com elas,
devendo por isso o seu dolo ser afirmado relativamente ao tipo objectivo de ilicito
realmente preenchido pela conduta””. Esse €, alias, o entendimento dominante na
doutrina portuguesa. Como se trata da real objectividade —no sentido da efectiva rea-
lizagcao da factualidade tipica —, podemos chama-la de tese realista ou objectivista.

Retornemos a légica dos enunciados. Como visto, no “caso normal” a re-
presentacao do agente refere-se a realizagao de apenas uma factualidade tipica,
ao passo que no dolo alternativo ela refere-se a realizagao de (pelo menos) duas
factualidades tipicas. O que nos remete para o plano diadico, fundado no princi-
pio estrutural da duplicagcdao. Novamente descartando os cenarios de consumagao
e supondo a existéncia de um querer sub specie conformagdo, encontraremos
para os factos F1 e F2 — a luz da grelha wittgensteiniana dos functores de verdade
dos enunciados no plano diadico®® — um grupo de 16 situagdes®, as quais podem
ser organizadas nos seguintes moldes®:

55  Com uma imagem semelhante (um guarda-florestal e o seu céo-farejador perseguem um cacador furtivo): VON
BURI, Ueber Causalitdt und deren Verantwortung, p. 34.

56  Cf. SATZGER, Jura 30, p. 118.

57  FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG |, p. 441.

58  WITTGENSTEIN, Tractatus Logico-Philosophicus, n° 5.101.

59  Emprego aqui os operadores (conectivos ou juntores) diadicos reproduzidos por BOZZI, Philosophia Scientiae 10,
p. 121-122: tautologia = tudo (valido em todos os casos); disjuncdo = pelo menos um (n&o nenhum); replicacéo
= 0 outro ndo sem o um; prependéncia (Prépendenz) = em cada caso um (também o outro); implicagdo = um nao
sem o outro; pospendéncia (Postpendenz) = em cada caso o outro (indiferentemente também um); equivaléncia =
nao apenas um (ambos ou nenhum); conjuncdo = ambos; exclusédo: no maximo um (ndo ambos); contravaléncia =
apenas um dos dois (um ou outro); posnopendéncia (Postnonpendenz) = em nenhum caso o outro (qualquer um);
pds-secgdo (Postsektion) = um sem o outro; prenopendéncia (Prénonpendenz) = em nenhum caso um (indiferen-
temente o outro); pré-seccéo (Prasektion) = o outro sem o um; rejeicdo = nenhum (nao para ambos); antilogia =
nada (ndo é vélido de forma alguma). Para o locus classicus deste esquema: BOCHENSKI/MENNE, GrundriB der
formalen Logik, p. 35 ss.

60  Mais uma vez, o quadro que segue é uma versao alterada daquela que se encontra em JOERDEN, Logik im Recht,
p. 36, com o acréscimo de elementos (incluindo os exemplos) que ali aparecem (p. 37-41) em texto corrido.
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Tabela Il — Matriz para a representacao do agente no plano diadico — Parte 1

F1 F2 1 2 3 4
1| Ocorréncia | Ocorréncia + + + +
P Nao
2’| Ocorréncia P + + + +
ocorréncia
Nao A e
3 P Ocorréncia + + - -
ocorréncia
, Nao Nao
4 A At + - + -
ocorréncia ocorréncia
. . O agente exclui que | O agente esta certo
O agente considera | O agente exclui ape- 5 1 8
< : F2 ocorra sozinho. | (seguro) de que pelo
possivel realizar con- | nas que nem F1 nem ) ; <
P L. ; Porém, considera menos F1 ocorrera
Caracterizacao do cendrio | juntamente F1 e F2 | F2 possam ocorrer. P .
0 i . P possivel que aconteca | e talvez também
5 identificado pela combi- | ou apenas um deles. Logo, esta certo
~ L p ) .~ . | apenas F1 ou F1 com F2. De qualquer
nacao dos sinais (+) e (-) Também considera | (seguro) de realizara . . )
. F2. Também conside- modo, esta claro
possivel que nem F1 | F1 ou F2 ou mesmo . <
ra possivel que nem | para ele que F2 ndo
nem F2 ocorram. ambos os factos. p X
F1 nem F2 ocorram. | acontecera sozinho.
6’ Classificacao légica Tautologia Disjuncdo Replicagao Prependéncia
Dolo cumulativo, na | Dolo cumulativo, na | Dolo cumulativo, na X
Dolo cumulativo,
forma de duplo dolo | forma de duplo dolo | forma de duplo dolo na forma de dolo
eventual, porque eventual, porque eventual, porque o . L
, e - - directo (necessario)
7 Classificagao Juridica 0 agente toma a o0 agente toma a agente toma a nao -
P P - em relacdo a F1
ocorréncia de F1 e | ocorréncia de F1 e | ocorréncia de ambos
e dolo eventual
de F2 apenas como | de F2 apenas como |os factos apenas como em relacio a F2
meramente possivel. | meramente possivel. | meramente possivel. s
. - Ao disparar a arma de
P esta a praticar tiro
fogo contra o pneu
ao alvo na floresta. .
. de um automével em
Ao disparar a arma . A ) .
; P esta a praticar tiro | marcha, P considera P atira uma pedra
de fogo, considera . .
> ao alvo na floresta. |possivel que o veiculo| para a casade V,
possivel acertar . ) :
Ao disparar a arma | fique sem controloe | estando convicto
mortalmente V (F1). P P
) . de fogo, esta certo | embata numa arvore, | de que pelo menos
Também considera . e Sl
. (seguro) de que o tiro| danificando-se (F1). | destruird o vidro de
possivel acertar mor- | -° " A } . )
PR atingira mortalmente | Também considera | uma janela da habi-
talmente s6 o cdo de < P <
, V (F1) ou o seu cdo possivel que V, 0 | tagdo (F1). Contudo,
8 Exemplo V, que o acompanha 4 ; A )
. : (F2) ou ambos (F1 e | condutor, saia dali também considera
(F2). Ainda considera . . . . L
P F2). S6 exclui que o |ferido (F2). Mas exclui [ que, adicionalmente,
possivel matar com | -
o mesmo disbaro disparo possa passar | que V possa ser ferido | a pedra pode acertar
P completamente sem que o carro seja e ferir o proprio
tanto V quanto o o 61 (ck
- ao lado quer de V| danificado® (s6 F2). V, que se encon-
seu cdo (F1 e F2). - . . .
N - . quer do seu cao Por fim, considera tra bem atras da
Por fim, ndo exclui . : .
(nem F1 nem F2). possivel que o tiro mesma janela (F2).
que o passe ao lado ~
~ falhe o alvo e nao
de Ve do seu cao .
(nem F1 nem F2) ocorra o despiste
(nem F1 nem F2).
61  Odanono pneu ja seria penalmente relevante. Um aspecto que, no entanto, seré abstraido para fins de simplificacéo.
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Tabela I1l — Matriz para a representacao do agente no plano diadico — Parte 2

F1 F2 5 6 7 8
1’| Ocorréncia | Ocorréncia + + + +
A Nao ocor-
2" | Ocorréncia A . - - - -
réncia
Nao ocor- P
3 A Ocorréncia + + - -
réncia
, | Nao ocor- Nao ocor-
4 A A . + - + -
réncia réncia
O agente considera
possivel realizar .
. O agente esta certo
~ ~ F1 e F2 conjunta-
R - Inversdo da co- Inversdo da co- ) (seguro) de que
Caracterizagao do cenério mente. Também
, s . luna 3, bastando luna 4, bastando . . tanto F1 quanto F2
5 identificado pela combi- considera possivel - .
= N trocar F1 por F2 trocar F1 por F2 ocorrerdo e exclui
nacao dos sinais (+) e (-) ) ) que nenhum dos
e vice-versa. e vice-versa. qualquer outra
factos acontega. S
P ) possibilidade.
Porém, exclui que
s6 um deles ocorra.
6 Classificagao légica Implicagao Pospendéncia Equivaléncia Conjungao
. Dolo cumulativo, na
Dolo cumulativo,
forma de duplo dolo
A mesma da coluna | A mesma da coluna | na forma de duplo . )
. . . directo (necessa-
, . PR 3: dolo cumulativo, | 4: dolo cumulativo, | dolo eventual, pois ; .
7 Classificagao juridica rio), pois o agente
na forma de duplo | naforma de duplo | o agente toma como ~ .
- ndo duvida da
dolo eventual. dolo eventual. possivel que nem F1 P .
ocorréncia conjunta
nem F2 aconteca.
de ambos os factos.
Ao disparar a arma
Em marcha, o
de fogo contra
condutor P empurra
V, que conduz o .
. . o condutor V para P dispara a arma
seu automovel, P P atira uma pedra
X X X N fora da estrada, con- de fogo contra V/
considera possivel na direc¢do de V, . . ) L
. . siderando possivel | na firme convicgao
acerta-lo mortal- | estando convicto de . L
. . que o veiculo de de que assim nao
mente (F2). Também | que lhe causard uma ) . o
. P R ) Vfique destruido e | apenas tirara a sua
considera possivel | lesdo a integridade - .
. X " que Vmorracomo | vida, mas também
que o veiculo fique | fisica (F2). Contudo, | P L
. . impacto (F1 e F2). | danificara o valiosis-
, sem controlo e também considera . . ) :
8 Exemplo Todavia, Ptambém | simo smoking que

embata, com dano
(F1). Porém, exclui
que o carro possa
ser danificado sem
que Vmorra (s6 F1).
Por fim, julga pos-
sivel que o tiro nao
acerte Ve que ndo
ocorra o despiste
(nem F1 nem F2).

que, adicional-
mente, o objecto
arremessado pode
acertar e partir o
vidro de uma janela
muito perto da qual
se encontra V (F1).

considera possivel
que V consiga
manter o controlo
do automovel. Mas
exclui que possa
ocorrer apenas a
morte de V (F1) ou
apenas a destruicao
do carro (F2).

ele leva vestido (F1
e F2). Pexclui que o
disparo possa passar
completamente ao
lado de V ou que
um dos factos possa
ocorrer sem o outro.
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Tabela I1l — Matriz para a representacao do agente no plano diadico — Parte 3

F1 F2 9 10 11 12
17| Ocorréncia Ocorréncia - - - -
At Nao
2’| Ocorréncia N + + + +
ocorréncia
Nao J—
3 A . Ocorréncia + + - -
ocorréncia
Nao Nao
4 N A + - + -
ocorréncia ocorréncia
O agente considera )
. O agente exclui que
que ou F1 ou F2 O agente exclui que
F2 possa ocorrer, .
podem acontecer. | F1 e F2 possam ocorrer | . O agente esta certo
. . ! ) isolamente ou em
N - Também considera | em conjunto. Também . (seguro) de que
Caracterizagao do cenario ) conjunto com F1. .
, e . que ambos podem [exclui que nem F1 nem . ) ocorrera apenas
5 identificado pela combi- } - Também considera )
= . conjuntamente ndo | F2 possam ocorrer. , ) F1, excluindo
nacao dos sinais (+) e (-) P que é possivel que .
ocorrer. Apenas Portanto, ele esta . todas as demais
. F1 ocorra, assim -
exclui que eles certo (seguro) de que ) . possibilidades.
- s como é possivel que
possam ser realiza- | realizara ou F1 ou F2. ~
) F1 ndo ocorra.
dos em conjunto.
6 Classificacao légica Exclusao Contravaléncia Posnopendéncia Possecgao
Dolo alternativo, . ) .
} ' .| Dolo alternativo, pois Dolo directo
pois o agente exclui . L
o o agente exclui a Dolo eventual, apenas (necessario),
a realizagao con- o . ~ ~
. realizagdo conjunta | em relagdo a F1. Em | apenas em relagao
juntade F1 e F2, . ~ . i
L de F1 e F2, admitindo | relagdo a F2 podera | a F1. Em relacdo
, P, admitindo que so- . ,
7 Classificagdo juridica que somente um deles | haver responsabili- | a F2 podera haver
mente um deles po- ) o -
. ; podera acontecer, dade por negligéncia | responsabilidade
deré acontecer, i.e., K B s
) i.e., que cada facto | (se punivel) em caso | por negligéncia (se
que cada facto s6 ) . < .
. s6 pode ser realizado de consumacao. punivel) em caso
pode ser realizado ) -
) alternativamente. de consumagao.
alternativamente.
. . .| Pouve o farfalhar vindo
P esta a praticar tiro .
de um arbusto que se | P dispara a sua arma .
ao alvo na floresta. . P atira o vaso de
. mexeu e dispara na sua | de fogo contra V, con-
Ao dispararaarma | .~ . ) . porcelana de V
. direcgdo. Ele esta certo | siderando ser possivel <
de fogo, considera B . para o chdo, estan-
K B (seguro) de que o ruido | acerta-lo mortalmente
que é possivel . ; .| do certo (seguro)
S foi produzido por Vou | (F1), mas sem excluir ;
atingir mortalmente - ) . de que o objecto
- pelo cao de V. Logo, que o tiro também . .
, Vouocaode V, . sera destruido (F1).
8 Exemplo sabe que ou Vou o cdo Ihe possa passar

mas ndo ambos (ou
F1 ou F2). Apesar
disso, também
entende que é
possivel ndo acertar
nenhum deles
(nem F1 nem F2).

de V serdo mortalmente
feridos (ou F1 ou F2).
Ele apenas exclui que
ambos possam ser
mortos ou que nenhum
deles tenha este destino
(nem F1 nem F2).

completamente ao
lado. Contudo, P con-
sidera ndo ser possivel

acertar o cao de V,
que esta muito perto

do seu dono (F2).

Ao mesmo tempo,
estd também certo
(seguro) de que
nenhum outro
bem juridico sera
afectado (F2).
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Tabela Ill — Matriz para a representagao do agente no plano diadico — Parte 4

F1 F2 13 14 15 16
17 | Ocorréncia | Ocorréncia - - - -
A . Nao ocor-
2" | Ocorréncia PO - - - -
réncia
Nao ocor- -
3 P Ocorréncia + + - -
réncia
, | Nao ocor- Nao ocor-
4 P P + - + -
réncia réncia
- - . O agente exclui,
- - Inversao da coluna | Inversao da coluna | O agente esta certo o
Caracterizacao do cenario contraditoriamente,
, L . 11, bastando 12, bastando (seguro) de que .
5 identificado pela combi- a ocorréncia de
= L trocar F1 por F2 trocar F1 por F2 nenhum dos factos S
nacao dos sinais (+) e (-) . . . . todas as possibilida-
e vice-versa. e vice-versa. seré realizado. )
des consideradas.
6’ Classificacao logica Prenopendéncia Preseccao Rejeigao Antilogia
A mesma da
A mesma da coluna S
coluna 12: dolo Nao ha dolo, nem
11: dolo eventual, . - ~ [
- directo (necessario), em relacdo a F1, Nao ha dolo.
apenas em relacao < < )
z apenas em relacio | nememrelagioa | Mas poderéd haver
a F1. Em relacao - . e
, P, ) a F1. Em relagao F2. Mas podera ha- responsabilidade
7 Classificagao juridica a F2 podera haver . . NN
s a F2 poderé haver | ver responsabilidade | por negligéncia (se
responsabilidade . P p
S responsabilidade por negligéncia (se punivel) em caso
por negligéncia (se o . ~
. por negligéncia (se punivel) em caso de consumacao.
punivel) em caso . -
- punivel) em caso de consumacao.
de consumagao. -
de consumacao.
Nao héa exemplo
P dispara a sua arma plausivel para esta
de fogo contra o cao hipétese, embora
de V, considerando seja possivel ima-
ser possivel acertar . . inar que P possa
P P esté4 a praticar ginar g P
o animal (F1), mas . acreditar que o seu
. tiro ao alvo na ~ L
sem excluir que . plano nao realizara
. ) O mesmo da coluna | floresta e dispara
, o tiro também . . nem F1 nem F2,
8 Exemplo 12, permutando- na firme convicgao .
Ihe possa passar - . | nemisolada nem
-se F1 e F2. de que ndo acertara .
completamente ao N conjuntamente. E
ninguém, tampouco
lado. Contudo, P . R que, a0 mesmo tem-
) < um animal alheio. .
considera ndo ser po, ele possa acredi-
possivel acertar tar que esta excluido
V, que esta junto que nenhum desses
ao seu cao (F2). factos possa vir
a acontecer.

Enquanto nas colunas 1 a 8 temos situacdes de dolo cumulativo, onde a
representacdo (junto com a vontade) do agente fundamenta a imputacao do dolo,
quer em relacdo a F1, quer em relagdo a F2, na medida em que toma pelo menos
como possivel (dolo eventual) ou altamente provavel ou mesmo certa (dolo ne-
cessario) a realizagdo conjunta de ambos os factos (F1 e F2), nas colunas 11 a 14
temos situacdes de um dnico dolo, vale dizer, de dolo em relacdo a somente um
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dos factos (ou F1 ou F2). )& se referiu que as situagdes de dolus cumulativus nao
suscitam dificuldades acrescidas, sendo uma variacao nada controversa do “caso
normal”®2. Resta saber — descontando-se as colunas 15 e 16, onde simplesmente
ndo se imputa nenhum dolo — qual é a solugdo das situacdes de dolus alternativus,
vertidas nas colunas 9 e 10.

Antes disso, convém sedimentar os cenarios de combinacao das formas de
dolo no horizonte da alternatividade. Como visto, no dolo alternativo o agente
representa (e quer) realizar apenas ou F1 ou F2, mas nao esta certo (seguro) sobre
qual deles seré realizado. E comum dizer que o dolus alternativus pode ter na
sua base os dolos eventual e/ou intencional e/ou necessario: “[plor isso que o
dolo alternativo, podendo reconduzir-se a qualquer das outras espécies de dolo,
ndo costuma ser autonomizado”®. Todavia, apesar de nao se tratar de “nenhuma
forma auténoma de dolo, mas da reunido de dois dolos, cujas realizagoes se ex-
cluem mutuamente”®, é exactamente por se referir a possibilidades alternativas
reciprocamente excludentes que o dolus alternativus nao pode assumir a forma de
dolo necessario: este repousa sobre o “conhecimento seguro” (Wissentlichkeit)®,
ao passo que aquele pressupde precisamente um “conhecimento inseguro”®. Em
sintese, utilizando os simbolos (+) para “dolo alternativo é possivel” e (-) para
“dolo alternativo nao é possivel”, temos:

Tahela IV — Dolo alternativo e modalidades de dolo

1 2 3

S;:Lb;::;iz dirchzt:(i)::ei(::Iiznal F2 com dolo necessario F2 com dolo eventual
1 F1 com dolo intencional + - +
2’ F1 com dolo necessario - - R
3 F1 com dolo eventual + - +

62  Como o caso do bombista (supra, nota 44).

63  MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, p. 106: “O agente atira para ferir e matar e pode querer indistinta-
mente ferir ou matar, mas pode querer essencialmente ferir, prevendo, porém, que da sua accéo ou omisséo possa
resultar a morte e mesmo assim actuar conformando-se com esse resultado”. Na mesma linha, incluindo o dolo
necessario: RODRIGUES NUNES, Direito penal PG |, p. 285.

64  RUDOLPHI, SK-StGB, § 16, nm. 47.

65 Enfaticamente: VOGEL/BULTE, LK-StGB, § 15, nm. 136. J4 assim: WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 72.
Ainda antes, ao destacar que, em um sentido amplo, o dolo alternativo abrange situacdes onde a vontade esta
primariamente orientada (sob a forma de intencéo) para a producéo de um resultado e apenas secundariamente (a
titulo eventual) para a producéo de outro resultado caso o primeiro ndo ocorra: VON BURI, Ueber Causalitat und
deren Verantwortung, p. 34.

66  GAEDE, Strafgesetzbuch, § 15, nm. 28.
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Ou seja: nao ha espaco para o dolus alternativus quando o agente actuar
sem divida sobre a realizacdo ou de F1 ou de F2, isto é, sempre que confiar
que um dos factos se vai realizar. De resto, ndo deve o dolo alternativo ser
confundido com a aberratio ictus”. Pois esta Gltima pressupde exactamente que
a realizacao do facto distinto ndo tenha sido representada como possivel pelo
agente®. Por fim, uma particularidade: na combinacgado 3/3’, a juncao dos dolos
eventuais forma um sé dolo directo® se F1 e F2 corresponderem a um mesmo
tipo legal de crime’. Pois, nessa hipotese, a divida do agente limita-se ao ob-
jecto da accdo. E por isso que, no caso 1, o mais correcto é imputar a X um
homicidio com dolo intencional’’. O que nao deixa de ser relevante para a
dosimetria da pena.

3 0 critério pratico-normativo (juridico-dogmatico) para a solugao

Nao obstante o consensual uso do nomen iuris “dolo alternativo” para as
situagdes em que o agente representa (e quer) realizar ou um determinado estado
de coisas ou outro, a sua valoracdo juridica é altamente controversa: ja se chegou
a dizer que, “apesar de durar mais de 100 anos, até agora a discussao sobre o
dolus alternativus ndo forneceu qualquer solucao sobre como o injusto realizado
com dolo alternativo pode ser adequadamente reflectido na condenagéo e na do-
simetria da pena””2. A disputa alcangca mesmo a ordenagao sistematica do proble-
ma na teoria geral do delito: trata-se de uma questao de imputacao relevante ja no

67  Erra, nessa parte, o ja referido (acima, nota 8) acérdao do TRP de 19.12.2023 (Proc. 249/20.0PDVNG.P1).

68 THEILE, ZJS 4/2021, p. 552. Contra, com um conceito amplo de aberratio ictus, cobrindo a hipétese de dolo
eventual em relagdo ao objecto diverso: ROXIN/GRECO Strafrecht AT |, p. 629, destacando que nesta hipétese
a “alternativa entre tentativa e negligéncia ou consumacao do facto” (a caracteristica essencial da aberratio ictus
em sentido estrito) simplesmente nao se coloca. Porém, aqui ndo cabe falar em erro, pois nao ha nenhuma repre-
sentacdo equivocada quanto ao resultado distinto: a Unica “discrepancia representagao-realidade” é facto de as
“(‘privadas’) representacoes de preferéncia do autor néo se terem realizado”: RATH, Jura 20, p. 539-540.

69  Cabe distinguir: dolo directo de 1.° grau (intencional) se o agente estiver certo (seguro) de que vai realizar um dos
factos; dolo directo de 2.° grau (necessario) se considerar possivel néo realizar nem F1 nem F2. Cf. SCHMITZ,
ZStW 112, p. 326 ss.

70  LAMPE, NJW 11, p. 333: “Um dolo directo que esta por detras dos dolos eventuais”.

71  FARIA COSTA, Tentativa e dolo eventual (ou da relevancia da negacao em direito penal), p. 107-108: “A indife-
renca nao estéd no resultado em sentido juridico-penal [...]. A indiferenca reside antes no detentor material do bem
juridico que se quer ofender”.

72 SCHMITZ, ZStW 112, p. 331.
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plano da tipicidade/ilicitude ou apenas de uma questao de concurso de crimes?”
Aqui surgem pelo menos’™ quatro diferentes entendimentos.

3.1 A tese do duplo dolo

Segundo a orientacdo dominante, quem actua com dolus alternativus ha
de ser imputado o dolo com referéncia a ambos os tipos legais de crime postos
no horizonte da ac¢ao’, i.e., quer em relacdo ao tipo que descreve F1, quer em
relacdo ao tipo que descreve F2. E a tese do duplo dolo. Pois se todo e qualquer
dolo é, de certo modo, alternativo, ainda que na maioria das vezes uma das
possibilidades representadas pelo agente se refira a um resultado naturalistico
juridico-penalmente irrelevante’, bastando para a sua imputacdo que uma das
possibilidades seja susceptivel de preencher um tipo penal e a outra ndo, en-
tdo, por maioria de razdo, quando ambas as possibilidades sao susceptiveis de
preencher algum tipo penal, deve haver a imputacao de dois dolos. Em termos
|6gico-analiticos: as possibilidades sao “acumuladas por contravaléncia””” (supra,
tabela Ill, 10/6).

3.1.1 Atese do duplo dolo com concurso efectivo

Para um relevante sector da doutrina, o que se acabou de dizer fundamenta
a existéncia de um concurso efectivo de crimes tentados e/ou consumados’. Em
termos normolégicos, o agente viola duplamente a norma de conduta que lhe é
dirigida, ainda que a pena Gnica seja determinada dentro da moldura abstracta-

73  Tradicionalmente, o concursus delictorum é tratado no horizonte das chamadas “formas especiais do crime”,
embora ja se observe algum movimento no sentido de antecipar a anélise do tema para o capitulo refente ao
estudo da lei penal, isto &, mesmo antes da teoria do delito propriamente dita. Cf. TORRAO, Direito penal PG,
p. 27 ss. Sigo, aqui, a abordagem corrente, até porque, sendo o concurso de crimes um problema estreitamente
ligado ao contetido material de injusto do facto (o que inclui o chamado “desvalor da acgéo”, sob as formas de dolo
ou negligéncia), a analise sobre a dolosidade precede a analise sobre o concursus delictorum. Em vez de varios:
FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG |, p.1148-1149: o “sentido juridico-social da ilicitude material [em negrito
no original] do facto que o tipo abrange” decorre da conjugacéo dos elementos objectivos “e também da sua ligacéo
ao tipo subjectivo de ilicito”.

74 Sem autonomizar (também em jeito de ars combinatoria) as solugdes diferenciadoras indirectamente abordadas
neste item (abaixo, notas 100, 101, 102 e 103), bem como a solucéo processual referida mais a frente (nota 97).

75 REMY, NUW 12, p. 701.

76  V.g., o projéctil pode acertar alguém ou ir para qualquer outra direcgao, parando por esgotamento de energia.

77  Assim, pontuando que o dolo alternativo “nao constitui nenhuma modalidade de dolo com estrutura independente,
mas sim a uniéo de dois dolos, cuja realizagao, segundo o juizo do agente, esté reciprocamente excluida”: JAKOBS,
Strafrecht AT, p. 278 (nota 73), esclarecendo que o excesso de imputacéo pode ser corrigido, com restricdo da
responsabilidade, pelas “regras gerais sobre a quantidade do erro”.

78  WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 72; KINDHAUSER, Strafrecht AT, p. 137.
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mente mais elevada, ndo podendo ser inferior ao minimo admissivel pela outra
norma aplicavel (StGB, § 52, n.¢ 2)°. Segundo esse raciocinio, uma resposta di-
versa falharia por ndo contemplar a medida do injusto conhecido pelo agente®.
Afinal, o autor com dolo alternativo seria um perigo maior®': ele “é tendencial-
mente mais inconsiderado do que um autor com dolo simples”®, ainda que uma
eventual identidade parcial dos injustos das diferentes realizagdes tipicas possa
ser ponderada (como desconto) na dosimetria da pena®.

No caso 1, X deveria responder (CP, arts. 22.%2, n.2 1, e 30.%2, n.2 1) por um
crime de homicidio consumado (contra Y) e por um crime de homicidio tentado
(contra 2). E, no caso 3, por um crime de homicidio tentado (contra Y) e por um
crime de dano tentado (contra Y, em relagdo a Rex). Um principio que se mantém
quando nenhum dos tipos legais de crime se consuma.

Caso 4 (variacdo do caso 1). Ceteris paribus, o disparo de X ndo acerta nem
Y nem Z

Caso 5 (variagdo do caso 3). Ceteris paribus, o disparo de X ndo acerta nem
Y nem Rex.

X responderia, no caso 4, por uma dupla tentativa de homicidio. E, no caso
5, por tentativa de homicidio e por tentativa de dano (CP, art. 212.9). De acordo
com essa leitura, embora uma “intuicdo orientada pela alternativa de resultado”
favoreca a afirmacao da responsabilidade por apenas um dos factos, tal aspecto
nao seria decisivo: pois X dirige a sua ac¢do precisamente contra “duas relagoes

79  Descritivo, a propésito do acérdao BGH 4 StR 95/20 de 14.01.2021: THEILE, ZJS 4/2021, p. 533.

80 JAKOBS, Strafrecht AT, p. 279. Também: STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht AT |, p. 108, nm. 122, nada
opondo ao emprego da expressao dolo “alternativo”, desde que se tenha em conta que “materialmente, nao se trata
de outra coisa sendo de um dolo eventual em relacdo a ambos os resultados do facto”.

81  VON HIPPEL, Die Grenze von Vorsatz und Fahrlédssigkeit, p. 82: “[plois o agente teve a ambigao de tentar ambos
os factos para conseguir pelo menos um”.

82  Destacando a “funcédo de elucidacao do concurso ideal”: WALTER, Der Kern des Strafrechts, p. 299: “A disputa
néo é no campo da dogmética do dolo, mas sim na teoria do concurso. Nao ha ddvida de que o agente tem dolo
em relagdo a ambos os tipos. A questao é apenas se ele também responde pelos dois, vale dizer, se ambos os tipos
devem aparecer na condenacao”.

83  Quem age com dolo alternativo “realiza um injusto menor do que aquele que considera possivel o preenchimento de
ambos os tipos cumulativamente”: PUPPE, NK-StGB*, § 15, nm. 115e 116: a accao “preenche ambos os tipos
subjectivos”, havendo “um problema de concorréncia” a ser resolvido pelas regras do concurso ideal, com a deter-
minacao da pena dentro da moldura prevista para o crime mais grave (§ 52, n.° 2, do StGB). Na mesma direccéo:
HILLENKAMP, LK-StGB, § 22, nm. 37; ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, p. 590 e 629; RUDOLPHI, SK-StGB, § 16,
nm. 47. Também apostando que os excessos de imputacdo podem ser corrigidos em sede de dosimetria da pena:
JEBBERGER/SANDER, JuS 46, p. 1067.
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juridicas” diversas, devendo responder pela violagdo (também presente na tenta-
tiva) de ambas®. Porém, essa proposta de solucao parece pouco adequada®.

Com efeito, no caso 1, o reconhecimento de “duas relagdes juridicas” dis-
tintas s6 faz sentido se aceitarmos que a morte de Y é juridico-penalmente distinta
da morte de Z. O que, por sua vez, s6 sera possivel em uma légica de concreti-
zagado do objecto de proteccao. Contudo, se o que importa, no plano do ilicito
penal, é a ofensa ao bem juridico, ndo estdo ali em causa tipos legais de crime
diversos, mas apenas um Unico tipico legal de crime: o homicidio. E, nessa pers-
pectiva, para fins de imputacao do dolo a X, é indiferente se a efectiva vitima foi
Y ou Z: Xrepresentou a possibilidade de tirar a vida de outra pessoa e assim o fez,
querendo precisamente isso. O mesmo cabe dizer para o caso 4 (hipétese de nao
consumacao).

Em segundo lugar, ndo é pertinente, no plano légico-analitico, a compara-
¢do com o cenario onde um dos resultados representados pelo agente € juridica-
mente neutral, pois, enquanto categoria do Direito Penal, o dolo s6 existe com
referéncia a realizagao de um tipo legal de crime®. Ademais, em todos esses ca-
sos a tese em exame implica tratar o dolus alternativus como um verdadeiro dolus
cumulativus, com a condenacao do agente pela pratica de dois crimes, embora
ele tenha representado (e querido) realizar apenas um tipo penal. Mas isso nao
convence.

E inegavel que ha uma dimensio comum entre o dolo cumulativo e o dolo
alternativo. Basta comparar, na tabela Ill, as colunas 1 (tautologia) e 10 (contra-
valéncia) para perceber que a figura do dolus cumulativus também pode abran-
ger casos onde o agente representa que é possivel realizar apenas F1 ou que é
possivel realizar apenas F2, mas ndo ambos conjuntamente, o que corresponde
a representacdo da factualidade na situacdo de dolus alternativus (linhas 2’ e 37,
com ++). Todavia, essa coincidéncia é apenas parcial e ndo apaga uma impor-
tante diferenca: no dolus alternativus o agente exclui que ambos os factos possam
ocorrer conjuntamente, ao passo que no dolus cumulativus o agente nao exclui
que a realizacdo conjunta de F1 e F2 possa ocorrer. Isso também vale para o co-
tejo entre as colunas 2 e 9 (também linhas 2" e 3/, com ++).

84  KOHLER, Strafrecht AT, p. 169-170: a “particularidade” do dolo alternativo est4 em uma accéo que se dirige contra
“uma e outra relacao juridica (‘objecto’), de uma maneira que somente uma ou outra lesdo pode ser consumada”.

85  Recentemente abandonando essa compreenséo (supra, nota 83) e aderindo a tese da imputagao mais grave: PUPPE,
NK-StGB®, § 15, nm. 115.

86 SCHROEDER, LK-StGB, § 16, nm. 106.
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Contudo, para que haja dolo, é preciso que o saber (junto com o querer)
do agente se refira a consumagao. S6 assim surge a “resolucao criminosa”, nao
bastando uma vontade “sob reserva”, como mostram os casos de “agente provo-
cador”. Logo, nao ha dolo quando o elemento intelectual (junto com o elemento
volitivo) se refira a evolugdo do facto apenas até a fase da tentativa®”. Quem age
com dolo alternativo quer precisamente a consumagao de sé6 um dos (e nao de
todos os) tipos legais de crime que aparecem no horizonte de accao. E a sua deci-
sdo corresponderd, no maximo, a exactamente isso mesmo, ja que ela esta “con-
dicionada” pela ndo consumacgao do outro facto e vice-versa®. O dolo do agente
refere-se a consumacoes que sdo, para ele, alternativas reciprocamente excluden-
tes: em nenhum momento toma como possivel (e quer) a realizacdo conjunta de
F1 e F2. Por isso eles ndo lhe podem ser imputados duplicadamente qua dolus®.
Tratar o dolo alternativo como dolo cumulativo é uma ficcao sem o minimo de
apoio na realidade. E uma condenagdo baseada nessa equiparacdo é uma grave
injustica, violadora do principio da culpa®. Nem mesmo o chamamento de bens
juridicos eminentemente pessoais fundamenta qualquer excepgao’.

Portanto, a representacao de que apenas um dos factos pode ser realizado
(sem saber qual) ndo deve ser vista como uma irrelevante vontade adicional®.
Pois o agente com dolo alternativo realiza (ceteris paribus) menos injusto (de
accdo) do que o agente com dolo cumulativo®. E essa diferenca nao deve ser ig-
norada, pelo menos se quisermos que a imputacao juridico-penal seja justa com
o horizonte de representacdo (e de vontade) do agente. Ao converter a alternativi-

87 LAMPE, NJW 11, p. 332; MURMANN, LK-StGB, § 22, nm. 48.

88 NOWAKOWSKI, Juristische Blatter (1937), p. 465: “MUtua condicionalidade” entre as possibilidades alternativas.
Na mesma linha, falando na “natureza ambivalente do dolo alternativo”: JOERDEN, ZStW 95, p. 589. Veja-se
ainda SCHEFER/KEMPER, HRRS 22, p. 175-176: se a referéncia fosse a producéo conjunta de F1 e F2, a hipétese
do dolo alternativo corresponderia, do ponto de vista subjectivo, a uma tentativa impossivel. Alias, o acérdao
BGH 4 StR 95/20 de 14.01.2021 convoca precisamente essa semelhanca como um argumento complementar
que assegura a distincao perante os casos de dolo cumulativo. O problema é que na tentativa inidénea o agente
sempre representa a possibilidade de consumacéo, uma representacao que falta — pelo menos em relacédo a uma
das realizacdes tipicas — no cenério do dolo alternativo: THEILE, ZJS 4/2021, p. 533.

89 SCHNEIDER, GA 103, p. 258 ss., falando em “deciséo alternativa” (p. 257); SCHMITZ, ZStW 112 (cit.), p. 307 e
332, ao destacara a necessidade de “levar a sério a alternatividade da representacéo do agente” (p. 331). Também
correcto neste ponto: VARELA, Julgar Online (9 dez. 2019), p. 17.

90 REINBACHER, DGStZ 4, p. 139.

91 STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, Schénke/Schréder StGB, § 15, nm. 91.

92  VOGEL/BULTE, LK-StGB, § 15 nm. 136.

93 SCHEFER/KEMPER, HRRS 22, p. 175.
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dade em cumulatividade®, a tese do duplo dolo ndo sé ignora a estrutura légico-
-analitica do problema, como também acaba por permitir um notério excesso
de imputacdo, responsabilizando o agente, a titulo de crime doloso, para além
daquilo que ele genuinamente representou (e quis). Logo, também aqui se impoe
um elemento de resisténcia do real.

Curto: o que esta em causa, na perspectiva ex ante, sao “riscos alternativos”*.
Ad absurdum, suponha-se que P dispara uma Unica vez a sua arma de fogo na
direccdo de uma multidao de 10 (100...) pessoas para matar somente 1, represen-
tando que o tiro pode acertar mortalmente qualquer uma (sem saber quem serd),
mas excluindo que mais de 1 possa morrer. Para ser coerente, havendo dolo al-
ternativo, a tese em exame deveria imputar a P exactamente 10 (100...) dolos de
homicidio, com a conclusdo de que, ocorrendo o resultado, P responderia por 1
crime de homicidio consumado, em concurso (ideal) com 9 (99...) tentativas de
homicidio, mesmo que tenha representado (e querido) matar s6 1 pessoa®.

Tampouco cabe esperar que tal excesso de imputagdo — a ja referida “des-
bordante atribuicao do ilicito” — possa ser corrigido no plano da determinacao ju-
dicial da concreta medida de pena, com uma dosimetria dentro da moldura mais
grave. Primeiro, porque o Codigo Penal portugués ndao contempla nenhuma regra
semelhante ao n.? 2 do § 52 do StGB. Depois, porque, em termos sistematicos, a
delimitacao entre dolo alternativo e dolo cumulativo é um problema de referén-
cia do dolo, por isso devendo ser tematizado no plano da tipicidade. Ademais,
do ponto de vista processual, ao validar a condenacao por uma conduta tipica,
ilicita e culpavel em relacdo a F1 e a F2, a fuga para aquele outro plano afecta os
legitimos interesses (direitos-garantias) do condenado em uma intensidade ja nao
suportavel ou exigivel dentro de um Estado de liberdades®.

Por fim, a tese em apreco fracassa ali onde se verifica (contra a representa-
¢do do agente) a dupla consumacdo de F1 e F2.

94 Adistincao entre possibilidade alternativas e cumulativas tem impacto em outros tépicos da teoria do delito, como,
v.g., na figura do conflito ou colis@o de deveres de accéo, onde o obrigado pode impedir os resultados tipicos apenas
alternativamente, ndo cumulativamente. Por todos: FREUND/ROSTALSKI, Strafrecht AT, p. 254.

95  SILVA SANCHEZ, ZStW 101, p. 379.

96 REINBACHER, DGStZ 4, p. 139.

97 SCHEFER/KEMPER, HRRS 22, p. 175. Caso a tese do duplo dolo implique, em abstracto, uma pena Unica subs-
tancialmente menos gravosa do que a pena que caberia na hipétese dolo cumulativo, ndo esta excluida a possi-
bilidade de restringir a persecugdo nos termos do § 154a do StPO, que permite deixar de fora da acusacao factos
separaveis em cenario de multiplas violacoes da lei. Propondo esta solugao: JOECKS/KULHANEK, MiKo-StGB,
§ 16, nm. 20.
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Caso 6 (variagdo do caso 1). Ceteris paribus, Y e Z morrem alvejados pelo
tiro de X.

Caso 7 (variagdo do caso 3). Ceteris paribus, Y e Rex morrem alvejados pelo
tiro de X.

Nos casos 6 e 7 a nica conclusao em harmonia com a premissa do modelo
em debate seria a responsabilizacdo cumulativa por dois crimes dolosos con-
sumados. Porém, também aqui o agente responderia, a titulo de dolo, por algo
que nao foi abarcado pelo seu saber (e pela sua vontade). O argumento de que
essa consequéncia pode ser temperada (limitada) pelas regras sobre a quantidade
(magnitude) do erro®® ndo convence: se — tal como pressupde a teoria em tela — os
dois factos correspondem objectivamente aquilo que foi representado (e querido)
pelo agente, ndo cabe falar, por definicdo, na existéncia de um erro capaz de
fundamentar a incidéncia de tais regras®.

3.1.2 Atese do duplo dolo com concurso aparente

H4& quem entenda que, apesar da imputacdo do duplo dolo, os casos aqui
discutidos nao implicam necessariamente um concurso efectivo de crimes'®, pois
podem ser resolvidos com os tradicionais critérios do concurso meramente apa-
rente (“legal”), seja pelo principio da consumpcao'™ ou mesmo (antes) pelo prin-

98  Cf. supra, nota 77.
99 JOERDEN, Logik im Recht, p. 565 ss.

100 Diferenciadamente neste horizonte, postulando apenas um crime doloso (consumado ou tentado) quando os factos
alternativos dizem respeito a objectos tipicamente equivalentes: GAEDE, Strafgesetzbuch, § 15, nm. 28. Também
com uma solucéo diferenciadora, embora sem clarificar se argumentam no plano da imputacao do dolo ou no plano
do concurso de crimes: EISELE/HEINRICH, Strafrecht AT, p. 79: quando (1) ocorre a consumacao: (1.1) se os
objectos sao tipicamente equivalentes, ha s6 um crime doloso consumado; (1.2) se os objectos nao sao tipicamente
equivalentes e o agente consuma a ofensa mais grave, ha s6 um crime doloso consumado; (1.3) se os objectos nao
sao tipicamente equivalentes e o0 agente consuma a ofensa mais leve, ha um crime doloso consumado em concurso
com um crime tentado; diversamente, quando nao ocorre nenhuma consumacéo (2), o agente responde apenas
pelo crime tentado mais grave. Com uma nuance, no plano da imputagao do dolo, ao sustentar que na pentltima
hipdtese (1.3) o agente deve responder apenas pela tentativa do delito mais grave: REINBACHER, DGStZ 4,
p. 141. Ainda na légica de diferenciacéo, aparentemente no plano da imputacao do dolo: VARELA, Julgar Online
(9 dez. 2019), p. 19.

101 Pretendendo chegar a resultados “coincidentes com a solucédo de tipicidade”: STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER,
Schénke/Schréder StGB, § 15, nm. 91: (i) o delito menos grave tentado ou consumado é um facto concomitante
nédo-punivel, na medida em que ja seja (co-)punido no seio do crime mais grave (tentado ou consumado); (ii) do
mesmo modo, o delito menos grave consumado é um facto concomitante nao-punivel, na medida em que ja seja
(co-)punido no seio do crime mais grave tentado; (iii) se o delito tentado e o delito consumado tiverem um desvalor
préximo ou equivalente a luz da “direccéo de protecgao”, o segundo consome o primeiro naqueles mesmos termos;
(iv) se os tipos penais forem idénticos e nenhum deles se consumar, vale a solugao de concurso efectivo das duas
tentativas, com a pena aumentada no minimo. Com nuances: SCHMITZ, ZStW 112, p. 322 ss., 332 ss.: (i) um s
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cipio da subsidiariedade (implicita, material)'©?, Normologicamente falando: ha a
violagdo de s6 uma norma.

Logo, no caso 1, X deveria responder apenas pelo homicidio consumado
(contra Y), porquanto esse facto ja esgotaria todo o desvalor dos acontecimentos
globalmente considerados, sendo a tentativa de homicidio (contra Z) um facto-
-concomitante ndo punivel. Com o mesmo fundamento, no caso 3, X deveria
responder s6 pelo homicidio consumado (contra Y), retrocedendo a punicdo pela
tentativa de dano (contra Y, em relacdo a Rex). E, no caso 5, deveria responder
apenas pelo crime de homicidio tentado (contra Y), com afastamento da tentativa
de dano (em relacdo a Rex). Ja, no caso 4, nao havendo prioridade, bastaria que X
fosse condenado pela pratica de um crime tentado (seja contra Y, seja contra 2).
Igual conclusao valeria para a hipétese de bens juridicos diversos com consuma-
¢do da ofensa menos grave:

Caso 8 (variagao do caso 3). Ceteris paribus, Rex morre alvejado pelo tiro
de X.

Por conseguinte, no caso 8, X deveria responder apenas pelo crime de ho-
micidio tentado (contra Y), por se tratar (a luz das respectivas molduras penais) da
infraccdo mais grave, fazendo-se recuar a punicao por dano consumado (contra
Y, em relagdo a Rex). Em sintese: também aqui o problema seria resolvido nao
no plano da tipicidade, mas em uma etapa posterior da teoria geral do crime, no
plano do concurso de crimes (em sede de concorréncia de leis).

No entanto, embora ndo cheguem tarde demais para evitar uma pena con-
junta, a verdade é que tais correctivos ainda chegam muito tarde, também aqui
valendo o que se disse no item anterior, sobre as razdes — sistemética e processual
— contrarias ao tratamento do dolo alternativo como um problema de imputacao:
além de ser materialmente injusto tratar (punir) o agente com dolo alternativo

um crime (tentado ou doloso) se os resultados alternativos forem equivalentes; (ii) o delito mais grave consome o
delito mais leve se os resultados alternativos estiverem em uma relagao de grau e nao houver nenhuma consuma-
cao ou o facto mais grave se consumar; (iii) ha uma “condenacao alternativa” (alternative Verurteilung) se houver
consumacao do facto menos grave ou se os resultados alternativos nao estiverem em uma relacéo de grau, sendo
o limite inferior da medida da pena concreta definido pelo crime mais leve.

102 LI, ZfIStw 1/2022, p. 31 ss., com as seguintes variacoes: (i) se os delitos sdo iguais e nenhum se consuma, pune-
-se apenas por uma tentativa (a outra retrocede); (ii) se os delitos sao iguais e um deles se consuma, pune-se
apenas pelo crime consumado (que suplanta a tentativa do outro); (iii) se os delitos séo distintos e nenhum se
consuma, pune-se apenas pelo crime tentado com contetido de ilicito superior (que desbanca a tentativa do outro);
(iv) se os delitos sao distintos e 0 mais grave se consuma, pune-se apenas por este Ultimo (que faz retroceder a
tentativa do mais leve); (v) se os delitos séo distintos e o mais leve se consuma, pune-se (excepcionalmente) tanto
este quanto a tentativa do mais grave (em concurso efectivo, nos moldes do § 52, n.° 2, do StGB).
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como se ele tivesse agido com dolo em relacdo a todas as factualidades alternati-
vamente consideradas, a resposta no quadro do concurso aparente'” remete para
critérios quantitativos muito indeterminados, deixando a valoracdo juridica em
um terreno pantanoso e inseguro, propicio para a arbitrariedade judicial'®.

3.2 A tese do um so dolo

Um outro grupo de opinides postula que nos casos de dolus alternativus
0 mais correcto seria imputar ao agente o dolo com referéncia a apenas um dos
tipos legais de crime em questdo, isto é, ou em relagdo ao tipo que descreve F1
ou em relacdo ao tipo que descreve F2, mas nunca em relagdo a ambos os factos
tipicos. Trata-se, assim, de uma solucao de dolo Ginico'®. Partindo dessa premissa,
cumpre identificar trés distintas vias de desenvolvimento.

3.2.1 A tese realista (objectivista)

2

Um desses caminhos é imputar o dolo somente com referéncia ao tipo
objectivo de ilicito que o agente efectivamente preencheu: o dolo referente ao
crime que se consuma acaba por consumir os demais dolos'®. Afinal, para o dolo
s interessa o querer eficaz, isto €, a unido entre “vontade e eficiéncia”'”. Essa é
a tese realista (objectivista)'®®, referida supra, que continua a ser, como ja apon-

103 Ainda neste horizonte, em nome do principio da congruéncia entre tipo objectivo e tipo subjectivo: WESSELS/BEULKE,
Strafrecht AT, p. 79-80: (i) o delito consumado (ainda que menos grave) consome o delito tentado (mesmo que
mais grave), desde que ambos tenham um desvalor préximo ou equivalente a luz da “direccao de proteccao”; (ii) ha
concurso efectivo entre o delito consumado e o delito tentado quando o seu desvalor conjunto for essencialmente
superior ao desvalor do delito consumado ou sempre que se trate de bens juridicos personalissimos de diferentes
portadores; (iii) ndo havendo nenhuma consumacéo, o delito tentado mais grave consome o delito tentado mais
leve, se puder abranger suficientemente o desvalor deste Ultimo. Similar: SATZGER, Jura 30, p. 119. Também
postulando a prioridade do delito consumado, mas admitindo o concurso efectivo quando o delito tentado for essen-
cialmente mais grave: MAURACHY/ZIPF, Strafrecht AT, p. 309, onde diferenciam para os casos de ndo-consumacao:
punicao em fungao do bem juridico que foi concretamente colocado em perigo ou (se o critério anterior nao resolver)
pela tentativa do crime mais grave.

104 VOGEL/BULTE, LK-StGB, § 15, nm. 136.

105 NOWAKOWSKI, Juristische Blatter (1937), p. 466: o dolo alternativo, “em termos de modo, refere-se a dois (ou
mais) tipos, contudo, em termos de nimero, refere-se a apenas um”.

106 J& assim: MEZGER, LK-StGB, § 59, nm. 21c/e.

107 ZACZYK, NK-StGB, § 22, nm. 20, com negrito na particula “e”. A expressao corresponde ao titulo da obra de
FISCHER, Wille und Wirksamkeit, p. 11 ss., que chega, entretanto, a conclusoes diferentes (p. 236 ss.): se o dolo
se refere a varios objectos de acgao (v.g., dois perseguidores), ha concurso efectivo segundo as regras do concurso
ideal; se o dolo se refere a apenas um objecto (v.g., matar ou ferir a mesma pessoa), ha concurso meramente apa-
rente, com punicédo pelo crime em abstracto mais grave (ndo importando se ele foi consumado ou apenas tentado).
Também seguindo a tese objectivista: SCHEFER/KEMPER, HRRS 22, p. 176.

108 Ja consagrada, v.g., no Cédigo Penal do Grédo-Ducado de Baden de 1845: “§ 98. (Dolo indeterminado) Se a in-
tencdo do agente nao se dirigir exclusivamente a um determinado resultado, mas indeterminadamente a um ou



1 DOI: 10.46274/1809-192XRICP2024v3n1p51-90

tado, o entendimento maioritario na doutrina portuguesa'®. Consequentemente,
nos casos 1 e 3, deveria ser imputado a X apenas o dolo quanto ao homicidio
consumado (contra Y). E, no caso 8, deveria ser imputado apenas o dolo quanto
ao dano consumado (contra Y, em relacao a Rex). Porém, apesar da sua clareza e
simplicidade, ndo parece que a tese em apreco mereca acolhimento.

Primeiramente, porque, em termos axiolégicos, resolver um problema de
titulo de imputacgao subjectiva (dolo) em funcdo da ocorréncia ou nao ocorréncia
da consumacao representada (e querida) pelo agente significa operar invalida-
mente com um modelo do Direito Penal da responsabilidade objectiva (orientada
exclusivamente pelo resultado)'®. No caso 8, por exemplo, ndo se compreende
como o dolo de matar pode ser juridicamente apagado apenas porque o agente,
com a mesma conduta, acabou por consumar um dano ao patriménio'". J4, em
termos l6gico-analiticos, tal proceder viola o mencionado principio da referén-
cia: afinal, é o dolo que se refere a factualidade tipica e ndo esta Gltima que,
referindo-se regressivamente ao dolo, tem o condao de alterar o sentido (alcance)
deste. E viola também o principio da correspondéncia''?: a moldura de possivel
responsabilidade na perspectiva ex post ndo pode ultrapassar a moldura de pos-
sivel responsabilidade na perspectiva ex ante, isto é, demarcada no momento da
realizacao da accao.

Ademais, a teoria em analise é insatisfatéria nos casos de consumacao do
crime mais leve (caso 8), ja que pode beneficiar injustificadamente aquele que
realizou um injusto mais grave, ainda que somente tentado, o qual é langado para
“debaixo da mesa”'"*. De resto, ela ndo consegue oferecer uma solucao para as

outro de varios resultados possiveis, ser-lhe-& imputado a titulo de dolo aquele que realmente ocorreu”. Veja-se
STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrecht, p. 599.

109 Além de FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG | (supra, nota 51), veja-se MARQUES DA SILVA, Direito penal
portugués, p. 106: “O agente admite ambas as possibilidades e quer qualquer delas, devendo por isso o seu dolo
ser afirmado relativamente ao tipo objectivo efectivamente realizado”. Também assim: RODRIGUES NUNES, Curso
de direito penal PG |, p. 285, onde leva a mesma premissa a uma conclusdo ainda mais extrema ou radical: se
0 agente dispara um tiro na direcdo de outrem “querendo, indistintamente, ferir ou matar a vitima, responde por
homicidio se matar a vitima e responde por tentativa de homicidio ou por ofensa a integridade fisica (consoante a
parte do corpo em que atingir a vitima) se apenas ferir a vitima” (italico meu).

110 SCHROEDER, LK-StGB, § 16, nm. 106.

111 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, p. 590.

112 SCHNEIDER, GA 103, p. 258-259: “A objectiva impossibilidade de dois resultados conhecida pelo agente nao
transforma retroactivamente as suas duas decisoes alternativas em uma sé decis@o evidenciada pelo resultado”.
No mesmo sentido: LI, ZfIStw 1/2022, p. 27. Sobre aquele outro pilar légico-analitico do Direito Penal: MOURA,
A conduta prévia e a culpa na comparticipacdo, p. 496 ss. Mais do que principios, arrisco a dizer que estamos
diante de auténticos axiomas juridicos, no sentido que o termo assume no pensamento de FARIA COSTA, Filosofia
do direito, n° 36.

113 REINBACHER, DGStZ 4, p. 139.
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situagdes onde nem F1 nem F2 alcangcam a consumacao (casos 4 e 5). Tampouco
para as situacdes onde ambos os factos acabam por se consumar (casos 6 e 7). Afi-
nal, nessas hipoteses, qual é o critério para escolher o facto tipico em relagdo ao
qual o tnico dolo deve ser imputado? Ou teremos de retornar a tese do duplo dolo?

O modelo em estudo se vé obrigado a recorrer a consideracdes externas,
com diferenciacbes complementares pouco compaginaveis com a sua premissa.
No caso 4, tendo os factos alternativos um teor de ilicito semelhante ou igual (ob-
jectos equivalentes), X deveria responder por uma Unica tentativa de qualquer um
deles'*. Ao passo que, no caso 5, nao sendo equiparaveis os factos alternativos,
X deveria responder s6 pela tentativa do crime mais grave (homicidio). De resto,
para ser coerente, nos casos 6 e 7 a tese em analise teria de afirmar o concurso
efectivo entre dois crimes consumados. O que, porém e novamente, significaria
ignorar a realidade das estruturas de imputacao e tratar o dolo alternativo como
se fosse um verdadeiro dolo cumulativo, onerando o agente com um manifesto
excesso de responsabilidade.

3.2.2 A tese da imputatio mitior (in dubio pro agente)

Ainda dentro da solugdo de dolo tnico, uma outra possibilidade seria im-
putar a quem actua com dolo alternativo apenas o dolo em relagdo ao facto que
fundamente, em termos sancionatérios, a censura juridico-penal mais branda ou
suave, ndo importando se se trata de tentativa ou de consumacgao. Essa é a tese da
imputatio mitior: como nao ha nenhum tipo legal de crime que abarque F1 e F2
alternativamente, “a punicao, segundo o principio in dubio mitius, pode decorrer
apenas da disposicdo penal mais leve”'". Por outros termos ainda: na davida (por
parte de quem age), a favor de quem age (com duvida): in dubio pro agente. Se as
molduras penais forem iguais e se nenhum dos factos implicar um regime juridico
em algum aspecto mais favoravel para o agente, bastara imputar o dolo por qual-
quer um dos factos, sendo indiferente qual deles.

Contra esse entendimento se alega que uma efectiva e completa realizacao
do tipo penal (consumacao) ndo pode ser preterida em favor de uma pior, mas
“meramente pensada”, realizacdo tipica alternativa (tentativa)''®. Contudo, este
ndao é um argumento valido, na medida em que continua a reflectir a ja desta-
cada légica de responsabilidade estritamente objectiva. Até porque a tentativa,

114 Ao abrigo da “determinacéao alternativa do facto” (Wahlfeststellung): ZACZYK, NK-StGB, § 22, nm. 20.

115 LAMPE, NJW 11, p. 333, dai deduzindo néo ser possivel a tentativa com dolo eventual nos casos em que este se
combina com o dolo natural (sem referéncia tipica).

116 Convocado, v.g., por ZACZYK, NK-StGB, § 22, nm. 20.
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enquanto categoria juridico-penal, nunca é “meramente pensada”, implicando
sempre a pratica de actos de execugdo que externalizam, de modo eficaz para a
accao, a decisao do agente. De qualquer modo, é certo que a tese em apreco nao
merece aplauso. Desde logo porque, ao contrario do que ela supde, nos casos de
dolo eventual ndo se verifica nenhuma situagao de ddvida judicial que possa ser
resolvida por um in dubio mitius'’. E ainda que o tribunal reconhecesse a exis-
téncia de algum dubium judicativo, ndo haveria nenhuma razao para postular,
perante a decisdao do agente, um tratamento mais favoravel, com imputagdo do
dolo mais leve'®.

Ademais, em termos sistematicos, importa ter presente os critérios de distri-
buicdo do risco por erréneas representagdes da realidade, recordando aquilo que
é amplamente conhecido no plano do sistema monadico de anélise da representa-
¢do do agente: em matéria de dolo eventual, quando o agente toma apenas como
possivel a producao do facto F, isso significa que ele estd — pelo menos em alguma
medida — em divida sobre a ocorréncia ou a ndo ocorréncia daquele estado de
coisas. Ora, se n6s afirmamos, para essa hipétese, o dolo eventual, tal implica que
esse especifico titulo de imputacao pressupde a aplicacdo de uma “regra de duvi-
da” (Zweitelsregel) que faz com que a situagao de falta de certeza pese para o lado
(em seu prejuizo) de quem esta disposto a agir, podendo ser formulada como “na
divida, contra quem age”'. Ou talvez mais claramente: na davida (por parte de
quem age), contra quem age (com duavida): in dubio contra agente.

Ou seja: no “caso normal” a ordem juridica onera quem, estando em uma
situacdo de duvida, prefere agir mesmo assim ou apesar disso. Dito de outro
modo: aquele que, duvidando sobre a realizagdo de uma determinada factualida-
de tipica, ndo torna essa incerteza em uma contra-razao eficaz para a acgao deve
arcar com as consequéncias de uma tal decisao, se a divida vier a ser dissipada,
ex post, pela transformagao da possibilidade em realidade. Portanto, no plano
monadico, o sistema juridico-penal da preferéncia — por razdes de politica-crimi-
nal — a resposta mais grave ou pesada, em detrimento daquela que seria a resposta
mais suave ou branda. Trata-se, como facilmente se nota, de uma regra oposta
aquela que se aplica (por outros fundamentos) aos casos em que o tribunal tem
davida sobre a materialidade dos factos e/ou sobre o envolvimento do suspeito ou

117 VOGEL/BULTE, LK-StGB, § 15, nm. 136. Similar: HILLENKAMP, LK-StGB, § 22, nm. 37. Coisa diversa é o legiti-
mo e normal funcionamento da regra in dubio pro reo no que se refere a provas das circunstancias objectivas que
fundamentam a imputacéo do dolo: WESSELS/BEULKE, Strafrecht AT, p. 79.

118 MURMANN, LK-StGB, § 22, nm. 46, nota 121.
119 JOERDEN, Logik im Recht, p. 44.
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arguido: “na davida, a favor do agente (in dubio pro reo)”. Mas sera que deveria
ser diferente quando migramos para sistema diadico de andlise da representacao
do agente?

3.2.3 A tese da imputatio gravior (in dubio contra agente)

Com efeito, ainda no seio da doutrina do dolo tnico, ha quem entenda'®®
que no dolus alternativus deve imputar-se somente o dolo com referéncia a fac-
tualidade tipica que habilita a censura juridico-penal mais grave, seja a titulo de
consumacao, seja a titulo de tentativa'*'. Havendo consumacao de um dos factos
e sendo a sua perspectiva de censura mais grave do que a perspectiva de censura
da tentativa do outro, ainda sera possivel imputar o facto consumado, mas a titulo
de negligéncia (se punivel), desde que preenchidos os seus especificos pressupos-
tos'?2. Nao havendo consumacgao, se uma das alternativas foi querida intencional-
mente e a outra apenas eventualmente, deve imputar-se o dolo (directo) somente
com relacdo a primeira. Se as censuras perspectivadas forem igualmente graves,
o Unico dolo podera ser imputado em relacdo a qualquer uma delas'>.

Eis a tese da imputatio gravior, que parece oferecer uma resposta adequada
ao problema em estudo. Desde logo por uma exigéncia de coeréncia sistemética
das regras de imputacdo'*, pois, em matéria de valoragdo da representacao do
agente, simplesmente ndo se identifica nenhum motivo para que a preferéncia
observada no plano monadico nao seja repetida no plano diadico. Como visto,
na dimensao monadica a imputacdo do dolo a luz da perspectiva mais grave nao

120 J& assim: VON BURI, Ueber Causalitdt und deren Verantwortung, p. 36-38; BINDING, Die Normen und ihre
Ubertretung |1, p. 800, 832 e 843, embora sob a epigrafe do dolus generalis; NOWAKOWSKI, Juristische Blatter
(1937), p. 467; SCHNEIDER, GA 103, p. 260 ss., enfatizando (p. 259) que o in dubio pro reo ndo é uma regra
aplicavel quando se trata — como no cenario de dolus alternativus — da valoracéo juridica de factos ja estabelecidos
pelo tribunal.

121 Deste jeito ndo se imputando o dolo mais leve: KUHL, JuS 20, p. 275; SCHOREDER, LK-StGB, § 16, nm. 106; SILVA
SANCHEZ, ZStW 101, p. 378 ss.; OTTO, Grundkurs Strafrecht, p. 81-82; MURMANN, LK-StGB, § 22, nm. 46.

122 JOERDEN, Logik im Recht, p. 45.

123 A luz da j& mencionada (supra, nota 114) “determinacao alternativa do facto” (Wah/feststellung): VOGEL/BULTE,
LK-StGB, § 15, nm. 136. Contudo, ao invés de uma “determinacao alternativa do facto”, as situacoes de dolo
alternativo parecem requerer, mais propriamente, uma “condenacdo alternativa” (alternative Verurteilung):
Cf. SCHMITZ, ZStW 112, p. 323-324, 330 e 332. Também distinguindo: JOERDEN, ZStW 95, p. 595-596, onde
fala em um “veredicto ou-ou” (“Entweder-Oder-Tenor”); REINBACHER, DGStZ 4, p. 142 (nota 33). Na mesma
linha, agora: PUPPE, NK-StGB®, § 15, nm. 115: o teor (dispositivo) da deciséo é “semelhante ao da determinagao
alternativa do facto, mas nao é o mesmo”. Ainda sobre este ponto, mas contra a aplicacéo de qualquer uma daque-
las figuras no cenario do dolo eventual: LI, ZfIStw 1/2022, p. 32.

124 Algo semelhante se passa em matéria de consciéncia da ilicitude do facto: sendo uma forma de erro, a divida
sobre a proibicao da conduta nao beneficia necessariamente o agente, desonerando-o apenas quando a sua néo-
-superacéo lhe for censuravel (solucéo intermediaria).
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constitui nenhuma necessidade l6gico-analitica e s6 pode ser fundamentada teleo-
logicamente, ou seja, tendo em conta a necessidade politico-criminal de tratar
diversamente situagdes que sao diversas no seu desvalor material'?. Se no plano
monadico o argumento de que o agente representa alternativamente a realizagao
de circunstancias juridico-penalmente irrelevantes (supra, IV. 1.1) ndo tem o con-
dao de afastar a imputagdo sub specie dolus eventualis em relacdo a alternativa
juridico-penalmente relevante'?*, o mesmo devera valer, por igualdade de razao,
no plano diadico.

Contra essa compreensdo nao cabe invocar que, nos casos de consumagao
do crime menos grave, a imputatio gravior ignora o que realmente aconteceu'?.
Afinal, também o crime tentado é uma realidade — quer no plano do real-verda-
deiro, quer no plano do real-construido'?® — juridico-penal, tao real, alias, quanto
o proprio delito consumado. De resto, tampouco cabe dizer que é insuficiente
adicionar uma eventual responsabilidade por negligéncia quanto ao facto mais
leve consumado'?, pois, se houver alguma lacuna de punicdo nesse horizonte,
isso sera apenas uma decorréncia da ideia de ultima ratio que também orienta
esse titulo de imputagao extraordinaria.

A solucao aqui defendida consegue reflectir na sua plenitude o (acrescido)
desvalor de injusto (de acgao) nos casos de alternatividade do dolo, sem incorrer
nos exageros de uma sobreimputacdo'®. Sustentar o contrario seria admitir um
desvio ao artigo 14.2, n.? 3, do Cédigo Penal, com o reconhecimento do dolus
alternativus como uma forma de dolosidade auténoma e extranumeraria: terfa-
mos uma espécie de “dolo privilegiado”, ainda menos grave que o dolo eventual,
na qual a ddvida — ao invés de prejudicar — favoreceria quem age. Significaria
aceitar que as trés modalidades previstas pelo legislador democraticamente le-
gitimado pudesse ser doutrinariamente aditada uma quarta, criada para além do
rol dos titulos gerais de imputacao subjectiva taxativamente elencados nos artigos

125 JOERDEN, ZStW 95, p. 595 (nota 57); SILVA SANCHEZ, ZStW 101, p. 379 (nota 123).

126 VON BURI, Ueber Causalitat und deren Verantwortung, p. 38 ss.; VON BURI, ZStW 2, p. 257 ss.

127 Assim, entretanto: WESSELS/BEULKE, Strafrecht AT, p. 79; SATZGER, Jura 30, p. 119. Neste ponto com alguma
incoeréncia: VOGEL/BULTE, LK-StGB, § 15, nm. 13, onde postulam a tese da imputatio gravior, a0 mesmo tempo
sustentando que se o facto consumado e o facto tentado forem igualmente graves deve imputar-se apenas o dolo
quanto ao primeiro, por se tratar do desvalor globalmente mais grave. Porém, essa conclusdo deixa entrar pela
janela aquilo que havia expulsado pela porta: o critério objectivista.

128 FARIA COSTA, Filosofia do direito, n°s 3 e 4.
129 Com este argumento, todavia: LI, ZfIStw 1/2022, p. 30.

130 Tratando-se de tipos legais que incriminam a lesao ao bem juridico, se a tentativa expuser a vitima a uma situacéo
de perigo concreto esse desvalor de resultado podera ser considerado na dosimetria da pena.
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13.2, 14.2 e 15.2”", em clara violagdo do principio da legalidade criminal'*2. Para
a resolucao dos casos convocados supra, temos o seguinte quadro'*:

Tabela V — Perspectivas para o juizo de imputagao nos casos de dolo alternativo'>

Perspectiva A: excluir
o dolo em relacdo a F2

Perspectiva B: excluir
o dolo em relacdo a F1

Conclusao:
imputatio gravior

F1 (homicidio)
consumado

F1 (homicidio)
negligente e F2
(homicidio) tentado

X responde nos termos
da perspectiva A

F1 (abuso de con-
fianca) consumado

F1 (abuso de confianca)
negligente (atipico)
e F2 (apropriagado...)
tentado (ndo punivel)

X responde nos termos
da perspectiva A'3°

F1 (homicidio)
consumado

F1 (homicidio)
negligente e F2
(dano) tentado

X responde nos termos
da perspectiva A

F1 (homicidio) tentado

F2 (homicidio) tentado

X responde nos termos
de qualquer uma das
perspectivas, mas
com dolo directo

F1 (homicidio) tentado

F2 (dano) tentado

X responde nos termos
da perspectiva A

F1 (homicidio) con-
sumado e F2 (homi-
cidio) negligente

F1 (homicidio) ne-
gligente e F2 (homi-
cidio) consumado

X responde nos termos
de qualquer uma das
perspectivas, mas
com dolo directo

F1 (homicidio) con-
sumado e F2 (dano)
negligente (atipico)

F1 (homicidio)
negligente e F2
(dano) consumado

X responde nos termos
da perspectiva A

F1 (homicidio)
tentado e F2 (dano)
negligente (atipico)

F2 (dano) consumado

X responde nos termos
da perspectiva A

Sem prejuizo da figura legal da negligéncia grosseira (v.g., CP, arts. 137.°, n.° 2, 156.°, n.° 3, 274.°, n° 5, e

0 qual, como se sabe, nao se aplica apenas a descricéo da factualidade tipica, mas a todos os demais pressupostos

de responsabilidade penal. Para o imperativo de taxatividade (numerus clausus) em matéria de titulos de respon-

Casos | Estrutura (variacoes)
Caso 1 Apenas Y é morto
Caso 2 O objecto caiu da caixa
dos pertences de G
Caso 3 Apenas Y é morto
Caso 4 Ne~m Ynem Z
s3o mortos
Caso 5 Nerrj Y nem Rex
530 mortos
Caso 6 Y e Zsao mortos
Caso 7 Y e Rex sdo mortos
Caso 8| Apenas Rex é morto
131
351.9).
132
sabilidade subjectiva: PEREIRA, O dolo de perigo, p. 86-87.
133
134
135

Com essa conclusdo e um quadro semelhante, novamente: JOERDEN, Logik im Recht, p. 46.
A luz do Direito portugués vigente, importam aqui os arts. 23.%, n.° 2, 73.°, 131.°, 137.% ¢ 212.° do Cédigo Penal.
Ao abrigo dos arts. 205.° e 209.° do Cddigo Penal. Também neste caso é possivel articular variacoes: (i) se o

objecto foi lancado pela ventania, X responde por F2 (apropriagao ilegitima...) consumado (CP, arts. 23.°, n.° 2,
e 73.°,n.° 1); (ii) se nao houve consumacdo em nenhuma das hipéteses, X responde por F1 (abuso de confianca
tentado).
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Conclusao

Esta ndo é a sede prépria para testar todo o potencial heuristico-explicati-
vo do principio da alternativa para a teoria do delito. O estudo sistematizado e
exaustivo'® da “alternatividade em Direito Penal” é ainda uma tarefa pendente'.
Espero ter conseguido mostrar, no especifico campo do saber do agente e abor-
dando o dolus eventualis como problema dogmatico relevante também na prética
judicial, que aquela é uma perspectiva com uma nao negligenciavel capacida-
de de organizagao e de critica do material juridico, sobretudo porque permite
perceber pontos de cruzamento entre a dimensdo l6gico-analitica e a dimensao
pratico-normativa.

As consideragoes logico-analiticas ajudam a compreender as espécies de
dolosidade e a estrutura do dolus alternativus, com a exclusao do dolo necessa-
rio*® e a delimitagdo perante o chamado “erro na execucao”. Contudo, sdo as
consideragdes pratico-normativas que vao proporcionar a solucao materialmente
ajustada do problema, tendo em conta a razao de fundo que legitima a imposicao
da responsabilidade dolosa na hipétese de diavida no eixo de representacdo do
agente. Nessa premissa, em termos de ordenagdo sistemética e contra a opiniao
dominante, o dolo alternativo ndo é um problema de concurso de crimes, mas
de imputagdo. Assim, devera ser imputado no maximo um dolo: aquele que cor-
responder, em perspectiva, ao juizo de censura mais grave. E sera na forma de
dolo eventual sempre que agente representar o preenchimento do tipo como algo
meramente possivel. Com uma excepgdo: podera ser imputado um dolo directo
(intencional ou necessario) quando os factos alternativos corresponderam a um
mesmo tipo legal de crime.

Enquanto a jurisprudéncia alema (duplo dolo em concurso efectivo) peca
por excesso de imputacdo, a jurisprudéncia portuguesa — de momento revelada
apenas em um recente acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto™® — chega a um

136 Basta pensar em tdpicos mais ou menos tradicionais da teoria do delito, como a causalidade alternativa.

137 No seio da doutrina portuguesa, um passo rumo a sistematizacdo dos problemas foi dado por VARELA, Julgar
Online (9 dez. 2019), também em relacdo a chamada “determinacéo alternativa do facto” (Wahlfeststellung), que
parece nao se confundir com a “condenacao alternativa” no contexto do dolus alternativus (supra, notas 114 e
123). Deixo aqui em aberto esta questéo, para a qual dediquei um outro trabalho, ainda nao publicado.

138 Que, de resto, também fica bem clara na fundamentagao do acérdao do BGH 4 StR 95/20 de 14.01.2021, referido
acima (nota 6). Cf. SCHEFER/KEMPER, HRRS 22, p. 174; THEILE, ZJS 4/2021, p. 533.

139 Supra, notas 8 e 67.
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resultado correcto (dolo Gnico), mas ainda assim pecando no plano conceitual,
por tratar um caso de dolus alternativus como um caso de aberratio ictus, enten-
dida em sentido amplo. De qualquer modo, continua valida a maxima de que o
dolus alternativus ndao é nenhuma “espécie diferente de dolo” que desperte um
“tratamento especial”'*, mas apenas uma combinacdo de conhecidas formas de
dolosidade.
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