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    O MITO DA VONTADE ONIPRESENTE: REVISITANDO WELZEL E A REFORMA DE 1984


    Samuel Firmino de Brito1


    Introdução


    O presente trabalho analisa criticamente a influência de Hans Welzel na Parte Geral do Código Penal brasileiro, especialmente após a reforma de 1984, que consolidou a ideia — tecnicamente imprecisa — de adoção integral do finalismo. Sustentase que essa leitura ignora a estrutura dual proposta por Welzel, na qual o finalismo representa apenas um dos polos, ao lado da teoria normativa pura da culpabilidade, frequentemente negligenciada pela doutrina e pela prática.


    O objetivo é demonstrar que a compreensão dominante sobre o finalismo no Brasil é incompleta, sobretudo pela ampliação indevida do conceito de vontade, o que gerou distorções hermenêuticas na imputação penal. Buscase, ainda, evidenciar como a articulação entre a teoria objetivoindividual (Yang) e a objetivomaterial (Yin) oferece um modelo mais equilibrado para integrar elementos subjetivos e objetivos no Direito 
Penal contemporâneo.


    A justificativa decorre da necessidade de corrigir equívocos dogmáticos que fragilizam a imputação subjetiva, problema intensificado durante a pandemia de COVID19, quando a incerteza científica tornou inviável presumir consciência da ilicitude com base em estados psíquicos hipotéticos. Esse contexto reforça a urgência de critérios objetivos que preservem a segurança jurídica e evitem formas veladas de responsabilidade objetiva.


    A metodologia consiste em análise teóricodogmática, com revisão bibliográfica das obras de Welzel, da teoria normativa da culpabilidade e de aportes filosóficos, articulados com a doutrina penal contemporânea. Exemplos concretos — como os desafios interpretativos da pandemia — são utilizados para demonstrar a insuficiência de modelos subjetivistas e a necessidade de uma abordagem dual.


    Assim, ao retomar a estrutura original de Welzel e confrontála com as demandas atuais, o estudo propõe uma leitura mais precisa e coerente da imputação penal, distinguindo rigorosamente querer e vontade e reafirmando os limites constitucionais do poder punitivo.


    1. A Vontade como Critério de Imputação: Revisão Crítica da Reforma de 1984


    No Brasil, a reforma de 1984 da Parte Geral do Código Penal passou a adotar, ao menos em tese2, a teoria finalista do delito. Essa orientação apoia-se no conceito analítico tripartido de crime, segundo o qual a tipicidade deve ser examinada de forma sequencial: primeiro o fato típico, depois a antijuridicidade e, por fim, a culpabilidade3.


    Uma vez preenchidas essas categorias sequenciais, configura-se o que denominamos adequação típica, entendida — tal como a concebemos — como a correspondência entre a realidade fática e o modelo de conduta descrito no tipo penal (PRADO et al., 2015, p. 285). A partir da reforma, essa adequação passou a abranger não apenas os elementos objetivos, mas também os subjetivos. A integração desses dois planos dá origem ao chamado “tipo complexo”, expressão cunhada por Hans Welzel para designar essa estrutura ampliada de tipicidade:


    Esse conceito complexo (objetivo-subjetivo) do tipo vem solucionar uma infinidade de problemas. A localização do querer do resultado (dolo) no tipo resolve o problema da causalidade, que está limitada pela vontade. A tentativa é claramente distinguida, e sem distorções, porque o querer do resultado (dolo) passa a ser problema do fato típico. O tipo proíbe uma conduta e não uma causação (WELZEL apud ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 407, destaquei).


    Cumpre destacar que o entendimento acima exposto acerca do “querer” vem sendo interpretado de forma inconsistente por parcela significativa da comunidade jurídica, que frequentemente incorre em equívocos hermenêuticos. Como consequência, enfraquecem-se os limites destinados a conter o Poder Punitivo, o qual acaba sendo ampliado indevidamente pela leitura inadequada do instituto. Muitos operadores, ainda que de boa-fé, partem da premissa de que o simples querer seria suficiente para caracterizar a ação — percepção que, como já advertia Friedrich Nietzsche, reduz de modo impróprio a complexidade da vontade humana4.


    Portanto, revisitamos Hans Welzel neste estudo à luz da filosofia de Friedrich Nietzsche5. A partir dessa contribuição filosófica — à qual o Direito, inevitavelmente, se vincula — torna-se possível identificar o equívoco da comunidade jurídica ao reduzir a vontade ao mero “querer”, seja como querer volitivo, seja como uma vontade minimizada6.


    Uma coisa é certa: nem tudo aquilo que queremos nos manifestar externamente. Ao reconhecer isso, admitimos — ainda que de forma indireta — que a responsabilidade subjetiva não pode ser presumida a partir de desejos íntimos. Pense, caro leitor: você expressa tudo o que quer ou pensa? Se não expressa, como terceiros poderiam saber? E, sobretudo, julgá-lo?


    No cotidiano, usamos exemplos leves — como o da esposa que, em tom de brincadeira, atribui ao marido uma intenção inexistente. No Direito Penal, porém, a consequência é muito mais grave: não se trata de um desconforto doméstico, mas da possibilidade de o Ministério Público restringir a liberdade de alguém com base em intenções que ele não manifestou nem sequer cogitou. Imputar estados internos não exteriorizados é incompatível com um Direito Penal comprometido com garantias e com a centralidade da conduta.


    Essa compreensão, difundida na academia e na prática forense, fragiliza os limites do tipo complexo ao ampliar de forma indiscriminada o elemento subjetivo do delito. Nilo Batista identifica esse fenômeno como um desvio do positivismo: a tendência de criminalizar estados internos em vez de condutas efetivamente lesivas. Como adverte o autor, tratase de supor que, na transcrição da objetividade cognoscível, não se imprime a experiência do sujeito cognoscente — risco que leva a projetar intenções não manifestadas no plano da ação7.


    Portanto, não se trata de algo tão complexo quanto alguns imaginam. Contudo, é preciso reconhecer que nem tudo aquilo que o sujeito quer — ele pode ou efetivamente realiza. Para o Direito Penal, se o “querer” não se exterioriza em resultados concretos, permanecendo restrito ao âmbito do pensamento, não há qualquer relevância jurídica. Ideias, desejos ou intenções que não ultrapassam a esfera interna não interessam ao Direito Penal, justamente porque este só incide sobre condutas que se projetam no mundo e produzem efeitos verificáveis.


    Esse é o ponto que precisa ser constantemente reafirmado — e, portanto, revisitado — sobretudo em tempos marcados por inúmeras “imputações objetivas no direito penal”. Tal cenário soa paradoxal em um Código Penal que, em suas Exposições de Motivos, item nº 18, estabeleceu expressamente, em 1984, o propósito de “eliminar a responsabilidade objetiva”:


    18. O princípio da culpabilidade estende-se, assim, a todo o Projeto. Aboliu-se a medida de segurança para o imputável. Diversificou-se o tratamento dos partícipes, no concurso de pessoas. Admitiu-se a escusabilidade da falta de consciência da ilicitude. Eliminaram-se os resíduos de responsabilidade objetiva, principalmente nos denominados crimes qualificados pelo resultado.


    Cabe uma observação: para Welzel, o tipo penal não proíbe uma “causação”, mas uma conduta, isto é, um agir contrário aos valores tutelados, sempre sob a lógica da responsabilidade subjetiva adotada no Brasil. Ao citálo, não buscamos reinventar conceitos, mas recorrer a uma base teórica consolidada para compreender, com maior precisão, a estrutura do delito.


    Essas evoluções dogmáticas, contudo, devem respeitar as conquistas já alcançadas. Não se pode admitir um retrocesso que reconduza a objetividade ao campo da subjetividade — isto é, ao próprio ser humano — sob pena de dissolver garantias fundamentais e reabrir espaço para formas veladas de responsabilidade objetiva. Infelizmente, esse movimento tem ocorrido de maneira drástica, seja pela utilização do Direito Penal como prima ratio, seja pela proliferação de correntes que empregam de forma desenfreada o termo “imputação objetiva”.


    Esse uso indiscriminado gera confusão hermenêutica, especialmente entre alunos que ingressam na carreira jurídica, levando-os a acreditar que “imputação objetiva” corresponde aos elementos objetivos do tipo. Trata-se de um equívoco grave: só se imputa aquilo que possui adequação típica, isto é, aquilo que integra tanto os elementos objetivos quanto os elementos subjetivos inerentes ao tipo penal. A má compreensão dessa estrutura abre espaço para distorções que fragilizam o sistema de garantias e aproximam o Direito Penal de modelos que ele expressamente rejeitou.


    Nesse sentido, Zaffaroni e Pierangeli ilustram com precisão a dissociação entre os elementos objetivos e subjetivos do tipo penal ao afirmar que a ação de lançar uma bomba sobre Hiroshima constitui a conduta, enquanto o nexo causal e o resultado — Hiroshima destruída — não pertencem à ação em si, mas ao seu desdobramento fático (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 378). Assim, o Direito Penal atua para impor uma sanção proporcional ao apenado em razão da quebra das expectativas sociais decorrente de um ato de vontade — a conduta — e não simplesmente pela produção de um resultado causal.


    É cediço que toda conduta deriva de um aspecto interno — portanto, subjetivo — embora esse elemento subjetivo nem sempre esteja comprovado na persecução penal, justamente porque não se confunde com a mera vontade. A vontade, por si só, não constitui um dado subjetivo completo, mas apenas a representação de um conteúdo que pode ou não alterar a matéria do mundo, conforme reconhece a teoria realista do conhecimento. Daí a observação feita no início deste trabalho acerca do “em tese”: as contribuições de Welzel iluminam apenas o Yang (a dimensão em que o elemento subjetivo se manifesta de modo claro, explícito e diretamente apreensível na conduta, permitindo ao intérprete identificar, sem ambiguidades, o conteúdo volitivo do agente), isto é, os delitos em que o elemento subjetivo se revela de forma clara e perceptível8.


    Por essas razões, não podemos ignorar que há situações em que o aspecto subjetivo não se apresenta de forma claramente definida e, ainda assim, surgem resultados juridicamente relevantes. Trata-se de delitos autônomos que protegem bens fundamentais da sociedade — bens irrenunciáveis e indisponíveis, cuja tutela não pode depender exclusivamente da demonstração da vontade do agente. Sob essa perspectiva, trabalharemos esses casos sob a denominação de Yin (a dimensão em que o elemento subjetivo não se revela de modo explícito, exigindo do intérprete uma análise voltada aos efeitos e à proteção do bem jurídico, e não à interioridade psíquica do agente).


    Mas ainda assim, essa tutela não autoriza imputar um delito além do que está comprovado nos autos, como se o simples “querer” bastasse para caracterizar o aspecto subjetivo. Raciocínios do tipo “acho que ele queria isso, então vou condenálo” comprometem a racionalidade do sistema penal e violam sua estrutura garantista. O Direito Penal não pode operar com suposições sobre estados internos, sob pena de substituir a prova pela intuição. Daí a necessidade de distinguir rigorosamente Yang e Yin, preservando a centralidade da conduta e evitando projeções subjetivas não exteriorizadas — parâmetros que veremos a seguir.


    2. O Iter Criminis como Parâmetro Interpretativo


    No dia 27 de julho de 2020, muitos brasileiros expressaram uma compaixão coletiva diante da média de 1.069 mortes diárias por SarsCoV29. Esse será, para este trabalho, o ponto hermenêutico comum — uma experiência dolorosa e compartilhada que marcou o imaginário social. Naquele momento, é plausível supor que grande parte da população manifestou o “desejo sincero de ver o fim da pandemia”. Contudo, já no dia seguinte, 28 de julho de 2020, registraramse mais 897 óbitos, evidenciando que o que desejamos – não se realiza no ato de desejar – meramente sentimento subjetiva, pertencente à anima10.


    Partindo dessa liberdade e do respeito à dignidade da pessoa humana, compreendese que o querer é um elemento antecedente ao ato de vontade, funcionando como sua condição prévia e subjetiva. O exemplo da pandemia ilustra um ato de vontade cujo resultado é apenas formal, restrito ao plano da intenção — quando chega a ser exteriorizado – “eu desejo o fim da pandemia”. Por outro lado, pesquisadores — entre outros agentes — empregaram atos de vontade com resultado material, isto é, ações concretas que efetivamente transformam a realidade e modificam a matéria do mundo por meio de esforços práticos orientados a esse fim – vacinas. Em muitas situações, o desejo nem sequer é manifestado, razão pela qual não possui qualquer relevância jurídica.


    Feitas essas considerações sobre o resultado do delito — isto é, sobre a materialidade — passamos agora ao exame da autoria, especialmente no âmbito dos delitos de perigo propriamente dito11, nos quais a imputação se baseia em ações concretas que efetivamente transformam a realidade, modificando a matéria do mundo por meio de esforços práticos orientados a esse fim12.


    Essa análise será conduzida a partir de uma psicologia reflexa, retirandose qualquer carga sádica da leitura do fato como crime — inclusive nos exemplos relacionados à pandemia — ao situálos como experiências comuns no (in)consciente coletivo. Com isso, reafirmase a centralidade da responsabilidade subjetiva. O hábito de atribuir ao mero querer uma reprovabilidade equivalente à vontade acaba funcionando como uma carta branca para a tipificação indevida e para a liberação, ainda que (in)consciente, de impulsos punitivos de natureza sádica dirigidos ao outro.


    Para tanto, a própria concepção do pensar já havia sido advertida há muito tempo por Friedrich Nietzsche:


    [...] digamos: em todo querer há, primeiro, uma multiplicidade de sensações, a saber, a sensação do estado do qual nos afastamos, a sensação do estado ao qual nos dirigimos, a própria sensação deste “afastamos” e “dirigimos”, e então, ainda, uma sensação muscular concomitante, que, por uma espécie de hábito, ainda que não coloquemos “braços e pernas” em movimento, principia seu jogo tão logo nós “queremos”. (NIETZSCHE, 2008, p. 39-40, grifos no original).


    Nessa premissa, ainda que não coloquemos braços e pernas em movimento, continuamos a querer. O querer, portanto, integra um ato de conhecimento e não altera a matéria do mundo — ao contrário do ato de vontade13, que pressupõe exteriorização e capacidade de produzir efeitos. As duas figuras são distintas e não se confundem, embora esse equívoco seja cometido inclusive por grandes nomes da área jurídica — aos quais, evidentemente, somos gratos pelas contribuições.


    Contudo, a leitura filosófica de Nietzsche acerca da vontade oferece um aporte epistemológico relevante para as ciências criminais, justamente por permitir uma análise mais precisa e prática da diferença entre querer e agir.


    Nessa perspectiva, o equívoco da corrente majoritária surge porque, em alguns casos, ela passa a tratar querer e vontade como equivalentes na fase interna do iter criminis. Por isso, limita-se às etapas de concepção e decisão no aspecto intelectivo. Contudo, é justamente aqui que se impõe uma correção: há também – uma terceira etapa –, a da resolução, que separa o mero querer da vontade propriamente dita14.


    Em suma, tratase de um ato de conhecimento e, muitas vezes, sequer sabemos exatamente o que queremos — de modo que nem chegamos a essa fase. Lembrome, inclusive, de uma provocação feita pelo professor Vinicius Diniz Monteiro de Barros, após uma das edições da Competição Nacional de Direito e Processo Penal do Instituto de Ciências Penais, salvo engano em 2024, em Belo Horizonte, que evidenciava justamente essa dificuldade de identificar o próprio querer.


    Partindo do respeito à natureza do nosso objeto — o ser humano —, a fase interna corresponde ao aspecto intelectivo, onde se situam os limites do Poder Punitivo. Sua primeira etapa é a cogitação, momento em que nasce a ideia delitiva no indivíduo, representada por um mero querer ou desejo. A etapa seguinte é a deliberação, lembrando que cada pessoa é fruto de suas próprias experiências. Assim, a interpretação dessa fase deve considerar o potencial de consciência de cada agente, à luz das condições que lhe eram acessíveis no momento do fato atribuído como crime — o objeto do processo.


    Registrase que, nesse momento, o caráter coercitivo da norma pode levar o indivíduo a desistir do ato de vontade, inclusive por meio do próprio instituto da desistência voluntária, ainda que ele continue a querer — afinal, cogitationis poenam nemo patitur15. Em muitos casos, a simples cogitação de que, ao agir, incorrerá em determinada pena já basta para que o agente abandone a ideia antes mesmo de ingressar na esfera da vontade resolutiva. É importante frisar isso, sobretudo diante de posições que, de forma estritamente cognitiva, chegam a admitir a existência de dolo sem vontade — o que equivaleria, metaforicamente, a tentar fazer omelete sem ovos.


    Ampliando essa análise das etapas do iter criminis, caso na fase da deliberação não haja resistência por parte do indivíduo, ele avançará para a etapa seguinte: a resolução, verdadeira “fonte da vontade”. Nesse sentido, ensina Nietzsche que “a vontade não é apenas um complexo de sentir e pensar, mas antes de tudo um afeto — e, mais precisamente, o afeto do comando” (2014, p. 40).


    Em suma, o indivíduo pode desistir da ação inicialmente cogitada em razão do caráter coercitivo da norma ainda na etapa da deliberação. Contudo, caso prossiga — isto é, ainda assim decida continuar na empreitada criminosa — alcançará a fase da resolução, momento em que se consolida à vontade. Tratase do último elemento da fase interna do iter criminis.


    Feitas tais considerações, revisitamos Welzel. As observações desenvolvidas até aqui evidenciam, com ainda mais nitidez, a importância das lições do autor:


    Ação humana é exercício de atividade final. Ação é, por isso, acontecer “final”, não somente “casual”. A finalidade ou o caráter final da ação se baseia em que o homem, graças a seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as consequências possíveis de sua atividade, estabelecendo, portanto, fins diversos e dirigir sua atividade, conforme seu plano, a consecução desses fins. Em virtude de seu saber causal prévio, pode dirigir os distintos atos de suas atividades de tal modo que oriente a acontecer causal exterior a um fim e assim o determine finalmente. Atividade final é um agir orientado conscientemente ao fim, enquanto o acontecer causal não está dirigido ao fim, senão que é a resultante dos componentes causais existentes em cada caso. Por isso, a finalidade é – dito forma gráfica – vidente, causalidade, cega. (WELZEL apud GRECO, 2013, p. 381, grifos do autor).


    A partir desse agir orientado pela fase interna, dáse início à fase externa, inaugurada pela manifestação, entendida nos termos de Nucci como “o momento em que o agente proclama, a quem queira e possa ouvir, a sua resolução” (2013, p. 189).


    Cumpre observar, porém, que algumas manifestações configuram delitos autônomos, em razão da reprovabilidade da conduta — como ocorre no crime de ameaça (CP, art. 147). Assim, quando o agente verbaliza algo como “vou te matar”, não estamos diante de mera manifestação da resolução interna, mas de um fato típico independente, cuja proteção penal recai sobre a tranquilidade psíquica da vítima.


    A fase da preparação é a etapa que sucede à manifestação da resolução criminosa. Nela, o agente organiza os meios necessários para viabilizar o delito. Embora, em regra, os atos preparatórios não sejam puníveis, alguns são tipificados como delitos autônomos, como a posse de petrechos para falsificação de moeda (CP, art. 291) e o ato de atribuir falsamente autoridade para celebração de casamento (CP, art. 238), que funciona como preparação para a dissimulação de casamento (CP, art. 239).


    Partindo desse raciocínio, a fase posterior é a execução, que consiste em:


    Realização da conduta designada pelo núcleo da figura típica, constituída, como regra, de atos idôneos e unívocos para chegar ao resultado, mas também daqueles que representem atos imediatamente anteriores a estes, desde que se tenha certeza do plano concreto do autor (NUCCI, 2013, p. 189).


    Frisase que a execução é a terceira etapa da fase externa. As duas etapas anteriores — manifestação e preparação — já admitem, em certos casos, delitos autônomos, ponto relevante para o tópico seguinte. Por sua vez, a consumação é a etapa subsequente da fase externa e se configura quando todos os elementos previstos no tipo penal se encontram preenchidos, conforme demonstrado pelo acervo probatório. Após a consumação, temse o exaurimento, último elemento do iter criminis:


    Não se confunde a consumação com o crime exaurido, pois neste, após a consumação, outros resultados lesivos ocorrem. Embora não seja a regra, em alguns crimes o exaurimento não ocorre simultaneamente com a consumação. Com efeito, o crime pode estar consumado e ainda não haver resultado todo o dano que o agente previra e visara, e que a própria tipificação proíbe. Assim, a corrupção passiva, que se consuma com a solicitação, exaure-se com o recebimento da vantagem indevida; o crime de extorsão mediante sequestro consumasse com o arrebatamento da vítima e exaure-se com o recebimento do resgate etc. (BITENCOURT, 2011, p. 464-465, destaques do original).


    Após essa análise minuciosa de todas as etapas do iter criminis, tornase nítido que o limite do poder punitivo no âmbito do Direito Penal decorre da inviolabilidade da liberdade de consciência (CF, art. 5º, VI). Afinal, como já mencionado, “queremos ainda que não movimentemos braços e pernas”: o simples querer, enquanto fenômeno interno, permanece imune à intervenção estatal.


    Neste sentido, preleciona José Cerezo Mir:


    Não é suficiente para integrar o elemento volitivo do dolo. Se um sobrinho recomenda a seu tio, de quem é herdeiro, que faça muitas viagens de viação com a esperança de que se produza algum acidente e faleça, desejar, sem dúvida, a morte do seu tio, mas não se dá o elemento volitivo do dolo. Este concorre unicamente quando o sujeito quer o resultado delitivo como consequência de sua própria ação e se atribui alguma influência em sua produção. (MIR apud GRECO, 2013, p. 187).


    A partir desse exemplo, evidenciase o limite do ius puniendi à luz da teoria objetivoformal adotada no Brasil, em consonância com os ditames da Constituição Cidadã16. Tal limite é fundamental para definir em qual “tabuleiro” — isto é, em qual rito processual — o jogo se desenvolverá, sempre orientado pelo logicismo formal e pelas regras do devido processo legal, igualmente asseguradas pela Carta Cidadã em prol da segurança jurídica, conforme sua função dirigente expressa no preâmbulo.


    3. A Dualidade da Imputação Penal: Vontade, Resultado e o Equilíbrio YinYang


    Em termos práticos, para analisar essa questão, podemos recorrer à filosofia chinesa e às concepções de Yin e Yang, que expressam o princípio da dualidade. Transpondo essa lógica para o raciocínio de Hans Welzel, em harmonia com a teoria objetiva, utilizaremos Yin como símbolo da escuridão — isto é, das situações em que não há provas da vontade delitiva, conforme a teoria objetivomaterial. Já Yang representará a luz — os casos em que há elementos probatórios suficientes para demonstrar a vontade delitiva, nos termos da teoria objetivoindividual.


    Essa analogia permite visualizar, de forma simples, como a presença ou ausência de elementos externos capazes de revelar a intenção do agente determina o enquadramento jurídico e o alcance do poder punitivo. Em síntese ilustrativa:
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            A dimensão em que o elemento subjetivo não se revela de modo explícito, exigindo do intérprete uma análise voltada aos efeitos e à proteção do bem jurídico, e não à interioridade psíquica do agente.

          

          	
            A dimensão em que o elemento subjetivo se manifesta de modo claro, explícito e diretamente apreensível na conduta, permitindo ao intérprete identificar, sem ambiguidades, o conteúdo volitivo do agente.
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    Partindo desse raciocínio — e para fins didáticos — iniciamos pelo Yang, isto é, pelas situações em que o standard probatório revela elementos suficientes para identificar a vontade do indivíduo, conforme a teoria objetivoindividual. Nesses casos, a luz incide sobre a conduta, permitindo ao intérprete visualizar a finalidade que orientou o agir17.


    Para que essa análise seja corretamente conduzida, é imprescindível reconhecer um ponto fundamental: não existe vontade sem finalidade. Toda manifestação volitiva pressupõe um direcionamento, um “para quê” que lhe confere sentido. Assim, identificar a finalidade é condição necessária para compreender se a vontade delitiva efetivamente se exteriorizou e, portanto, se pode ser juridicamente valorada.


    Neste sentido, as lições de Zaffaroni e Pierrangeli:


    A vontade implica sempre uma finalidade, porque não se concebe que haja vontade do nada ou vontade para nada; a vontade sempre é vontade de algo, isto é, a vontade sempre tem um conteúdo, que é uma finalidade. Isto é, reconhecido por quase todos os autores, pois é quase uma verdade evidenciada, só que, enquanto nós sustentamos – junto com boa parte da doutrina – que este fenômeno é inegável em qualquer conceito de conduta humana, um setor contrário entende que isto é certo apenas para um conceito ôntico de conduta. Afirmam que no direito penal há um conceito de conduta – elaborado pelo próprio direito penal – segundo o qual a conduta humana é considerada voluntária sem que seja necessário investigar o conteúdo da vontade. Nossa posição filia-se à chamada “teoria finalista da ação”, enquanto a outra é a “teoria casualista” da ação”. (2015, p. 375, destaquei).


    Partindo dessa observação, a vontade do agente deve ser aferida segundo o logicismo formal, critério essencial para aplicar a teoria objetivoindividual na verificação da adequação típica18. É a partir de elementos externos que se identifica se a finalidade delitiva se exteriorizou de modo juridicamente relevante. Definido esse parâmetro, ingressase na primeira fase do conceito analítico de crime — o tipo penal — seguida pelas etapas de antijuridicidade e culpabilidade, que, em conjunto, compõem o tipo total19.


    Nesse aspecto, a teoria objetivoindividual, conforme ensina Nucci, reconhece como atos executórios aqueles “cujos atos demonstram de forma nítida o plano concreto do autor, evidenciando sua finalidade e, por decorrência, tipificando suas ações” (NUCCI, 2013, p. 190). Registrese que a norma de extensão da tentativa aplicase exclusivamente a essa teoria, pois pressupõe a ideia delitiva já exteriorizada, embora a consumação não ocorra por circunstâncias alheias à vontade do agente — ainda que o plano concreto esteja claramente demonstrado no acervo probatório (CP, art. 14, II).


    Essa distinção é essencial para identificar o momento em que a conduta ultrapassa o mero querer interno e ingressa no campo da relevância penal, permitindo delimitar com precisão o início dos atos executórios e, consequentemente, a incidência da tentativa. Assim, imaginese o indivíduo contaminado pelo SarsCoV2, ciente de sua condição — comprovada por exame positivo — e consciente da ilicitude de seu agir. Movido pelo propósito de contaminar uma pessoa do grupo de risco, ele deixa sua residência e dirigese ao encontro da vítima para manter contato direto, ato que expressa sua vontade. A finalidade homicida tornase ainda mais evidente quando registrada em conversa de WhatsApp, na qual o próprio agente manifesta a intenção de levála a óbito.


    Com base nesse exemplo, verificase a existência de um ato de vontade com finalidade homicida (CP, art. 121), devidamente comprovado nos autos por meios de prova idôneos: (i) exame laboratorial positivo, demonstrando a condição infecciosa do agente; e (ii) declarações do próprio acusado, registradas em dispositivo eletrônico e colhidas em observância à cadeia de custódia, evidenciando de forma nítida seu plano concreto (CPP, art. 158A).


    Nesse contexto, a vontade delitiva mostrase nítida por meio de prova regularmente produzida nos autos — verdadeiro Yang — em conformidade com o devido processo legal (CF, art. 5º, LIV). Do mesmo modo, não há falar em infração de medida sanitária preventiva (CP, art. 268), pois esse delito, de natureza autônoma e meramente preparatória, é absorvido pelo delitofim, no caso, o homicídio.


    Portanto, à luz da teoria objetivoindividual — na qual a finalidade do agente se apresenta de forma nítida —, caso a vítima não venha a óbito, considerando que a doença não a afetou, surge o debate acerca da possibilidade de imputação do delito tentado. Isso porque, no âmbito da teoria finalista de Hans Welzel, o tipo penal proíbe uma conduta, e não uma causação.


    O Yang, assim delineado, no caso concreto poderia suscitar interpretações quanto a eventuais graus de diminuição do risco ao bem jurídico tutelado ou, até mesmo, quanto à configuração de crime impossível (CP, art. 17), a depender das condições do agente e da própria vítima. Tal incerteza decorre das circunstâncias científicas ainda pouco definidas que envolviam o SarsCoV2, tornando nebulosa a avaliação objetiva da lesividade — especialmente porque, para os fins deste estudo, situamonos no contexto histórico em que ainda não existiam mecanismos adequados para identificar a causa pandêmica, em meados de 27 e 28 de julho de 2020.


    Com exceção do exemplo acima — em que o agente possui plena ciência de sua condição —, após o advento das vacinas e a possibilidade de constatação mais precisa do estado clínico e do potencial lesivo da conduta, impõese igualmente considerar a hipótese do indivíduo assintomático, cuja ausência de manifestações clínicas torna ainda mais complexa a aferição do dolo, do risco efetivo e da própria tipicidade material, sobretudo no que diz respeito ao seu potencial de consciência acerca da ilicitude.


    Contudo, imaginese que a prova de confissão do homicídio — que constitui a exceção neste caso — extraída de conversas via WhatsApp20 seja desentranhada do processo em razão da ilicitude de sua obtenção (CPP, art. 157). O que restaria? Apenas o silêncio do investigado e o dado de que ele detinha, em tese, uma consciência potencial da contaminação, em virtude de exame prévio. Assim, diante desse conjunto probatório restrito, o que se mostraria efetivamente comprovado seria, tão somente, a infração de medida sanitária preventiva (CP, art. 268).


    Retornando ao cenário de 27 e 28 de julho de 2020, diante de um indivíduo assintomático — sem potencial consciência da ilicitude e inserido em uma dinâmica de transmissão ainda pouco compreendida, como indicavam as notícias de 22 de julho daquele ano — surge a questão: haveria configuração delitiva pela mera adequação típica, por se tratar de delito de perigo abstrato, ou seria possível reconhecer a ausência de tipicidade diante da falta de consciência sobre o risco?


    Obviamente, não houve — nem poderia haver — uma multiplicidade de imputações baseadas na ideia de que alguém “queria” transmitir o vírus, mesmo em delitos de perigo abstrato que é, porque, em termos de experiência comum, era praticamente impossível diagnosticar tal intenção. Tratase aqui do potencial de consciência da ilicitude considerado em sua dimensão coletiva, isto é, aquilo que socialmente se podia exigir de qualquer pessoa naquele contexto social diante as informações que lhe eras acessível em determinado tempo-espaço.


    O problema central, como observa Nilo Batista, está na redução da objetividade cognoscível, que não pode ser projetada sobre um sujeito ideal, mas deve considerar a experiência concreta de vida do indivíduo analisado. À luz do que foi exposto, não se pode presumir que o cidadão “queria” determinado resultado apenas em razão de sua condição fática, sem qualquer demonstração real desse elemento intelectual indispensável à imputação subjetiva. Durante muito tempo, as ciências penais sustentaram esse tipo de presunção com base no conceito — hoje amplamente criticado — do “homem médio”, que frequentemente oculta desigualdades cognitivas, sociais e contextuais relevantes para a análise da culpabilidade.


    Esse liame corresponde ao esforço de evitar a manipulação das evidências, estabelecendo — por meio do logicismo formal — o lugar do “verdadeiro”, tal como proposto por Rui Cunha Martins. Por isso, ainda que não se evidencie plenamente o elemento central da teoria finalista — a vontade —, a imputação pelo descumprimento da medida sanitária preventiva assume caráter estritamente objetivo, dada a natureza de risco inerente à conduta.


    Nesse ponto, ingressamos no âmbito da culpabilidade: não há espaço para a análise de um tipo complexo quando inexiste vontade, restando apenas o elemento objetivo de violação da norma de proteção sanitária. Falta, portanto, a correspondente consciência da ilicitude — aspecto subjetivo indispensável para qualquer imputação penal que ultrapasse o mero descumprimento da medida que é passível de imputação na forma do perigo abstrato.


    Este mesmo limite é exatamente o que deve ser preservado no Direito Penal, cuja função é imputar responsabilidade subjetiva, e não objetiva. Mesmo nas hipóteses de omissão imprópria — em que o agente possui dever jurídico de evitar o resultado — exigese, no mínimo, que ele tenha consciência de sua posição de garantidor e da possibilidade de impedir o resultado como dispõe o art. 13, § 2º, alínea “b” do CP. Não se pode presumir, sem base concreta, que ele “queria”, “assumiu o risco” ou “aceitou” o resultado. Tais expressões, frequentemente utilizadas para ampliar o alcance do dolo eventual, pertencem ao campo estritamente subjetivo e não podem ser inferidas de forma automática ou artificial


    Nesse ponto, Estefam destaca a relação com a chamada imputação objetiva — nomenclatura diante da qual já manifestamos certa resistência —, mas que, como se verá, não afasta a centralidade do elemento consciência. Ao contrário, evidencia a necessidade de que esse aspecto seja tratado de forma mais clara e rigorosa no contexto brasileiro:


    É vencedora na doutrina brasileira a tese de que a imputação objetiva pertence a tipicidade, posição que adotamos, de modo que, inexistindo qualquer dos seus requisitos, ainda que subsista afetação do bem jurídico protegido, não há tipicidade. Assim, uma conduta que leva alguém a se submeter a um risco normal da vida em sociedade, o chamado ‘risco tolerado’ ou ‘permitido’, não gera adequação típica, isto é, não constitui nenhum tipo penal incriminador. Trata-se de uma permissão genérica para qualquer conduta que esteja na zona de tolerância, ao contrário do que ocorre nas causas de justificação, nas quais as circunstâncias do fato é que conduzem à permissão do comportamento. (ESTEFAM, 2010, p. 215).


    Registrese que, ainda que o risco seja tolerável ou permitido, ele permanece sendo risco — portanto, um dado inerentemente incerto. No contexto pandêmico, porém, tratavase de um risco elevado, suficiente para consumar o delito por configurar perigo juridicamente relevante. Assim, no exemplo mencionado, embora não haja provas de um plano claro voltado a produzir o óbito da vítima (Yang) — isto é, embora não esteja demonstrada a vontade homicida —, o risco decorrente da conduta conduz à imputação pela infração de medida sanitária preventiva. Isso ocorre justamente pela ausência de elementos que comprovem a vontade delitiva do agente (Yin), restando apenas a violação objetiva da norma de proteção.


    A causação objetiva — o descumprimento da medida sanitária — é inquestionável, desde que o agente soubesse de sua condição de contaminação pelo vírus, ainda que assintomático – exame. Já o elemento subjetivo, indispensável para a imputação de um delito mais grave, não se encontra demonstrado, sobretudo porque as supostas provas extraídas do WhatsApp eram ilícitas e, no curso das investigações, constatouse que se tratavam, na verdade, de conteúdo gerado por inteligência artificial.


    Nessa linha de raciocínio, embora a vontade esteja ausente — em razão do desentranhamento das provas constantes dos autos —, ainda assim subsiste um resultado lesivo a um bem jurídico protegido. Ou, como afirmado desde o início, mesmo diante da ausência de vontade, permanece uma finalidade “Yin”, isto é, um efeito concreto decorrente da conduta.


    Nesse sentido, vale recordar a lição de Machado de Assis: “É um resultado, nada mais. Pode não apresentar, ser descurado, não valer dois caracóis, ou ao contrário pode não ser excelente e perfeito, mas é sempre um resultado” (ASSIS apud LAZARINI, 2016, p. 278). A referência ilustra com precisão que, independentemente da intenção do agente, o Direito não pode ignorar o resultado produzido — ainda que ele não contenha a carga subjetiva necessária para imputações mais gravosas. No entanto, no âmbito penal, é indispensável demonstrar o elemento subjetivo, e não presumi-lo por analogia, como se o “querer” pudesse ser reduzido a uma vontade minimizada ou artificialmente construída.


    O tipo penal funciona como garantia, permitindo ao cidadão conhecer previamente o que é proibido. A responsabilização só ocorre quando há violação clara da norma. Na ausência de consciência delitiva, resta apenas o descumprimento da medida sanitária, sobretudo porque a condição de contaminação é fato incontroverso e o delito em questão é de perigo abstrato.


    Com base nessa observação, quando não houver clara violação consciente da norma — e para evitar lacunas que permitam resultados penalmente relevantes sem respaldo subjetivo — devese recorrer à teoria objetivomaterial. É ela que fornece os critérios necessários para avaliar a relevância jurídica do risco produzido, sem presumir vontade onde ela não está demonstrada, preservando assim os limites da imputação penal:


    Os atos executórios não são apenas os que realizam o núcleo do tipo ou atacam o bem jurídico, as também aqueles imediatamente anteriores ao início da ação típica, valendo-se o juiz do critério de terceiro observador, para ter certeza da punição. (cf. exposição de Zaffaroni e Pierangeli, da tentativa, p. 56). É a teoria adotada pelo Código Penal português: art. 22.2 “São atos de execução: a) os que preencherem um elemento constitutivo de um tipo de crime; b) os que forem idôneos a produzir o resultado típico; ou c) os que, segundo a experiência comum e salvo circunstâncias imprevisíveis, forem de natureza a fazer esperar que lhes sigam atos das espécies indicadas nas alíneas anteriores (NUCCI, 2013, p. 190, grifos do autor).


    Em consonância com a primeira hipótese (a), cabe destacar que, na fase do iter criminis, a manifestação típica no delito de ameaça (CP, art. 147) já configura ato de execução, pois se trata de crime formal cuja consumação ocorre com a própria conduta.


    Em seguida, recordase que os atos preparatórios podem constituir delitos autônomos e, por isso, são idôneos a produzir resultado típico (b), como ocorre no crime de posse de petrechos para falsificação de moeda (CP, art. 291), como já visto.


    Por fim, há as condições que, segundo a experiência comum, permitem esperar que se sigam atos das espécies anteriores, servindo à análise dos fins delitivos. Para essa forma de adequação típica — aqui tratada como “Yin” — é indispensável ressaltar a cautela interpretativa:


    A imputação objetiva do resultado – numa perspectiva radical – pode ensejar um risco à segurança jurídica e, além disso, conduz lentamente à desintegração da categoria dogmática da tipicidade (de cunho altamente garantista), não delimita os fatos culposos penalmente relevantes e prova um perigoso aumento de tipos de injusto dolosos. Acaba, dessa forma, por atribuir ao agente perigos juridicamente desaprovados – e ainda que totalmente imprevisíveis do ponto de vista subjetivo – através de um tipo objetivo absolutamente desvinculado do tipo subjetivo. (PRADO et.al, 2015, p. 281).


    Esses cuidados são necessários para revisitar as concepções de Hans Welzel sobre a vontade à luz das reflexões de Nietzsche, especialmente no percurso do iter criminis. Como o legislador não é capaz de prever todas as situações do mundo da vida, sempre existirão exceções que exigem limites e critérios para suprir lacunas, desde que respeitados os princípios estruturantes do Direito.


    A partir desses critérios, desenvolveuse a evolução do funcionalismo e das correntes posteriores, ampliando a compreensão da teoria normativa pura da culpabilidade formulada por Hans Welzel21. Essa teoria não foi substituída, mas aprimorada, incorporando parâmetros de risco baseados na experiência comum e consolidando o que Welzel denominou tipo complexo, hoje interpretado de forma mais refinada e adequada às exigências contemporâneas.


    É justamente por isso que se torna essencial revisitar Welzel: sua construção permanece o alicerce sobre o qual se desenvolveram as teorias posteriores. A teoria funcionalista da culpabilidade de Roxin não substitui o raciocínio welzeliano; ao contrário, o aperfeiçoa, ao incorporar critérios de contenção de riscos e de avaliação segundo a experiência comum, sem romper com a estrutura normativa original22.


    Essa complementaridade demonstra que a evolução dogmática não exige o abandono das bases welzelianas, mas sim sua leitura rigorosa e contextualizada — ponto de partida indispensável para a hermenêutica das ciências penais e para o devido reconhecimento daqueles que nos antecederam na construção dessa disciplina que tanto prezamos.


    Considerações finais


    A análise demonstra que a leitura dominante sobre o finalismo no Brasil permanece incompleta, sobretudo quando confunde querer com vontade e ignora a estrutura rigorosa do iter criminis. A articulação entre Yang (objetivoindividual) e Yin (objetivomaterial) evidencia que apenas a vontade comprovada pode justificar imputações mais gravosas, enquanto sua ausência exige o retorno a critérios objetivos, preservando segurança jurídica e limites constitucionais. Revisitar Welzel não significa reinventar a teoria, mas compreendêla com precisão, evitando retrocessos e a reintrodução velada de responsabilidade objetiva.


    Além disso, buscamos apenas despertar uma reflexão: muitos juristas hoje tentam “criar a roda”, quando o verdadeiro avanço está em realinhar conceitos e estruturas já consolidadas, reconhecendo o valor e a sofisticação das teorias que nos trouxeram até aqui. Todos estamos no mesmo barco — e perder essa continuidade histórica, dogmática e metodológica seria desperdiçar décadas de construção coletiva. O equilíbrio entre subjetividade e objetividade reafirma que o Direito Penal deve punir condutas exteriorizadas e juridicamente relevantes, mantendo-se fiel aos princípios constitucionais que sustentam o próprio sistema.
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        	2 Cabe registrar esse equívoco, eis que nem todos os delitos possuem vontade, e a concepção da teoria finalista abrange apenas os delitos orientados por esse afeto de comando; como expõe: “[...] haveria melhor – talvez – que eu tivesse falado não de ação ‘finalista’, mas ‘cibernética’, ou seja, da ação como acontecimento dirigido e orientado pela vontade [...]”. (WELZEL, Hans. A dogmática no direito penal. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, 13/14, p. 7-12, jan./jun.. 1974. Disponível em: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=20449. Acesso em: 23 mai. 2020).



        	3 Conforme esclarece Cezar Roberto Bitencourt, “a elaboração do conceito analítico começou com Carmignani (1833), embora encontre antecedentes em Deciano (1551) e Bohemero (1732). Para Carmignani, a ação delituosa compor-se-ia do concurso de uma força física e de uma força moral. Na força física estaria a ação executora do dano material do delito, e na força moral situar-se-ia a culpabilidade e o dano moral do delito. Essa construção levou ao sistema bipartido do conceito clássico de crime, dividindo em aspectos objetivo e subjetivo. A construção do conceito analítico do delito, no entanto, veio a completar-se com a contribuição decisiva de Beling (1906), com a introdução do elemento tipicidade. Embora inicialmente confusa e obscura definição desses elementos estruturais, que se depuraram ao longo do tempo, o conceito analítico, predominante, passou a definir o crime como a ação típica, antijurídica e culpável” (BITENCOURT apud GRECO, 2013, p. 31).



        	4 [...] Mas atente-se para o que há de mais estranho na vontade – nessa coisa tão múltipla, para qual o povo tem apenas uma palavra: na medida em que o caso dado somos ao mesmo tempo mandantes e os obedecentes, como obedecentes, conhecemos as sensações de coação, insistência, pressão resistência, movimento, que costumam iniciar imediatamente após o ato de vontade, na medida em que por outro lado, temos hábito de não fazer caso, de nos enganar acerca dessa dualidade graças ao conceito sintético “eu”, prendeu-se ao querer ainda toda uma cadeia de conclusões errôneas e, por conseguinte, de falsas valorações da própria vontade – de tal modo que o querente acredita de boa-fé que o querer basta para a ação. (NIETZSCHE, 2008, p. 40, grifos do autor).



        	5 Todas as ciências se vinculam à filosofia, porque enquanto as ciências particulares se perguntam acerca de certos entes, à filosofia devemos perguntar pelos entes em geral (“ontologia”, estudo dos entes). Pode-se dizer, pois, que as ciências são “ontologias regionais”, o que não se deve entender no sentido de que a ontologia se ocupa do ser de cada um dos entes, e sim do “ser”, isto é, do que lhes é comum, daquilo que faz com que todos os entes “sejam”. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 87).



        	6 Compreende o dolo, como face subjetiva do tipo, os elementos cognitivos ou intelectual – consciência atual da realização dos elementos objetivos do tipo (conhecimento da ação típica, representação fática) -, e volitivo, intencional ou emocional – vontade de realização dos elementos objetivos do tipo (vontade intencional, vontade reitora da conduta, finalidade típica). Isso significa o agasalho de uma concepção dualista: dolo exige conhecimento (saber) e vontade (querer). (PRADO et al, 2015, p. 296, grifos do autor). No mesmo sentido: O reconhecimento de que o dolo é uma vontade individualizada em um tipo, obriga-nos a reconhecer em sua estrutura os dois aspectos em que consiste: o do conhecimento pressupostos ao querer é o próprio querer (que não pode existir sem conhecimento). Isto dá lugar aos dois aspectos que o dolo compreende: a) o aspecto de conhecimento ou aspecto cognitivo do dolo; e b) o aspecto do querer ou aspecto volitivo do dolo. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 434, grifos do autor).



        	7 A essa “falha política” do positivismo (à qual, por inserir-se num trabalho de introdução ao direito penal, concedeu-se primazia), somam-se outras, que colocam em xeque o valor de suas premissas, seus métodos e conclusões. Simplificadamente resumiremos essas falhas em: a) supor que na transcrição da objetividade cognoscível não se imprime a experiência do sujeito cognoscente; b) reduzir a objetividade cognoscível ao que nela for empírica e sensivelmente demonstrável; c) ter, portanto, na metodologia o centro e o limite inexorável de sua atividade científica; d) conceber de forma mecanicista os fatos sociais, produzindo explicações com base em relações causais. Frisa-se que daquele suposto “distanciamento” entre o objeto cognoscível o sujeito cognoscente, com a interveniência da mitificação metodológica, o positivismo extrai outra consequência política: a aparente “neutralidade” do cientista social, que seria um simples produtor de saberes, indiferente às tensões da realidade social. (BATISTA, 2020, p. 28).



        	8 Vide nota 02.



        	9 GLOBO. Brasil tem média de 1.069 mortes por dia na última semana; 10 estados e o DF têm alta de mortes. Disponível em: https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/07/27/casos-e-mortes-por-coronavirus-no-brasil-em-27-de-julho-segundo-consorcio-de-veiculos-de-imprensa.ghtml. Publicado em 28.07.2020. Acesso em 28.07.2020.



        	10 UOL. Covid: sem dados de SP, Brasil contabiliza 897 novas mortes em 24 horas. Disponível em: https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/07/28/coronavirus-covid-19-casos-mortos-28-julho.htm. Publicado em 28.07.2020. Acesso em 28.07.2020.



        	11 Estes se subdividem em crimes de perigo concreto ou real (o risco deve ser demonstrado) e de perigo abstrato ou presumido (a prática da ação ou omissão gera uma presunção absoluta de que o bem jurídico sofreu um risco). (ESTEFAM, 2010, p. 184, destaques do original).



        	12 Segundo o conceito naturalístico, é ele a modificação no mundo exterior provocado pelo comportamento humano voluntário. É “o efeito natural da ação que configura a conduta típica, ou seja, o fato tipicamente relevante produzido no mundo exterior pelo movimento corpóreo do agente e a ele ligado por relação de causalidade. É a morte da vítima (no homicídio), a destruição, inutilização ou deterioração da coisa (no dano). (MIRABETE e FABBRINI, 2015, p. 94, destaques do original).



        	13 A teoria realista do conhecimento, qual traz a definição de ato de conhecimento consiste no saber, isto é, a compreensão de determinados dados; e, o ato de vontade, é aquele que cria modificações na “matéria do mundo”, pois se dirige diretamente ao objeto (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 369, destaquei).



        	14 Tenhamos em consideração que o delito se inicia, cronologicamente, com uma ideia na mente do autor, por meio de um processo que abrange a concepção (ideia criminosa), a decisão, a preparação, a execução, a consumação e o exaurimento chegando a afetar o bem jurídico tutelado na forma descrita pelo tipo. Este processo ou caminho, que vai desde a concepção até o exaurimento do delito, chama-se iter criminis. Nem todo o iter criminis é punido, porque se assim fosse a segurança jurídica estaria comprometida, já que estaríamos punindo a ideia, o próprio pensamento, isto é, etapas que puramente internas do autor, o que violaria o princípio jurídico elementar de que o pensamento não pode suportar pena alguma (cogitationis poenam nemo patitur). (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 623, destaques do original).



        	15 Cabe lembrar que o raciocínio flui perfeitamente ao indagar que até mesmo quando existe vontade – que a fase seguinte (resolução), e no meio desta execução (ato de vontade), o indivíduo pode desistir ou se arrepender da finalidade; eis que isto constitui a denominada ponte (de prata ou ouro) que protege o pensamento do indivíduo, controlando a proporcionalidade de censura aplicável (CP, art. 15 e 16).



        	16 Há, pois, maior segurança para o agente, que não será punido simplesmente pelo seu “querer”, salvo quando exteriorizado por atos que sejam próprios e adequados a provocar o evento típico, causando um perigo real ao bem jurídico protegido pela norma penal. (NUCCI, 2013, p. 190).



        	17 Qual é o grau de convencimento que se exige do magistrado, em sede processual penal, para conceber uma medida cautelar, para receber uma denúncia, ou para condenar alguém pela prática de um fato delituoso? É isso o que se denomina de critérios de decisão, standards probatórios ou modelos de constatação, que podem ser compreendidos como o grau ou nível de prova exigido em um caso específico, como “indícios suficientes” ou “além de dúvida razoável”. É nesse sentido a lição de Gustavo Henrique Badaró. Processo penal. 3ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 432. (LIMA. Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7ª ed. atual. e ampl. Salvador: juspodivm, 2019, p. 624).



        	18 Importante frisar que, havendo a tentativa branca, para que possamos concluir por alguma infração penal é preciso que pesquisemos o dolo do agente, é necessário que, juntamente com a análise do conjunto probatório, para podermos identificar o dolo do agente, nos façamos a seguinte indagação: A conduta do agente era dirigida finalisticamente a quê? Somente depois de ser respondida essa pergunta é que podemos imputar ao agente a prática de uma infração penal. (GRECO, 2013, p. 260).



        	19 O tipo deve abarcar não só as circunstâncias típicas do delito, senão todas aquelas que afetem a antijuridicidade. Os pressupostos das causas de justificação se entendem, assim, como elementos negativos do tipo. Incluem-se, portanto, no tipo porque somente quando faltam é possível um juízo definitivo sobre a antijuridicidade do fato. Elementos do tipo e pressupostos das causas de justificação se reúnem, por esta via, em um tipo total se situam sistematicamente em um mesmo nível. (JESCHECK apud GRECO, 2013, p. 29).



        	20 Lembrese de que, no exemplo em questão, o indivíduo demonstra consciência da ilicitude ao saber que está contaminado e, além disso, ao ter ciência de que a vítima pertence a um eventual grupo de risco — conhecimento que reforça a previsibilidade do resultado, já constatada a doença. Contudo, mesmo diante da inexistência de vacinas à época, ele se desloca até a vítima, assumindo o risco de ceifarlhe a vida por meio da COVID19 e buscando eximirse de responsabilidade ao tentar utilizar a própria pandemia como álibi.



        	21 A teoria normativa da pura culpabilidade surge como uma evolução necessária para a superação da teoria psicológica-normativa da culpabilidade, cunhada por Edmund Mezger. A vinculação que até então havia, entre os elementos psicológicos e normativos, é a motivação para Hans Welzel alterar a culpabilidade, retirando desta, os elementos dolo e culpa. Com deslocamento que Welzel faz dos elementos psicológicos, dolo e culpa, da culpabilidade para a tipicidade, além de criar o sistema finalista, superando o sistema neokantista, dando nova roupagem ao significado de ação para o Direito Penal, faz com que, no âmbito da culpabilidade que não mais possui elementos subjetivos (dolo e culpa), seja feita uma análise apenas normativa. Surge, assim, a teoria normativa pura da culpabilidade, sendo os objetos de reprovação (dolo e culpa) analisados anteriormente, junto à tipicidade e, restando apenas “circunstâncias que condicionam a reprovabilidade da conduta contrária ao direito [...]” (BITENCOURT apud RODRIGUES, 2019, p. 71).



        	22 Importante relembrar a reverência que Claus Roxin tem por Hans Welzel, demonstrando profundo respeito pelo autor na seguinte passagem: No meu primeiro período de estudante, início dos anos 50, o finalismo estava na era de sua grande florescência. E devo reconhecer que foi fascinação por essa teoria que me tornou um penalista. Em um dos meus últimos encontros pessoais com Welzel, no ano de 1974, em Ludwigsburg, passamos uma tarde toda juntos e eu lhe contei esta história, dizendo que, no fundo, eu havia sempre reverenciado. E ele me respondeu, em sua forma sóbria e sensata: «Muito bom que me dizes isto. Mas, talvez não tenhas em suas publicações sido claro o suficiente neste sentido». Então devo aqui, já em fase adiantada da vida, reparar esta falha (ROXIN apud RODRIGUES, 2019, p. 102, destaques do original).


      

    
  


  
    BREVE PANORAMA SOBRE A EVITABILIDADE DO ERRO DE TIPO: PARÂMETROS DOGMÁTICOS E CONSEQUÊNCIAS PARA A IMPUTAÇÃO PENAL


    Léo Maciel Junqueira Ribeiro


    Introdução


    O erro de tipo constitui um dos institutos fundamentais da teoria do delito, desempenhando papel decisivo na delimitação das consequências jurídicas não atribuíveis ao indivíduo como realização dolosa do tipo penal e, por conseguinte, na própria estrutura da imputação penal. Conforme amplamente reconhecido pela doutrina, o erro sobre elementos constitutivos do tipo legal exclui o dolo, afastando a tipicidade subjetiva do delito doloso. Todavia, a exclusão do dolo não esgota o problema dogmático, uma vez que, em determinadas hipóteses, o ordenamento jurídico admite a punição do agente a título de culpa, desde que o erro seja considerado evitável e exista previsão legal do correspondente tipo culposo.


    É justamente nesse ponto que emerge a controvérsia central: quais critérios devem ser utilizados para distinguir o erro de tipo evitável do inevitável? A resposta a essa indagação não é uniforme na doutrina penal, nem no plano nacional, nem no comparado. Ao contrário, observa-se uma multiplicidade de construções teóricas, frequentemente baseadas em pressupostos dogmáticos distintos e, por vezes, inconciliáveis entre si.


    Enquanto alguns autores limitam-se a afirmar que o erro evitável autoriza a imputação culposa, sem explicitar os critérios de aferição dessa evitabilidade, outros desenvolvem modelos mais elaborados, ancorados em noções como diligência ordinária, dever objetivo de cuidado, exigibilidade normativa, previsibilidade objetiva ou possibilidade individual de superação do erro. Há, ainda, posições híbridas, que combinam elementos objetivos e subjetivos, bem como autores que explicitamente rejeitam critérios generalizantes em favor de uma análise individualizada do caso concreto.


    Diante desse cenário fragmentado, o presente artigo propõe-se a oferecer um panorama sistemático sobre a evitabilidade do erro de tipo, organizando os principais posicionamentos doutrinários em grupos, conforme o critério predominante adotado por cada autor. Não se trata, neste momento, de defender uma solução dogmática específica, mas de mapear criticamente o debate, evidenciando seus fundamentos, limites e implicações para a imputação penal.


    Por conseguinte, a metodologia adotada neste trabalho consiste em uma análise dogmática comparativa da literatura penal, nacional e estrangeira, acerca da evitabilidade do erro de tipo. O recorte metodológico não é cronológico nem vinculado a escolas dogmáticas específicas (causalismo, finalismo ou funcionalismo), mas funcional e centrado nos critérios efetivamente utilizados pelos autores para aferir a evitabilidade do erro.


    Para cada autor analisado, buscou-se identificar o núcleo argumentativo predominante empregado na distinção entre erro evitável e inevitável. A partir dessa análise individualizada, foram construídos grupos doutrinários que refletem diferentes modelos de fundamentação da evitabilidade. A classificação não ignora que muitos autores utilizam conceitos semelhantes ou parcialmente sobrepostos; contudo, sempre que possível, procedeu-se à alocação conforme o critério que desempenha papel central na construção teórica apresentada.


    A partir do referido método, identificaram-se seis grupos principais: (i) autores que não estabelecem critérios de evitabilidade; (ii) autores que adotam critérios objetivos e generalizantes, fundados no padrão do “homem médio”; (iii) autores que fundamentam a evitabilidade na exigibilidade normativa; (iv) autores que vinculam a evitabilidade à violação do dever objetivo de cuidado, aproximando-a da estrutura dos crimes culposos; (v) autores que utilizam critérios subjetivos ou individualizantes, baseados nas capacidades concretas do agente; e (vi) autores que formulam posições híbridas, combinando elementos de diferentes modelos. Essa classificação permite uma visão sistemática do debate, facilitando a comparação entre as distintas concepções e evidenciando as consequências dogmáticas associadas a cada critério, especialmente no que diz respeito à imputação culposa decorrente do erro de tipo.


    1. Ausência de critérios específicos para a evitabilidade


    O primeiro grupo doutrinário é composto por autores que reconhecem os efeitos jurídicos do erro de tipo — especialmente a exclusão do dolo e a eventual possibilidade de punição a título de culpa —, mas não desenvolvem critérios específicos para aferir a evitabilidade ou inevitabilidade do erro. Nessas posições, a distinção entre erro vencível e invencível permanece em nível meramente declaratório, sem densidade metodológica suficiente para orientar a imputação penal no caso concreto.


    O primeiro exemplo é Beling (2002, p. 115), que, ao tratar do erro sobre circunstâncias fáticas correspondentes ao tipo objetivo, limita-se a afirmar que o erro exclui o dolo, ainda que seja inescusável, admitindo a imputação por culpa nos casos legalmente previstos. Todavia, o autor não explicita quais elementos devem ser considerados para aferir a inescusabilidade do erro ou para justificar a transição da exclusão do dolo à imputação culposa, permanecendo em um plano descritivo da consequência jurídica.


    Em sentido semelhante, Costa Jr. (2002, p. 87-88) afirma que, sendo o erro inevitável e havendo previsão legal, a conduta poderá ser punida a título de culpa, mas não fornece parâmetros para distinguir quando o erro deve ser considerado evitável ou inevitável. A análise restringe-se à possibilidade normativa de punição culposa, sem incursão nos critérios dogmáticos que a fundamentariam.


    Garcia (2008, p. 395), por sua vez, adota postura ainda mais sintética, ao apenas indicar que o erro vencível autoriza a punição pelo crime culposo, sem qualquer desenvolvimento conceitual acerca da vencibilidade do erro. A evitabilidade aparece como um pressuposto tácito, não problematizado de forma especial ou com critérios autônomos.


    Hilgendorf e Valerius (2017, p. 155), ao afirmarem que o erro sobre circunstâncias do fato não altera a possibilidade de punição por imprudência, mesmo quando o erro seja invencível, também não avançam na delimitação dos critérios de responsabilização culposa. A referência à imprudência surge como afirmação conclusiva, sem exposição dos elementos de imputação ou exclusão, que são abordados de forma geral como qualquer outra forma de negligência.


    Prado (2024, p. 234), por sua vez, sustenta que o erro de tipo sempre exclui o dolo, mas permite a imputação por crime culposo quando houver previsão legal, novamente sem indicar os fundamentos dogmáticos dessa culpa. A evitabilidade do erro não é tematizada como problema autônomo, mas apenas pressuposta como condição para a responsabilização.


    Cirino (2018, p. 158) expõe que o erro de tipo inevitável exclui tanto o dolo quanto a imprudência, enquanto o erro evitável exclui apenas o dolo, admitindo a punição por imprudência, caso exista prévia disposição legal. Apesar de reconhecer a distinção, o autor não indica quais critérios devem orientar a classificação do erro como evitável ou inevitável, mantendo-se em um nível de formulação genérica.


    Toledo (1983, p. 32) também se insere nesse grupo ao afirmar que o erro de tipo exclui sempre o dolo, sendo possível investigar a existência de crime culposo nos casos de erro evitável. Apesar de reconhecer a compatibilidade entre erro de tipo e culpa, o autor não apresenta critérios para aferir a evitabilidade do erro, restringindo-se à relação entre dolo, erro e culpa.


    Por fim, Wessels, Beulke e Satzger (2018, p. 152) afirmam que o erro de tipo sempre exclui a punibilidade dolosa, mas não impede a punição por delito culposo, com fundamento no § 16, I, do StGB. A evitabilidade e a reprovabilidade do erro são mencionadas apenas como relevantes para a imputação culposa, sem que se desenvolvam critérios próprios.


    Em síntese, os autores reunidos neste grupo contribuem para a compreensão das consequências jurídicas do erro de tipo, mas deixam em aberto o problema central da aferição da evitabilidade, o que evidencia uma lacuna dogmática relevante e reforça a necessidade de modelos teóricos mais densos sobre o tema.


    2. Critérios objetivos e generalizantes: “homem médio”


    O segundo grupo é formado por autores que fundamentam a evitabilidade do erro de tipo a partir de critérios objetivos e generalizantes, ancorados na ideia de diligência ordinária ou no padrão de comportamento do chamado “homem médio”. Nessa perspectiva, o erro será considerado inevitável quando não pudesse ser superado por uma pessoa dotada de atenção e cautela normais, colocada na mesma situação fática do agente.


    Hungria (1978, p. 227) representa de forma paradigmática essa orientação. Para o autor, o erro de tipo é inevitável quando não podia ser superado com a atenção, ponderação, perspicácia ou diligência ordinária, próprias do comum dos homens. Ao adotar expressamente o critério do homem médio, Hungria afasta da análise as características individuais do agente, como maior ou menor poder de
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Como o Estado exerce o poder de punir, e guais os limites que uma sociedade
democratica deve impor a essa forga? Estado, poder punitivo e sociedade:
interfaces criticas do Direito Penal retine, sob a organizagéo de Rafael Alem
Mello Ferreira e Ana Carolina Bastos de Aguiar, estudos que examinam com
rigor tedrico os fundamentos e as tensdes do sistema penal contemporaneo.
A obra atravessa temas centrais da dogmatica e da politica criminal: a teoria
do delito, a imputacéo subjetiva, a culpabilidade e os desafios de conciliar
seguranca juridica com garantias constitucionais. Em didlogo com autores
como Welzel, Nietzsche, Zaffaroni e Nilo Batista, os textos revisitam conceitos
consagrados e denunciam distorgdes que ampliam indevidamente o alcance
do poder punitivo, alertando para os riscos de se criminalizar intengdes nao
exteriorizadas, em vez de condutas efetivamente lesivas. Mais do que uma
leitura técnica, o livro convida a reflexao sobre o papel do Direito Penal numa
democracia: instrumento de controle social que precisa, permanentemente,
ser contido por limites claros e por um compromisso ético com a liberdade.
Leitura indispensavel para juristas, professores, estudantes e todos os que se
interessam pelas relagoes entre Estado, punicao e cidadania.
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