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    NOTA DO AUTOR




    Em um tempo não muito distante, um jovem entusiasmado e determinado a conseguir sua tão sonhada aprovação no cargo público idealizado estudava horas durante o dia, ocasião em que se intrigava ao ler sobre determinados temas. Percebia, então, certa anormalidade em ensinamentos defendidos pela doutrina pátria, os quais se baseavam em postulados criados por autores alemães que iniciaram o estudo do tema. Seus preceitos eram seguidos por grande parte do Ocidente, sem que houvesse mudanças ou questionamentos significativos a respeito do assunto.




    Apesar da inquietação do jovem, nada poderia ser feito naquela ocasião, considerando que seu principal objetivo, naquele momento, era a obtenção do conhecimento generalista da matéria, tendo como foco a aprovação do concurso público desejado. Além disso, para que houvesse mudança ou, ao menos, questionamento sobre o assunto, seria necessário um aprofundamento exacerbado que desse certa aptidão ao enfrentamento do debate.




    O tempo passou, o jovem foi aprovado no concurso, e as atribuições se somavam a ponto de impedir que redirecionasse sua atenção e prioridades ao ponto de inquietude, ainda que o tema merecesse uma análise mais ponderada sobre aquilo que era difundido entre os doutrinadores renomados.




    Contudo, algo aconteceu que fez com esse homem retornasse seu pensamento ao assunto, resolvendo, então, modificar aquilo que antes era visto com certa reserva.




    O que de fato ocorreu foi que esse homem, durante um curso de batismo realizado pela Igreja, cujo objetivo era capacitá-lo para batizar seu filho, teve um pensamento inusitado a respeito do assunto que lhe causava indignação. O pensamento que surgia era totalmente desvinculado do evento vivido na ocasião, manifestando uma expressão que vagava de maneira anormal e atípica pela sua mente, afirmando algo sobre determinado conceito que mudaria o panorama atual daquilo que era tido como correto, nada mais sendo revelado na ocasião.




    Naquele momento, pairava no homem um sentimento de surpresa, estando, no entanto, convicto de que aquele pensamento inusitado era obra de Deus, pois, na ocasião, não havia pensamentos sobre trabalho, estudo ou qualquer outro que não fosse os ensinamentos bíblicos a respeito das formalidades do batismo.




    Entretanto, ainda que desconectada da ocasião, a expressão veio de maneira contundente, levando o homem a retomar os estudos com muito mais clareza sobre o tema, conseguindo modificar, de forma fundamentada, aquilo que antes se achava na escuridão.




    Caro leitor, o poder de Deus é imensurável, e há coisas que acontecem que nenhum ser humano consegue explicar, mas a fé é aquilo que impulsiona nosso espírito na busca da certeza do que ainda não foi revelado.




    Não se sabe por quanto tempo se espera por algo em sua vida, mas pode-se afirmar que Deus não trabalha com a cronologia terrena e possui propósitos individuais para cada ser humano.




    Espero que este livro possa contribuir com conhecimento ao estudo do Direito Penal, sabendo-se que outros também virão aperfeiçoar ainda mais aquilo que hoje está escrito.




    A paz de Cristo esteja com todos vocês!


  




  

    CAPÍTULO 1




    INTRODUÇÃO




    1.1 NOÇÕES INTRODUTÓRIAS




    O estudo do Direito Penal se fez presente na trajetória da vida, em que, no início, tudo era novo e nada se podia pensar de diferente, já que a prematuridade de conhecimento não condizia com mudanças ou questionamentos aprofundados sobre temas de fundamental importância prática e social que foram aparecendo ao longo dos anos.




    No decorrer da história, o conhecimento do Direito Penal foi sendo aprimorado, em que o estudo atento sobre a Teoria do Delito sempre trouxe certa inquietude e inconformismo, levando os pensadores a efetuarem alterações sobre os empedrados conceitos e postulados que se encontravam perenes ao longo das décadas.




    Foi observado que o finalismo, como teoria alemã que redefiniu a localização do elemento dolo, transferindo-o da culpabilidade para o fato típico, soou como a alternativa resoluta para a equivocada localização do dolo ensinada pela Escola Causalista, que não conseguia uma adequada definição de delito, sendo o finalismo visto, portanto, como o modelo de salvação nascido e que se enraizava com facilidade nas entranhas do sistema jurídico ocidental, sendo também muito difundido entre os países da América Latina.




    Depois de muitos anos dedicados ao estudo do Direito Penal, mas ainda aceitando o finalismo e o conceito analítico de crime como fatores normais no estudo do delito, um pensamento apareceu, de forma inusitada, como luz que brilha em meio à escuridão, não se podendo mais olhar para o conceito de crime e enxergá-lo com a mesma visão de outrora.




    Após clara idealização sobre o novo conceito de crime como sendo apenas fato típico, ficou manifesto que o conceito analítico de crime trazido ao longo das décadas pela Teoria Finalista não poderia mais prosperar, dado que equívocos foram cometidos na explicação da teoria e precisavam ser corrigidos, a fim de aperfeiçoar o estudo do delito e conceder lógica aos demais institutos do sistema jurídico-penal.




    O novo conceito de delito provém da Teoria da Mentalidade Adequada, que não considera a intenção pertencente originariamente à conduta, mas defende ser um elemento nascido na mentalidade humana, local em que o indivíduo almeja e idealiza suas vontades, sendo estas lícitas ou ilícitas.




    Sintetizando, enquanto a Teoria Causal posicionava o dolo na culpabilidade, a Teoria Final da Ação retirou-o da culpabilidade, colocando-o no fato típico, mais especificamente na conduta, sem explicar, todavia, como um elemento psíquico poderia pertencer à esfera do primeiro estrato do conceito analítico de crime sendo o fato típico desprovido de consciência.




    É nesse cenário obscuro e equivocado que a Teoria da Mentalidade Adequada percorre o caminho do crime de forma retroativa, demonstrando que o fato típico é ocasionado pela conduta permeada pela intenção, a qual nasce na mentalidade humana.




    Então, será analisada neste trabalho a trajetória da Teoria do Delito desde o causalismo, passando-se pelo finalismo e chegando-se, finalmente, à Teoria da Mentalidade Adequada com o novo posicionamento do dolo e do conceito elementar de crime, não sendo oportuno o condicionamento de estratos para concretização do delito.




    No decorrer do estudo serão analisadas as consequências do equivocado conceito analítico de crime que torna ilógico não somente os institutos do Direito Penal, mas também os do Direito Processual Penal, já que este é o instrumento de aplicação do primeiro.


  




  

    CAPÍTULO 2




    TEORIA DO DELITO — CONCEITO E OBJETIVO




    2.1 CONCEITO 




    O delito sempre foi estudado pelos doutrinadores que tentaram, da melhor forma possível, extrair de sua essência o máximo de caracteres identificadores da conduta criminosa, sendo, notavelmente, complexo e de difícil uniformização, de modo que, até hoje, não existe um único conceito de delito.




    A Teoria do Delito nada mais é do que o conhecimento obtido por meio de estudos e hipóteses que foram direcionados a uma área específica, chegando-se a um resultado de regras sistematizadas sobre determinado assunto, pois geralmente se trata de algo complexo e de difícil entendimento, exigindo-se experimentações que colaboram com o resultado final a ser alcançado.




    Pode-se dizer, de forma mais resumida, que a Teoria do Delito é uma ciência jurídica que tem como escopo o estudo detalhado do delito. Nas precisas lições de Zaffaroni e Pierangeli, “chama-se Teoria do Delito a parte da ciência do Direito Penal que se ocupa de explicar o que é o delito em geral, isto é, quais as características que deve ter o delito” (Zaffaroni et al., 2006, p. 333).




    Nas lições de Juarez Tavares:




    […] a Teoria do Delito tem como objetivo determinar as características de uma conduta criminosa. A essa conduta se associa, como consequência, à imposição de medida privativa de liberdade, restritiva de direitos, ou medida de segurança (Tavares, 2022, p. 49).




    O jurista Hans Welzel, em uma visão mais conservadora, afirma que:




    […] o objetivo da Teoria do Delito consiste na determinação do conteúdo das normas proibitivas e mandamentais, com vista a alcançar o máximo desenvolvimento dos elementos e da compreensão do seu alcance (Welzel, 1970, p.11).




    Entretanto, existe outra visão comentada na obra de Tavares, em que o autor menciona:




    […] de acordo com a visão mais crítica, a Teoria do Delito só terá significado se estabelecer os critérios que possam servir para delimitar o poder punitivo do Estado, a partir da análise dos elementos das normas criminalizadoras em função da proteção ao sujeito (Tavares, 2022. p. 49).




    2.2 OBJETIVO




    Por todo o exposto, acreditamos que o real objetivo da Teoria do Delito seja a busca incessante de elementos jurídicos a respeito da ação ou da omissão criminosa praticada pelo agente, sendo, para tanto, necessário um rigor científico em que os pensadores do Direito buscam respostas às demandas provenientes dos questionamentos sobre o que, de fato, seria considerado um delito. Quais seriam seus elementos basilares? Quando haveria a consumação de um crime? Em que momento estar-se-ia na modalidade tentada? E outros tantos pormenores que surgem, principalmente para aqueles que lidam e operam o Direito Penal cotidianamente.




    Importante mencionar que o Poder Legislativo, incumbido de escolher as condutas passíveis de controle pelas instituições de intervenção (polícia, Ministério Público e Justiça), não traz o conceito de delito, vindo apenas selecionar as condutas que passam a ser consideradas criminosas, tipificando-as na legislação pátria.




    A escolha dos bens jurídicos mais importantes à sociedade realizada pelo Legislativo apenas confere nova posição às condutas que antes se encontravam no esquecimento de fatos penalmente irrelevantes e, a partir da tipificação, passam a adquirir o status de condutas criminosas geradoras de resultados jurídico-penais. Entretanto, mesmo com a tipificação legislativa, não se tem um conceito de crime em sua essência, já que o legislador não foi capaz de conceituá-lo.




    O mesmo se aplica ao Poder Judiciário, que, com suas decisões e precedentes jurisprudenciais, não consegue, de fato, conceituar delito e extrair da sua essência os elementos formadores. Ainda que com importante função na esfera penal, sendo, ao certo, a última instituição com poder decisório sobre a liberdade do indivíduo, não pode, por si, criar definição sobre delito em seus julgados, cujo escopo da atividade-fim não se amolda à questão.




    O mesmo entendimento pode ser encontrado nos ensinamentos do mestre Tavares, o qual afirma que “a Teoria do Delito não é construída pela jurisprudência, que está vinculada, geralmente, a casos concretos, mas sim por reflexões científicas sobre os elementos caracterizadores da conduta criminosa” (Tavares, 2022, p. 50).




    Na verdade, o crime devidamente delimitado pela Teoria do Delito se torna um limite aos órgãos e às instituições de intervenção, servindo de parâmetro na análise fatual de eventos ocorridos na sociedade, podendo estes serem ou não considerados criminosos a depender do conceito de crime criado pela teoria em análise.




    Logo, nota-se que o conceito de delito, ao mesmo tempo em que possibilita ao Estado punir os comportamentos tipificados, cria margens de segurança em benefício do cidadão contra o Estado, que se vê legalmente obrigado a seguir e a respeitar as regras estabelecidas pelo Direito positivado.




    No estudo do delito tem-se a conduta humana como um dos alvos de análise pelos cientistas jurídicos, justamente por ser assim considerado o vetor do desejo humano, mentalmente idealizado pelo indivíduo, em busca do resultado almejado. Então, a conduta humana é considerada de fundamental importância na ciência jurídico-penal, justamente pela sua função de exteriorizar sentimentos e almejos nascidos na mente humana.




    Adiante, será visto que, apesar do dolo ser um elemento merecedor de importante análise no cenário criminoso, defendemos que somente haverá crime doloso quando o desejo ilícito do agente for exteriorizado por meio da conduta, impregnada com essa intenção, e que resulte no resultado visualizado pelo agente.




    Por fim, necessário mencionar que a conduta somente será considerada criminosa se houver lei que a defina, seguindo o brocardo nullum crimen sine lege, sendo este, inclusive, um dos axiomas do garantismo penal esboçado por Ferrajoli (Ferrajoli, 2002, p. 74).




    A seguir, serão analisadas as teorias sobre delito que foram desenvolvidas ao longo das décadas, todas com o objetivo de encontrar um conceito de conduta e, por consequência, clarificar o melhor conceito de delito.


  




  

    CAPÍTULO 3




    EVOLUÇÃO DA TEORIA DO DELITO




    3.1 INTRODUÇÃO




    Desde o final do século XIX tenta-se conceituar a ação para compreender o delito, devendo ser mencionado que o Código Penal brasileiro nunca se preocupou em trazer o conceito de ação ou omissão que pudesse dar objetividade ao sistema de condutas, o que tornou necessário o esforço dos doutrinadores para que se chegasse a um conceito aceito pela comunidade jurídica.




    Bitencourt menciona em sua obra que “o Direito alemão se esforçou na tentativa de dar um conceito amplo de ação que abrangesse também a omissão, atribuindo-lhe funções relevantes na Teoria do Delito” (Bitencourt, 2020, n. p.).




    Interessante observar que já naquela época não havia um consenso sobre o conceito de ação nem de omissão, mas já se tinha conhecimento de que a conduta-ação ou a conduta-omissão era o elemento base do delito.




    No impasse de conceituar a ação, surgiram várias teorias, mas serão mencionadas apenas as mais proeminentes que marcaram presença ao longo do século passado, sendo, ao final, explicada a Teoria da Mentalidade Adequada, sugerida como forma de corrigir imperfeições nesse cenário problemático.




    3.2 TEORIA NATURALISTA OU CAUSAL DA AÇÃO (SISTEMA CLÁSSICO)




    A Teoria Naturalista, Naturalística, Causal da Ação, também conhecida como Causalista, ou ainda Causal-Naturalista, foi criada por Franz Von Liszt, advogado e professor austríaco que teve como uma de suas especialidades o Direito Penal. Liszt, no final do século XIX, seguindo os ideais positivistas, afirmou que a conduta era simplesmente o movimento humano exteriorizado no mundo, resultando em um fazer ou não fazer. Em outras palavras, a conduta seria a modificação de algo perceptível pelos sentidos humanos.




    Para essa teoria, a conduta era tida como um comportamento humano voluntário destituído de finalidade e sem preocupação com outros elementos valorativos. Os causalistas viam a conduta como mero agir voluntário, uma ação pura e simples.




    Como forma de aclarar o motivo do nome dado à teoria, naturalista provém da natureza, e essa era a ideia proposta por Liszt ao nomeá-la, pois, para o citado autor, seria correto aplicar as leis da natureza no Direito Penal, prevendo que a conduta seria a causa, o evento necessário para transformar o mundo exterior.




    Interessante observar que, na verdade, a conduta seria o elemento de ligação necessário para se chegar ao resultado, independentemente de o resultado ter sido almejado ou não, pois não havia preocupação com o dolo e com a culpa na esfera da conduta. Logo, a conduta não continha o dolo nem a culpa.




    Para os naturalistas, toda ação deveria ser observada à luz do nexo de causalidade, em que se teria a vontade, a conduta e o resultado. O impulso muscular seria o elemento causador da conduta manifestada, ao passo que esta seria o elemento causador do resultado.




    A teoria em análise estudava a conduta do sujeito, mas não explicava qual seria a finalidade dessa conduta ou qual seria o resultado alcançado, devendo ser analisado apenas que a ação praticada geraria um resultado passível de aferição. Para os naturalistas, o conceito de ação é puro, não havendo a necessidade de se valorar quaisquer outros elementos para a análise da conduta.




    O ponto nevrálgico da Teoria Naturalista é a defesa de que a vontade não faz parte da conduta, sendo esta apenas um fato resultante de um comportamento humano, como já mencionado. Para essa corrente de pensamento, o dolo e a culpa eram elementos ligados à culpabilidade, e não ao fato típico, que abrangeria a conduta.




    Pelo exposto, pode-se verificar que a conduta do agente era despida do elemento identificador da intenção (dolo) e também do indicativo de negligência, imprudência ou imperícia, geradores da culpa, pois o que importava era apenas o movimento praticado que gerasse um resultado visível.




    A conduta provinha da voluntariedade do comportamento humano, compreendido de forma mecanizada, entretanto, outra coisa seria a intenção, pois o querer intencional seria elemento afeto à culpabilidade, e não à conduta.




    Cabe nesse ponto ressaltar que a doutrina causalista já analisava o delito de forma estratificada, o conceituando como fato típico, ilícito e culpável, entretanto colocavam o dolo e a culpa no último estrato do conceito de crime. Como o dolo estava posicionado na culpabilidade, sendo esta um elemento valorativo, passou a ser chamado de dolo valorado ou natural, justamente pela necessidade de valoração jurídica.




    Sistematicamente, o conceito analítico de crime adotado pelos causalistas era este:
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    No sistema clássico, o crime era composto de dois aspectos, um objetivo (fato típico + antijuridicidade) e outro subjetivo (culpabilidade). O aspecto objetivo era chamado de injusto penal, e a culpabilidade era vista como aspecto subjetivo pelo simples motivo de o dolo estar contido em sua esfera.




    Veja que, para os penalistas clássicos, o juízo de censura estava na culpabilidade, na qual se encontravam o dolo e a culpa. Apenas após a percepção do aspecto objetivo do injusto penal é que se valorava a parte subjetiva para mensurar sobre o juízo de imputação daquele que tinha praticado um fato contrário às normas penais.




    A doutrina causalista foi duramente criticada devido à explicação superficial sobre temas de relevância jurídica, como a não apreciação do dolo e da culpa na análise da conduta, a pouca explicação dada ao delito de omissão, a impossibilidade de verificação da tentativa no sistema de conduta defendido pela teoria e a dificuldade de se entender a lógica do crime culposo.




    A teoria em questão, de base mecanicista, não explicava os crimes omissivos, pois os naturalistas apenas enxergavam o nexo causal natural, gerador de um resultado também natural, perceptível aos sentidos, não esclarecendo que há crimes em que o nexo de causalidade e o resultado não são aparentes, diferentemente no que ocorre nos delitos de ação.




    Em relação aos crimes tentados, a teoria não se amoldava, pois, para haver tentativa, seria necessária uma vontade prévia geradora de conduta que não concluiu, por circunstâncias alheias à vontade, todas as etapas necessárias à consumação delitiva. Nesses casos, a doutrina causalista não poderia dispensar a apreciação do dolo já em um primeiro momento, reservando essa análise somente para o aspecto subjetivo da culpabilidade.




    Já nos crimes culposos, a teoria também se mostrou deficiente, já que não conseguia explicar como imputar a alguém o crime culposo se a valoração da conduta não era realizada, preocupando-se apenas com o resultado. É evidente que é necessário valorar a conduta do agente para se verificar se houve, ou não, os elementos formadores da culpa (negligência, imprudência e imperícia), fato que não foi mensurado pelos causalistas.




    É importante neste momento abrir um parêntese para mencionar outra teoria criada durante o sistema clássico que remonta e complementa a Teoria Causalista da Ação.




    3.2.1 Teoria Psicológica da Culpabilidade




    Neste ponto, torna-se necessário mencionar a Teoria Psicológica da Culpabilidade, que tratava o dolo e a culpa como mais do que simples elementos psíquicos integrantes da culpabilidade inerentes ao sujeito. O dolo e a culpa eram vistos como espécies de culpabilidade. Veja que a Teoria Psicológica tem por fundamento a Teoria Naturalística da Ação, cometendo o mesmo erro, qual seja, o de tratar o dolo e a culpa como formadores da culpabilidade.




    Como já devidamente debatido pela doutrina, o dolo é considerado um elemento subjetivo, volitivo, livre e consciente de praticar uma infração penal contra um bem alheio juridicamente protegido pela norma, ao passo que a culpa precisa ser apreciada pelos operadores do Direito a fim de se verificar a ausência de cautela ou imperícia no comportamento, e está atrelada à previsibilidade do resultado, sendo, por essa razão, chamada de elemento normativo.




    Para essa teoria, a culpabilidade era o liame entre o fato e seu autor, já que em nenhum outro momento se analisavam aspectos subjetivos do psiquismo para avaliar o cenário criminoso apresentado.




    3.3 TEORIA NEOKANTISTA (NEOCLÁSSICA)




    A Teoria Neokantista é também conhecida como neoclássica, tendo como maiores expoentes Reinhard Frank e Edmund Mezger, que no início do século XX, mais precisamente por volta de 1907, trouxeram novos contornos ao sistema causalista.




    Importante nesse primeiro momento ressaltar que a Teoria Neokantista também tem sua base no causalismo, mas os neoclássicos perceberam um dos principais erros dos causalistas do sistema clássico, que era a utilização das leis da natureza para aplicação às diversas condutas praticadas na esfera da tipicidade penal. Enquanto os penalistas do sistema clássico tinham o positivismo como fonte paradigmática das leis naturais, os neoclássicos buscavam sua orientação nos diversos valores pregados pelo neokantismo.




    Nas lições de Sanches, “trata-se de um rompimento com o monismo metodológico do positivismo, que acreditava que todas as ciências deveriam ser analisadas através de uma mesma forma de observação (a forma causal)” (Sanches, 2015, p. 177).




    O que essa teoria ensinava é que a conduta não deveria ser tratada apenas com as leis da natureza como fez a Teoria Causalista, devendo ser analisada em uma relação de valores, enxergando no Direito uma ciência com valores próprios.




    Analisando com acuidade, é preciso ressaltar que não houve modificação no conceito analítico de crime, continuando este a ser tratado como fato típico, ilícito e culpável, ou, como pensam alguns doutrinadores, injusto penal culpável. Entretanto, necessário tecer considerações importantes na evolução trazida pela teoria, podendo-se citar a reprovabilidade da conduta que se perfaz na exigibilidade de conduta diversa, elemento que passa a compor a culpabilidade.




    Com a entrada desse novo elemento na esfera da culpabilidade, ficou resolvido o problema da coação moral irresistível, já que o ato praticado pelo autor imediato não poderia mais ser a ele imputado, tendo em vista que era inexigível conduta contrária ao seu comportamento.




    Outro ponto de destaque é que a conduta passou a ser vista como comportamento humano que também englobou a omissão, ponto esquecido ou não expressado pelos causalistas clássicos.




    Nessa teoria houve uma mudança de nomenclatura do dolo, e este passou a ser chamado de dolo normativo, pois os defensores do sistema neoclássico perceberam que apenas conhecendo a intenção da pessoa poder-se-ia ter a certeza de que ela tinha ou não conhecimento da ilicitude da conduta praticada.




    Logo, o dolo passou a ser composto não só pela vontade, mas também pela consciência atual da ilicitude. Exemplificando com o caso do indivíduo que pesca em período de defeso, como saber se esse sujeito tinha ou não conhecimento da ilicitude de sua conduta? Será que esse sujeito teria como saber que naquele período a pesca estava proibida, considerando que a divulgação de orientações é rasa nesse sentido?




    Veja que os neoclássicos agregaram ao dolo justamente a consciência atual da ilicitude como forma de análise de sua conduta. Por essa razão, o dolo passou a ser chamado de normativo, e não mais dolo natural.




    Ressalte-se que críticas foram formuladas pelo fato de o dolo normativo gerar um álibi ao sujeito infrator, pois poder-se-ia alegar desconhecimento daquilo que era proibido, evadindo-se da responsabilidade penal.




    A seguir estão demonstrados, em quadro esquemático, os elementos do conceito de crime de acordo com a Teoria Neokantista.
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    Torna-se evidente que alguns avanços foram conquistados pelos neoclássicos, mas a teoria sofreu críticas, assim como a causalista. Veja que a teoria continuava a posicionar dolo e culpa na culpabilidade, fato que continuava a causar os mesmos entraves já vistos quando da análise da teoria causalista.




    Outro ponto de crítica foi a persistência em considerar o injusto penal como puramente objetivo, fato que trazia empecilhos nos casos em que se teria que analisar de antemão a intenção do agente para averiguar se houve ou não responsabilidade.




    A título de exemplo, imagine-se o caso hipotético em que um indivíduo que, vendo seu inimigo em vias de fato com outra pessoa, entra na briga e acaba acertando um soco no seu desafeto. Qual era, de fato, a intenção do sujeito? Apartar os contendores, alegando legítima defesa de terceiro, ou, aproveitando-se do ensejo, agredir seu inimigo? Evidente que não estava correto considerar o injusto penal (fato típico + ilícito) como puramente objetivo, pois já se percebia que a intenção deveria ser avaliada antes de qualquer outro elemento do conceito de crime.




    Com essa teoria, deixou-se de lado a Teoria Psicológica da Culpabilidade, e a Teoria Psicológica-normativa da Culpabilidade passou a ganhar foco, conforme se verá adiante.




    3.3.1 Teoria Psicológica-normativa da Culpabilidade




    Novamente, é conveniente traçar um liame, mesmo que de forma passageira, entre a Teoria Neokantista e a Teoria Psicológica-normativa da Culpabilidade, com o objetivo de obter-se uma visão ampliada do funcionamento dos elementos que a compõem.




    A Teoria Psicológica-normativa da Culpabilidade surgiu quando ficou evidente que o dolo e a culpa não poderiam ser tratados como espécies da culpabilidade, e sim como elementos, já que, para a teoria, o dolo seria um elemento psíquico, e a culpa, um elemento normativo. A culpabilidade passou a ter como elementos a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa, somados ao dolo (normativo) ou à culpa.




    Entretanto, com a devida licença, deixar de tratar o dolo e a culpa como espécies e passar a tratá-los como elementos não tem qualquer fundamento lógico, pois, na prática, nada foi alterado, exceto a nomenclatura utilizada. A verdadeira mudança lógica seria retirar o dolo e a culpa da esfera da culpabilidade, o que não foi feito, repetindo-se o mesmo erro da Teoria Psicológica da Culpabilidade.




    3.4 TEORIA FINALISTA DA AÇÃO




    A Teoria Finalista da Ação surgiu de um sentimento de perplexidade provocado pelos enunciados errôneos defendidos pelas teorias de base causalista, o que gerou, de certa forma, equívocos e falta de aplicabilidade das normas, ocasionando entraves no sistema penal que foram parcialmente contornados com o aparecimento da teoria em análise.




    Em meados do século XX, a partir de 1930, Hans Welzel, jurista e professor alemão, criava a Teoria Finalista da Ação, conferindo novos contornos à ação, passando a entendê-la como o comportamento humano que gera condutas dirigidas premeditadamente a um fim específico e almejado pelo agente.




    Note-se com esse enunciado que a conduta deixava de ser um comportamento cego e sem rumo, como era defendido pelos causalistas, e passava a ser finalisticamente orientada à prática de um resultado determinado. A conduta passava a ser composta pelo dolo e pela culpa.




    Após o surgimento dessa teoria, ocorreu uma grande modulação na observação do crime, sendo, acertadamente, dada maior ênfase à conduta, e não ao resultado como meio de se valorar e diferenciar os crimes dolosos dos culposos.




    Os causalistas, que eram defensores do desvalor do resultado, não conseguiam explicar e diferenciar o resultado morte de um homicídio doloso do resultado morte de um homicídio culposo, já que a valoração feita pelo resultado levaria à errônea conclusão de que ambos os fatos eram merecedores da mesma pena estipulada, já que houve morte como mesmo resultado em ambos.




    Ocorre que, com base no pensamento finalista da ação, analisando a conduta, repleta de elementos como o dolo e como a culpa, conseguiu-se estabelecer uma distinção clara entre os dois crimes de homicídio praticados, já que o primeiro, doloso, foi cometido intencionalmente, ao passo que o culposo, sendo não intencional, deveria haver a valoração dos elementos formadores da culpa.




    Pelo exposto, chega-se ao ponto mais importante da teoria, que foi a retirada do dolo e da culpa do estrato da culpabilidade, trazendo-os para o fato típico, primeiro estrato do conceito analítico de crime, conforme exposto pelos seus adeptos.




    Para os finalistas, o dolo e a culpa ficavam localizados no fato típico, pois este seria o local em que se encaixava a conduta. Explicando melhor o pensamento dos finalistas, chega-se ao seguinte esboço:
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    Welzel percebeu que o agente, ao imaginar e querer praticar uma ação visando a um determinado resultado, automaticamente já possuiria a intenção do resultado final, bastando que colocasse em prática sua vontade inicial (Wezel, 1970).




    Outra mudança efetuada pelos finalistas foi a retirada do elemento normativo do dolo, voltando este a ser puramente natural, sem traços de objetividade, mantendo apenas o subjetivismo inerente ao psiquismo humano.




    Em outras palavras, no instante em que o dolo normativo (vontade + atual consciência da ilicitude) da teoria neoclássica sai da culpabilidade e migra para o fato típico, sua parte normativa (atual consciência da ilicitude) se desprende, e o dolo passa a integrar o fato típico apenas com seus dois elementos subjetivos (consciência e vontade). Veja que a atual consciência da ilicitude não mais fazia parte do dolo, este, agora, sendo composto apenas da consciência e da vontade humanas.




    O elemento normativo que sai do dolo (atual consciência da ilicitude) passa a ser enxergado como algo que necessita de valoração menos complexa, e os finalistas passaram a compreender que, de fato, a consciência da ilicitude precisava ser potencial, e não apenas atual, dando a entender que não seria mais necessária que fosse provada a atual consciência da conduta praticada pelo sujeito, mas sim que tivesse, presumidamente, uma potencialidade ordinária de conhecimento prévio da ilicitude da conduta praticada.




    A Teoria Finalista veio como um alívio aos operadores do Direito, pois melhorou a forma de se enxergar o crime, facilitando certas acomodações que se faziam necessárias, e a doutrina brasileira, em sua maioria, passou a acreditar que foi a teoria adotada pelo nosso Código Penal.




    Entretanto, a teoria em análise não está isenta de críticas, pois, a título de exemplo, não explica como a teoria analisa os crimes culposos, pois se a conduta é um comportamento dirigido finalisticamente a determinado fim, não há adequação desse conceito finalista aos crimes culposos. Como entender o crime culposo se para a teoria finalista toda a ação é determinada a um fim? Haveria um querer culposo? Pela lógica, não há como explicar tal questionamento.




    Com o finalismo saiu de cena a Teoria Psicológico-normativa da Culpabilidade e surgiu a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade, que será tratada como forma de se aclarar o estudo.




    3.4.1 Teoria Normativa Pura da Culpabilidade ou Extremada




    Essa teoria tem em seu cerne a retirada do dolo e da culpa da culpabilidade, sendo ambos levados para o fato típico, conforme já foi explicado. A nomenclatura se refere à pureza dos elementos que compõem a culpabilidade, não mais havendo mistura entre elementos subjetivos com elementos objetivos.




    Como o dolo migrou para a conduta, perdendo seu elemento normativo (a consciência da ilicitude), este passou, juntamente com a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa, a compor a culpabilidade, estrato em que se concretizaria o juízo de reprovação.




    3.4.2 Teoria Limitada da Culpabilidade




    Essa teoria possui a mesma base filosófica da teoria normativa pura, também se fundamentando no finalismo. Entretanto, o ponto de divergência reside no que tange à natureza jurídica das descriminantes putativas, sendo que para a teoria extremada todo erro proveniente de uma descriminante putativa decorrente de uma situação fática deveria ser visto como um erro de proibição.




    Por sua vez, a teoria aqui analisada possui entendimento um pouco divergente da anterior. Nas precisas lições sobre o assunto, Greco assevera:




    A teoria limitada da culpabilidade difere da teoria anterior em um ponto muito importante: para a teoria limitada, se o erro do agente vier a recair sobre uma situação fática, estaremos diante de um erro de tipo, que passa a ser denominado de erro de tipo permissivo; caso o erro do agente não recaia sobre uma situação de fato, mas sim sobre os limites ou a própria existência de uma causa de justificação, o erro passa a ser, agora, o de proibição (Greco, 2015, p. 364).




    3.5 TEORIA SOCIAL DA AÇÃO




    A teoria em análise teve como mentor Johannes Wessels, juiz alemão, adepto do pensamento de que o crime precisava de certa relevância social. Inicialmente, cabe ressaltar que o ideal da teoria não é alterar ou substituir as teorias anteriores, nada sendo modificado dos ideais finalistas.




    Para a teoria social a conduta continuava sendo um comportamento finalisticamente destinado a um fim, porém esse fim deveria ser socialmente reprovável. O que Wessels aduzia em suas lições era basicamente o fato de que não faria sentido uma conduta ser tipicamente antijurídica se não existisse preocupação da sociedade em proteger aquele bem.




    Os bens jurídicos somente seriam merecedores de tipificação se, de fato, fossem vistos pelas pessoas como de fundamental importância para a coletividade. Em caso contrário, não faria sentido tal resguardo legal.




    No Brasil, a Lei de Contravenções Penais, Decreto-Lei nº 3.688/41, traz inúmeros artigos protetores de bens jurídicos que, na atualidade, não se mostram socialmente relevantes. Veja o caso do Artigo 59 do citado diploma, que pune aquele que se entrega habitualmente à ociosidade, sendo válido para o trabalho sem ter renda ou meios que lhe assegurem a subsistência. Há, de fato, algum bem jurídico merecedor de tutela nessa contravenção?




    É nesse cenário que a teoria ganha força e afirma que deveria haver certa congruência entre a proteção jurídica e a relevância social a fim de se evitar tipos penais sem relevância social.




    A crítica apresentada a essa teoria reside na dificuldade de se definir o que, realmente, teria ou não relevância social capaz de respaldar e conferir efetividade à tutela jurídica. O modo de viver da sociedade muda de acordo com o lugar, os costumes, a cultura, as crenças e outros aspectos importantes, e é praticamente impossível manter um padrão único para todos, devendo cada sociedade seguir na direção de salvaguarda dos bens jurídicos que considerar importantes.




    3.6 TEORIAS FUNCIONALISTAS




    As teorias funcionalistas defendiam que o Direito Penal possuía uma função concernente à sua missão, em que toda a sistematização dos institutos penais deveria passar por um filtro, a fim de se verificar a obediência à função principal e a sua coerência com os objetivos propostos.




    Sanches aduziu em sua obra que “as teorias funcionalistas penais ganharam força na década de 1970, discutidas com ênfase na Alemanha, buscando, em síntese, adequar a dogmática penal aos fins do Direito Penal” (Sanches, 2015, p. 182).




    Serão analisadas as duas principais divisões do funcionalismo, o teleológico e o sistêmico.




    3.6.1 Funcionalismo Teleológico




    A partir de 1970, o jurista alemão Claus Roxin afirmou que a função primordial do Direito Penal é a salvaguarda de bens jurídicos. Logo, para Roxin só faria sentido na utilização do Direito Penal quando fossem afetados bens juridicamente relevantes da sociedade (Roxin, 1997, p. 203).




    A ideia de Roxin era limitar de certa forma a tipicidade formal que servia para a adequação da existência do crime, filtrando condutas que não teriam a potencialidade de ofender bens de terceiros. Foi com esse pensamento que Roxin inaugurou o princípio da bagatela, conhecido também como princípio da insignificância, pois acreditava que deveriam ser típicos apenas fatos materialmente relevantes.




    A conduta para os funcionalistas teleológicos seria o comportamento humano apto a causar relevante lesão ou perigo de lesão a bens jurídicos protegidos pelas normas penais. Em que pese o trabalho desenvolvido pela teoria, o Funcionalismo Teleológico retirou a culpabilidade do conceito de crime, substituindo-a pela responsabilidade, a qual seria impregnada por todos os elementos da culpabilidade somados à necessidade de pena. O quadro a seguir sistematizará o pensamento de Roxin.
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    3.6.2 Funcionalismo Radical ou Sistêmico




    O Funcionalismo Radical tem como principal defensor o alemão Günter Jakobs, jurista e professor de Direito Penal e Filosofia do Direito. Jakobs via o Direito como um sistema social de normas que deveriam ser respeitadas a fim de que o sistema se mantivesse imaculado.




    Diferentemente do Funcionalismo Teleológico, que se preocupava em resguardar os bens jurídicos mais importantes, o Funcionalismo Radical tinha como função principal resguardar o sistema, pois via o Direito como um sistema organizado e autossuficiente de normas.




    Para os funcionalistas radicais não havia preocupação com o princípio da bagatela, como defendiam os teleológicos. Pelo contrário, os radicais acreditavam que aquele que ferisse uma norma jurídico-penal deveria ser penalizado, independentemente da relevância material do fato praticado, pois afrontaria a higidez do sistema.




    A partir dessa ideologia, nasce, em 1985, o Direito Penal do Inimigo como teoria apta a ser aplicada a quem fere certos bens jurídicos considerados de extrema relevância para a sociedade, passando esse indivíduo a ser tratado como inimigo do sistema, desmerecedor dos direitos e garantias do cidadão de bem, sendo aplicada uma sanção penal específica e mais severa nesses casos.




    Logo, o Funcionalismo Radical trabalha com o comando de que as normas jurídicas penais fazem parte de um sistema coeso, imaculado e autopoietico, sendo certo que lesões a alguns bens causam graves violações ao sistema e levam o autor desses fatos a ser tratado como inimigo, ocasionando redução de suas garantias fundamentais.




    Uma crítica que deve ser mostrada sobre o Direito Penal do Inimigo é que ela traz desigualdades no sistema penal, pois defende que autores de certas infrações não são merecedores de garantias processuais como os demais. Isso fere a igualdade de direitos e torna a persecução penal não uniforme, visto que alguns possuem certas garantias, e outros, por serem considerados inimigos, não.


  




  

    CAPÍTULO 4




    TEORIA DA MENTALIDADE ADEQUADA




    4.1 INTRODUÇÃO




    Antes do início da explicação dessa nova teoria, é necessário um reconhecimento a todos os doutrinadores que há mais de um século vêm ajudando a entender o conceito de delito.




    Logo, com todo o respeito e o reconhecimento necessários aos mestres do Direito Penal, e sabendo-se que a evolução do Direito é algo produtivo e necessário, introduz-se uma nova teoria no mundo jurídico, esperando que possa auxiliar no aperfeiçoamento do sistema, evoluindo o conceito de delito.




    Inicialmente, ressalta-se que, de todas as teorias até hoje defendidas, a Teoria Finalista foi a que chegou mais perto de resolver a questão da conduta atrelada ao conceito de crime, tendo um importante papel no desenvolvimento do Direito Penal ao retirar o dolo e a culpa da esfera da culpabilidade.




    Entretanto, em uma visão mais aprofundada dessa teoria, verifica-se que não existe lógica plausível em considerar o dolo como elemento nascido na conduta, já que esta é a externalização do pensamento idealizado. A conduta emana de um pensamento prévio que idealizou determinado resultado, sendo o elo entre o pensamento e o resultado almejado, seja nos crimes de ação, seja nos crimes de omissão.




    Será visto que a conduta é, portanto, impregnada pela intenção proveniente de uma mentalidade adequada, que almeja determinado fim, causadora de modificação no mundo e ensejadora de tipicidade penal, levando o sujeito a suportar determinada pena de acordo com o ilícito praticado.




    Já a culpa não mais pode ser analisada da mesma forma que vem sendo difundida pelo finalismo. Apesar de a conduta ser o local de sua origem, a culpa é sempre manifestada quando da realização de um comportamento intencional, cuja intenção inicial sempre será diferente do resultado alcançado pelo agente, não podendo a culpa ser vista como elemento paralelo ao dolo, transmitindo a falsa percepção de que ou o crime se inicia dolosa ou culposamente.




    Será visto com mais detalhes que a infração penal, seja qual for, nunca se inicia de forma culposa, pois haverá sempre uma intenção prévia do agente que desejava outro resultado, diferente do fato praticado.




    Torna-se evidente que, antes da conduta praticada, é obrigatório que se tenha um pensamento lógico e intencional daquilo que se espera. O resultado é apenas a consequência física do comportamento realizado, advindo de um pensamento livre e intencional.




    4.2 A TEORIA E SUAS PECULIARIDADES




    A mentalidade pode ser entendida como o desenvolvimento mental ou intelectual contendo a inteligência e o pensamento humano em níveis diferentes em cada indivíduo, em que os vários processos da mente estão a todo o momento desencadeando atividades humanas das mais variadas formas e com inúmeros objetivos diferentes, desde vontades mais simples, como as de levantar da cama, se locomover e tomar uma refeição, até as mais complexas e criminosas.




    Todas essas atividades realizadas são manifestadas pelas respectivas condutas que foram previamente estimuladas pela mentalidade criadora do pensamento. Por essa razão, defende-se que a intenção é elemento subjetivo proveniente da mentalidade humana, e essa vontade se vale da conduta para sua perfeita manifestação.




    Para a Teoria da Mentalidade Adequada, o elemento mais importante nascido na mentalidade humana é a intenção, que acreditamos poder ser visualizada de três formas diferentes, sendo elas: a intenção comum, permitida ou lícita, na qual o agente idealiza apenas a prática de algo cotidiano desprendido de qualquer desejo ilícito; a intenção de cunho nobre, como ocorre, por exemplo, quando o agente age em estado de necessidade ou em legítima defesa para salvar a si ou a terceiro, ou, ainda, repelir injusta agressão; e, por último, a intenção ilícita, sendo aquela em que o agente age infringindo normas do sistema jurídico, ainda que não tenha conhecimento sobre a proibição dessas normas.




    Importante mencionar que a intenção ilícita deve ser entendida como espécie do gênero intenção, sendo ainda bifurcada em intenção ilícita simples e intenção ilícita dolosa. Na primeira, o agente pode vir a ofender norma jurídica, ainda que não tenha o desejo ínsito de ofender diretamente bens jurídicos alheios ou, ainda, nem tiver conhecimento da ilicitude da norma de proteção. A segunda se refere aos casos em que o indivíduo previamente idealiza prejudicar bem jurídico alheio, como ocorre na maior parte dos crimes.




    Logo, a expressão “intenção” será utilizada em seu termo genérico, podendo se referir à intenção comum, à nobre, cujo sentimento é, de fato, justificado pelo ordenamento jurídico, como também à ilícita, que deve ser dividida em ilícita simples, na qual não há sentimento doloso, e ilícita dolosa, na qual existe a idealização de causar ofensa a bem jurídico alheio, à qual será feito uso da expressão intenção dolosa, ou simplesmente dolo.




    A intenção nobre foi assim denominada em razão da impossibilidade de se alegar que se trata de intenção comum nem de intenção puramente ilícita, pois, como será visto, há casos em que o agente age sabendo que irá praticar um fato tipificado em lei como crime, sendo esse sentimento, todavia, neutralizado pelo motivo justificante de assim agir, como se dá nas situações de estado de necessidade e legítima defesa.




    Então, torna-se perceptível que a teoria em análise não enxerga a conduta como sendo apenas dolosa ou culposa, como vem sendo difundido há décadas pelas diferentes doutrinas penalistas. Pensar que o crime se inicia dolosa ou culposamente traz alguns erros que precisam ser visualizados para melhor entendimento do que se propõe.




    O primeiro ponto que precisa ficar claro é que, nos termos da Teoria da Mentalidade Adequada, toda intenção nasce na mentalidade humana, local em que os desejos e os sentimentos são idealizados e planejados com o intuito de posteriormente serem externalizados através da conduta.




    Topograficamente, afirmar que o dolo tem sua origem na conduta que é inserida no fato típico, como defende os finalistas com o conceito estratificado de crime, não condiz com a lógica razoável, pois só ocorre o fato típico de um crime doloso se houver uma conduta impregnada pela intenção dolosa, e para que esta exista, é necessário um prévio querer idealizado na mentalidade, local no qual nasce todo e qualquer tipo de intenção.




    O que se propõe com a Teoria da Mentalidade Adequada é exatamente retirar da conduta e, sendo mais abrangente, do fato típico a origem do dolo, e de qualquer outra intenção, transferindo-o para o momento anterior à prática da conduta, qual seja o pensamento humano. É na mentalidade que todo o processo de manifestações de ordem psíquica acontece, gerando pensamentos adequados e almejantes de resultados diversos no mundo físico de nossa realidade.




    Outro ponto de suma importância trazido pela teoria é o fato de que o resultado concretizador do crime sempre será proveniente de um pensamento intencional que reverbera na conduta, devendo ser lembrado que a intenção nascida na mentalidade humana não necessita ser sempre dolosa, pois há crimes em que a intenção do agente nasce comum, mas, pela imperfeição da conduta que absorve elementos formadores da culpa, acaba resultando em um delito culposo, como será visto nos casos do denominado erro de tipo vencível.




    Voltando à análise da intenção ilícita simples, esta pode ser verificada nos crimes classificados como de perigo abstrato, como, por exemplo, a posse de arma de fogo em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Veja que o agente que adquire arma de fogo como forma de proteger a própria vida não tem intenção de causar malefício direto em bem jurídico alheio.




    Esse posicionamento, em relação à diferença de intenção ilícita simples da ilícita dolosa, ocorre porque a palavra dolo tem origem no termo latino “dolus”, que significa astúcia, artifício engano, e também tem raízes no grego “dólos”, que é sinônimo de ardil ou fraude. Além disso, o termo é utilizado no Direito para designar a intenção maliciosa de prejudicar alguém.




    Então, afirmar que a conduta de possuir arma de fogo sem autorização é dolosa equivale a dizer que o desejo primordial do agente nascido em sua mentalidade era o de causar algum tipo de lesão ou dano direto a outrem, e isso seria inapropriado.




    Imagine o caso do morador de zona rural, local em que o policiamento não é frequente, que decide adquirir, informalmente, uma espingarda para proteger a vida de seus familiares. A aquisição dessa arma foi intencional, isso não se discute. Essa intenção foi ilícita, pois não seguiu as regras do ordenamento para aquisição de arma de fogo. Entretanto, será que foi dolosa? Será que esse sujeito tinha a intenção de prejudicar alguém? A resposta negativa se impõe, sendo coerente afirmarmos que existem crimes intencionais não dolosos.




    Outro exemplo de crime de perigo abstrato que poderia ser mencionado é o tipificado no Artigo 311 do Código de Trânsito Brasileiro, Lei nº 9.503/97, que proíbe o condutor de veículo automotor de trafegar em velocidade incompatível com a segurança nas proximidades de escolas, hospitais, estações de embarque e desembarque de passageiros, logradouros estreitos, ou em locais de grande movimentação ou concentração de pessoas, gerando perigo de dano.




    A intenção ilícita de empreender alta velocidade em local proibido não pode levar à presunção de que o condutor queria ferir ou matar alguém, pois caso isso acontecesse, a tipificação do delito seria outra. Então, estamos, novamente, diante de uma intenção ilícita simples.




    Então, veja que, nos delitos de perigo abstrato, o legislador inibe a conduta por presumir que algum malefício poderia vir a ocorrer se a conduta do agente fosse praticada. Tanto o cidadão que adquire uma arma de fogo sem as formalidades legais quanto àquele que trafega em velocidade incompatível com a segurança da via não possuem qualquer intenção, no ato da conduta, de causar algum tipo de malefício a alguém.




    Logo, entendendo o dolo como a vontade consciente de causar algum tipo de dano ou malefício a bem jurídico alheio, nada mais lógico do que defender que os delitos de perigo abstrato são intencionais, mas não dolosos, já que não há nesses casos a intenção de prejudicar diretamente o bem jurídico de terceira pessoa.




    É válida a técnica legislativa de se inibir comportamentos como forma de se evitar um dano maior, pois resguarda a sociedade de eventos danosos que poderiam ocorrer caso a proibição de determinada conduta não fosse levada à esfera penal.




    Como forma de melhor explicar o que se propõe a respeito do dolo e da culpa, tem-se que no crime doloso o agente, desde o início, já produz um pensamento focado no resultado que se almeja. O sujeito que comete homicídio doloso já possui a intenção mental adequadamente formulada à produção do resultado morte.




    Já no delito praticado de forma culposa, o agente não idealiza praticar um crime culposo, pois o simples ato de desejar algo já retira a possibilidade de se qualificar o fato como culposo. Na verdade, o agente que pratica uma infração penal em sua modalidade culposa possui o desejo de algo totalmente diferente do resultado obtido, pois sua intenção inicial era, quase sempre, a de praticar algo permitido pelo ordenamento jurídico.




    É notório que no crime culposo, em regra, o indivíduo mentalmente deseja um resultado alheio a qualquer tipicidade da esfera penal, mas que, por imperfeição durante a realização de sua conduta, acaba cometendo um resultado diferente e não desejado previamente em sua mente.




    Imagine o caso do sujeito que, com a intenção de testar seu novo veículo, o conduza a uma velocidade de 200 km/h em uma rodovia que possui indicação de 110 km/h como velocidade máxima permitida para o tráfego.




    Se esse sujeito, ao fazer uma curva acentuada, perder o controle direcional do veículo, atropelando e matando um ciclista que pedalava no acostamento, responderá por homicídio culposo no trânsito, pois sua conduta foi, no mínimo, imprudente e geradora de um resultado não desejado inicialmente.




    Verifica-se nesse exemplo que o sujeito teve simplesmente o desejo de empreender velocidade excessiva no seu veículo como forma de testá-lo, mas não quis nem esperava que fosse ocorrer um crime proveniente do seu querer inicial. Visualiza-se, nesse cenário, o caso da intenção ilícita simples, pois sua atitude violou as normas de trânsito, sem, contudo, desejar a morte de outra pessoa.




    No campo do pensamento, o desejo mental de dirigir em alta velocidade como forma de testar o veículo é a idealização formulada na mentalidade humana. Pode-se até dizer que o sujeito que afirma que realizará esse plano receba o título de imprudente pelos demais, mas cabe aqui afirmar que nessa fase é apenas o almejo de testar seu veículo que possui o comando da situação, pois todo pensamento humano é gerado a partir de sentimentos e desejos de realizar algo, mesmo que seja perigoso ou contrário àquilo que se espera.




    Ninguém pode querer cometer um delito culposo, já que a imprudência, a negligência ou a imperícia não é o real desejo, e sim adjetivo coadjuvante da conduta principal perpetrada pelo agente, pois o simples querer já retira a possibilidade de um pensamento culposo.




    A prática de algo que se considera perigoso não induz ao raciocínio de que o agente desejava apenas cometer imprudência, pois esta é um atributo ou uma qualidade de um comportamento realizado para a obtenção ou a concretização de algo previamente mentalizado pelo indivíduo que foge, inicialmente, da alçada da culpa.




    Veja que nesse primeiro momento, ainda no campo do pensamento, da abstração, no qual nenhuma conduta ainda tenha sido colocada em prática, podemos apenas visualizar os elementos formadores da culpa em estado de latência, não cabendo qualquer sanção nesse estado, pois somente com a realização da conduta é que esses elementos podem deixar a latência e, através de um sincretismo, tomarem a forma ativa, produzindo algum resultado culposo merecedor de penalização. E é por essa razão que defendemos que a culpa é um elemento que nasce da conduta imperfeita, tendo como elementos formadores a imprudência, a negligência ou a imperícia.




    Se, por ventura, esse agente comentasse com um amigo sobre sua intenção de testar seu veículo, a pessoa que recebe a informação poderia imaginar que algo de trágico pudesse acontecer, prevendo o suposto acidente, a ocorrência de lesões ou até mesmo a morte do condutor ou de terceiro, mas percebam que os elementos formadores da culpa ainda estão em estado de latência, não podendo ser ativados enquanto a conduta não vier a ser colocada em prática.




    Não por outro motivo que os crimes de homicídio e lesão corporal cometidos no trânsito, tipificados, respectivamente, nos artigos 302 e 303 do Código de Trânsito Brasileiro, são previstos somente em sua modalidade culposa, pois o legislador teve a clareza necessária no sentido de perceber que o condutor de veículo automotor que atropela, matando ou lesionando um terceiro que também trafega pela via, não tinha a real intenção de ocasionar o resultado, sendo este a consequência de uma conduta imperfeita impregnada pelos elementos formadores da culpa.
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