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Aos meus pais amados, Adilson (In memorian) e Fatima,
“Consagre ao Senhor tudo o que VOCé faz, e 0s seus

planos serdo bem sucedidos”.
Provérbios 16:3



RESUMO

No presente trabalho buscou-se analisar a exigéncia do dolo e a consciéncia da antijuricidade
sobre normas penais de cunho econémico. Ao se fazer a analise dos institutos, verificou-se o
erro juridico-penal colocado frente as normas do Direito Penal Econdmico, as quais, ndo
raramente, apresentam tipos penais mais complexos do que os previsto nas normas do Direito
Penal classico. Em razdo do aumento da complexidade das normas penais a partir do
desenvolvimento de uma sociedade de risco, a doutrina passou a se dividir em relacdo a
abordagem do erro juridico-penal. O erro, no campo do Direito Penal Econbmico, foi
analisado a partir do ordenamento juridico brasileiro vigente, sem pretensdo de sugerir

alteracdes na atual legislacéo.

Palavras-chaves: Antijuridicidade. Consciéncia. Culpabilidade. Crimes Econdmicos. Direito
Penal Econdmico. Erro juridico-penal.



ABSTRACT

In the present work, we sought to analyze the requirement of intent and the awareness of the
anti-legality of criminal rules of an economic nature. When analyzing the institutes, it was
verified the legal-criminal error placed before the norms of the Economic Criminal Law,
which, not rarely, present penal types more complex than those foreseen in the norms of the
classic Criminal Law. Due to the increase in the complexity of penal rules from the
development of a risk society, the doctrine began to be divided in relation to the approach to
legal-criminal error. The error, in the field of Economic Criminal Law, was analyzed based on
the current Brazilian legal system, with no intention of suggesting changes to the current
legislation.

Keywords: Anti-legality. Conscience. Guilt. Economic Crimes. Economic Criminal Law.

Legal and criminal error.
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1. INTRODUCAO

Os delitos econdmicos, a despeito de inseridos no ordenamento juridico-penal,
apresentam peculiaridades que, por vezes, implicam em maiores dificuldades de aplicacdo e
analise dos conceitos dogmaticos que funcionam adequadamente ao direito penal classico.
Além disso, a complexidade inerente ao Direito Penal Econdmico exige maior atencdo para as
premissas necessarias para a responsabilizacdo penal.

Dentre todas as analises dogmaticas que envolvem o Direito Penal Econémico, a
consciéncia da antijuridicidade e, consequentemente, o erro de proibicdo € um dos pontos
mais controversos e nebulosos, tendo em vista que, em regra, ndo ha coincidéncia entre os
valores tutelados pelo Direito Penal Econémico e, também, a estrutura dos tipos penais, o que
implicam em grandes obstaculos para a afirmacéo da culpabilidade ao agente.

Nesse contexto, verifica-se a necessidade de questionar o elemento da consciéncia da
antijuridicidade no &mbito do Direito Penal Econémico.

No que tange aos delitos econdmicos, sera verificada a fundamentacdo doutrinaria
guando avalia a consciéncia da antijuridicidade a partir do critério de relacdo entre tipo-
ilicitude. Esse ponto motivou o inicio da pesquisa, que se desenvolvera em quatro momentos,
correspondentes aos quatros capitulos do desenvolvimento.

No primeiro capitulo do desenvolvimento sera analisada a dogmaética, no contexto do
Direito Penal Econémico. A intensa evolucdo enfrentada pela sociedade contemporénea desde
o final do século XX, em virtude do acentuado desenvolvimento tecnoldgico e industrial
inerente a0 mundo globalizado, afetou profundamente o Direito Penal. Tais transformacdes
sociais ocasionaram o surgimento de novos interesses dignos de tutela, o que importou uma
alteracdo de paradigma, passando-se dos delitos tradicionais, essencialmente crimes de dano,
geralmente comissivos e caracterizados pela tutela de bens juridicos individuais, a novas
hipbteses de incidéncia da lei penal, marcadas por crimes de perigo, omissivos, com tutela de
bens juridicos difusos. Evidencia-se, portanto, um crescente movimento de expansdo do
Direito Penal, que passa a alcancar espacos antes disciplinados, exclusivamente, por outros
ramos do Direito, sobretudo o Direito Administrativo.

Sob o enfoque de um Direito Penal de regras mais complexas, dentro de um prisma
expansivo, com o incremento e criacdo de novas modalidades ilicitas, tipos abertos e, por fim,
a utilizacdo de condutas de perigo, € que se inicia a pesquisa. Pretende-se desenvolver, ao
longo do trabalho, se o instituto do erro, estudado no Direito Penal classico esta apto a

enfrentar as novas modalidades ilicitas ou, se o Direito Penal Econdmico possa ser tdo
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autdbnomo ao ponto de ter em sua esséncia principios e regras distintas no tratamento da nova
dogmatica juridica.

No segundo capitulo do desenvolvimento sera analisada a culpabilidade, mais
especificamente engquanto categoria autbnoma do conceito de delito. Foi tracado todo o seu
contexto historico, desde o surgimento, com a concepcdo causalista da acdo, passando por sua
concepgdo puramente psicoldgica, para apds comecar agregar elementos normativos, o que
conduziu, ao final, a caracterizacdo da culpabilidade somente na concep¢do normativa pura,
presente no finalismo e, com a qual até 0 momento atual se trabalha e estuda.

Por isso, é que no segundo capitulo, antes de adentrar no capitulo da consciéncia da
antijuridicidade, é tracado um ponto de partida para afirmacéo da liberdade e da culpabilidade
enquanto poder agir de outro modo. Apds, serd entdo avaliada toda a formatacdo da
consciéncia da antijuridicidade no injusto penal econémico, que muito embora ndo tenha uma
consciéncia da antijuridicidade propria, submetendo-se a conceituacdo geral, encontra
dificuldades particulares.

Logo, no capitulo seguinte, serdo definidos os critérios para a constatacdo da
consciéncia da antijuridicidade. Serdo destacados os elementos que compdem 0s tipos penais
econémicos, como: a norma penal em branco, o elemento normativo do tipo, o elemento do
dever juridico (ou valoragdo global do fato) e a assessoriedade administrativa. Por fim,
pretende-se delimitar quais os objetos da consciéncia da antijuridicidade. Assim, a
complexidade gerada a partir de tais técnicas legislativas acaba por dificultar a compreenséo
daqueles a quem a norma € dirigida, de forma que, ndo raro, podem incidir em erros.

No ultimo capitulo do desenvolvimento, sera feita exposicdo para tentar solucionar o
problema enfrentado, com base em pesquisas doutrinarias.

Assim, com o trabalho pretende-se abordar o instituto do erro frente ao Direito Penal
Econdmico, para verificar se a abordagem do erro conforme realizada no Direito Penal
classico é eficiente para analisar as hipdteses de erro quando incidentes em normas de Direito
Penal Econdmico. Sera observada, inclusive, a possibilidade de reconhecimento de elementos
subjetivos do tipo, que necessitam do conhecimento da norma proibitiva para que possam ser
contemplados. Haja vista, que, o tratamento do erro sobre as técnicas de reenvio normativo é
extremamente controvertido na doutrina se comparado ao Direito Penal classico.

O trabalho nédo visa esgotar o tema acerca dos erros no Direito Penal Econdmico,
objetivando, tdo somente, abordar a controvérsia acerca da incidéncia dos erros, seja de tipo,

como alguns autores sugerem, seja de proibicdo nos crimes econémicos.
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Com relacdo a metodologia para a pesquisa, pretende-se delimitar o problema,
expondo as caracteristicas proprias do Direito Penal Econémico; apresentar o instituto da
consciéncia da antijuridicidade e seu alcance as normas extrapenal; verificar a formulacéo em
alguns tipos penais no que couber de possiveis contribuicdes as discussdes apresentadas e, por

fim, uma analise critica e tomada de posicéo a partir de analise da doutrina.
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2. O DIREITO PENAL ECONOMICO

A vida em sociedade minimamente organizada exige a existéncia de um complexo de
normas que disciplinam o convivio entre os individuos que a compdem, partindo desse
raciocinio de que o ser humano sempre viveu em permanente estado de associacdo, em busca
do atendimento de suas necessidades basicas, e que desde os primérdios violou regras de
convivéncia, surgiu de sua necessidade de aplicagéo de sancGes para coibir estas violagdes.

Para uma melhor compreensédo é assinalado os ensinamentos de Ricardo de Brito que:

A abordagem histérica do Direito Penal é necessaria a compreensdo dos sentidos e
fundamentos dos institutos penais, permitindo e facilitando um melhor
conhecimento do direito vigente e contextualizando sua exegese em cada momento
histérico vivido pelas sociedades’.

Nesse espeque, antes do descobrimento do Brasil, enquanto dominava a civilizagéo
primitiva, adotavam-se a vinganca privada®, sem uniformidade nas reacdes penais. No tocante
as formas punitivas, predominavam as penas corporais, sem emprego da tortura, ndo havia
uma auténtica organizacdo juridico-social, mas apenas regras consuetudinarias (tabus),
comuns ao minimo convivio social, transmitidas verbalmente e quase sempre dominadas pelo
misticismo®.

Superado o periodo primitivo a nocdo de Direito Penal e consequente definicdo de
crime e pena foi se aperfeicoando na Grécia Antiga inicialmente, pois com a ciéncia politica
iniciou-se discussdes sobre politica, ética, liberdade e justica, bem como nocles e
fundamentos do direito de punir e da finalidade da pena, influenciado profundamente a
Ciéncia do Direito®. Salienta-se, que, embora essa parte do texto ndo seja dedicada em
reproduzir a evolucgao histérica do Direito Penal, mas sim, iniciar o marco histérico do Direito

Penal Econdémico é importante trazer o marco inicial do Direito Penal classico®, haja vista,

! FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razdo e Sensibilidade: Fundamentos do Direito Penal Moderno. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p1-4.

2 0 termo “vinganca privada” surge posteriormente & vinganca dividia o grupo a que pertencia. Como
forma de demonstrar a ligagdo que existia do homem com sua comunidade, se uma pessoa de determinado grupo
era atingida por um grupo estrangeiro, a vinganca era coletiva e incidia sobre todo o grupo agressor.
MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. Sdo Paulo. Juarez de Oliveira, 2000, p3.

* MASSON, Cleber. Direito Penal — parte geral. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense. Método. 2020, p69.

* Ibdem. p62.

> Neste trabalho o emprego da palavra “classico” tera o seguinte significado, quando se fala Direito
Penal Classico, o que se quer dizer? Na verdade, conforme licdo de Winfried Hassemer: "Quando se fala de
classico, quer dizer com isso que o objeto indicado situa-se na tradicdo da filosofia politica do lluminismo.
'Classico’ no Direito Penal ndo se esgota, como de costume, em uma determinada época ou um determinado
namero de objetos (...). Segundo este entendimento, o Direito Penal Classico desenvolve-se pela morte do
Direito Penal Natural". HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Trad. Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, n. 18, fev/mar. 2003, p. 146, in
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que, essa ciéncia é a primeira e mais antiga camada da histéria da evolugdo do Direito e que
seus estagios sofreram mudancas ao longo do tempo até chegar ao que conhecemos como 0
Direito Penal Econémico.

No cenario atual € facil perceber que se vive um novo panorama na seara criminal, por
um lado é defendido o argumento de expansdo do Direito Penal, através da construgdo de
novos tipos penais, a partir de protecdo de novos bens juridicos, que, até entdo, ndo existiam
no século XX, por outro lado, ha uma corrente doutrindria na defesa das garantias
constitucionais amparadas pelos principios da intervencdo minima, subsidiariedade e
fragmentariedade.

A nocdo de globalizacdo, sendo uma das causas responsavel pelo expansionismo
penal, foi capaz de gerar fortes consequéncias no desenvolvimento da ordem econémica, seja
de novas condutas criminosas, gerando novas violéncias e despertando, dessa forma, a
atencdo do Estado em prevenir e combater esta nova criminalidade, ou, seja no &mbito das
relagBes econdmicas entre paises ou interna dentro de um mesmo Estado. E ao tratar de uma
perspectiva diferente do Direito Penal, na qual, ocorre em uma sociedade globalizada
economicamente e do consumo cria-se uma sociedade de risco, assim, o Direito Penal sofre
uma mudanga na sua area de atuagdo tornando-se um Direito Penal de risco e, seus “olhos” se
voltam para as macrocriminalidades® e as grandes organizacdes e ndo mais somente para o
individuo e as microcriminalidades.

Eugenio Raul Zaffaroni analisa o aspecto da globalizacdo influenciando o Direito
Penal em duas vertentes, primeiro como sendo uma realidade de poder e, por ultimo

funcionando como uma ideologia. Pertinente esta em sua li¢éo:

Por tal entende-se: a) uma ideologia e b) uma realidade de poder:

A. ldeologia € o sistema de idéias que quer explicar algo da realidade para nés;
Nesse caso, € a ideologia do mercado mundial: uma eliminag&o irrestrita de barreiras
e protecionismo geraria um mercado mundial que se equilibrasse e produzisse um
efeito de crescimento planetério (...).

B. A globalizagdo como realidade tem como caracteristicas proprias, pelo menos as
seguintes: dominacdo por medidas e imposi¢cdes econdmicas; a reducéo da violéncia
de guerra entre as principais poténcias e a promocdo de conflitos entre alguns dos
subalternos; o desempoderamento dos estados-nacéo; a concentragdo do poder total
nas empresas transnacionais; a producdo de desemprego estrutural; A populacdo
marginalizada que se desloca da periferia para o centro e entre suas proprias

ORTIZ, Mariana Transchesi. Concurso de agentes nos delitos especiais - 1 ed. S&o paulo: IBCCRIM, 2011, p.
23.

® A doutrina faz uma diferenciacio da criminalidade, em microcriminalidade e macrocriminalidade,
entendendo-se a primeira como sendo a criminalidade visivel, ndo organizada, e que diz respeito aos delitos
comuns, que ocorrem diariamente em todas as classes sociais, enquanto, que a segunda espécie como sendo uma
criminalidade estruturada e pouco transparente “crimes de colarinho-branco”.
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exportacdes sujas para areas subalternas sé retarda os efeitos disso, de violentas
erupcdes sociais ou crises financeiras’.

Inclusive, os protagonistas dessa “nova” forma de criminalidade — macrocriminalidade
— integram uma parcela da sociedade que se vé a frente de processos de integracdo e
desenvolvimento econémico, gerando prejuizos que, por vezes, imorais, ou seja, ndo Sao
criminosas, mas que causam danos a sociedade. Assim, o campo de atuacdo do Direito Penal
se amplia, e é sentido em setores socioecondmicos, quais € o0 Meio Ambiente, 0 Sistema
Financeiro, Saude Publica, Direitos dos Consumidores, entre outros.

JesUs Maria Silva Sanchéz explica sobre o expansionismo:

As principais caracteristicas da expansdo do direito penal se concretizam com a
apari¢cdo de novos bens juridicos e aumento de valor experimentado por alguns dos
ja existentes, aparicdo de novos riscos, difusdo e institucionalizacdo da inseguranga,
configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos, maior identificagdo social com
a vitima, descrédito de outras instancias de protecdo, desse modo aumenta-se um
campo fértil & propagacéo de crimes econdmicos®.

O Direito Penal da globalizacdo econémica e da integracdo supranacional serd um
Direito j& crescentemente unificado, mas também menos garantista, no qual se flexibilizardo
as regras da imputacdo e se relativizardo as garantias politico-criminais, substantivas e
processuais. Nesse ponto, destarte, o direito penal da globalizacdo ndo fara mais que acentuar
a tendéncia que ja se percebe nas legislacdes nacionais, de modo especial nas ultimas leis em
matéria de luta contra criminalidade econémica, a criminalidade organizada e a corrupcéo,
entre outros’.

Consequentemente ao cenario de poés-industrializacdo, revelando uma sociedade
globalizada em funcdo da dinamica apresentada que faz surgir a natureza econémica, da
integracdo supranacional e dos avancos tecnoldgicos e cientificos, embora importe em
beneficios exponenciais a coletividade, também traz um sentimento de inseguranca, logo,

resvalando por vez no Direito Penal™.

" ZAFFARONI, Eugenio Ral. Globalizacion y Sistema Penal en America Latina: De la seguridade
nacional a la urbana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. IBCCRIM,
n20, 1997, p18-19.

8 SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. A expanséo do direito penal; aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. 2, ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013, p19.

° Ibdem. p97-98.

' DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecéo do futuro.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p22.
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Nesse interim, as consequéncias da globalizacdo ndo afeta somente a economia, mas,
também influenciando outras areas como a tecnologia e, porque ndo a inovagdo de novos tipos
penais. Portanto, as maiorias dos autores que se dispdem em estudar o Direito Penal
Econdmico concordam em afirmar que esse ramo do direito comporta uma defini¢do
complexa, existindo em torno dela uma notavel imprecisdo conceitual, nesse sentido, busca-se
conceitua-lo a partir de uma necessidade de protecdo da atividade econdmica, isto €, a ordem

econdmica.

2.1. Da criminologia a politica criminal: os estudos do Direito Penal Econdmico

A iniciativa da busca de definir o Direito Penal Econdmico deu-se inicio no &mbito da
Criminologia, que, segundo a mesma é uma ciéncia empirica e interdisciplinar que nasceu no
final do século XIX na Europa cujo marco tedrico cientifico se inicia com o positivismo
criminoldgico inaugurado por Cesare Lombroso, que até o inicio do século XX ainda se
baseava em paradigmas bioldgicos ou sociopatoldgicos, que predisporiam o homem a
delinquéncia.

Ao se preocupar em compreender o delito econdmico como comportamento desviante,
observa-se 0 emprego de varios termos para designar a criminalidade econdmica,
notadamente divergente no que se refere ao seu alcance, visto que, o potencial criminégeno
das relacbes econémicas ja era objeto de estudo dos juristas que demonstravam a relacdo
intrinseca existente entre a economia e a criminalidade.

Em meados do século XX os eminentes crimindlogos a época ja previam o surto de
um novo tipo de criminalidade, fomentado pelo mundo dos negdcios, que desencadeou
evolucBes comerciais, informatica e a chamada globalizacdo da economia, na qual, teve como
origem as transformacbes tecnol6gicas e econbmicas que a humanidade passou a
experimentar nas Ultimas décadas ap6s a 2% Guerra Mundial, onde conforme explicado no
item 2.2 foi um periodo que marcou a intervencao estatal (walfare economy) na economia.

Eduardo Viana Neves nos aponta o inicio dessa discussao dizendo:

A Criminologia saindo do velho continente em dire¢do ao novo mundo, aos EUA,
outras foram as explicacdes para a etiologia do crime, bem como para o controle da
criminalidade. A mola propulsora para essa nova perspectiva criminoldgica foi o
grande fendmeno migratério, o crescente desenvolvimento industrial e o éxodo rural
experimentado pelos EUA. Esse quadro que, evidentemente, gerou uma desordem
social, com o crescimento desordenado das cidades, fez aparecer uma criminalidade
até entdo desconhecida: prostituicdo, gangterismo, contrabando de bebidas
alcodlicas. Esse novo contexto de criminalidade reclamava outra explicagdo
criminologica para a etiologia do crime, jA que a perspectiva positivista ndo a
explicava satisfatoriamente.

A luz desta sintética analise do desenvolvimento das ideias criminoldgicas,
cingirmo-nos & preocupacéo e aparicdo daquilo que convencionou-se chamar de
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criminologia econdmica, especialmente no que se refere & teoria da ssociagdo
diferencial e ao crime de colarinho-branco™.

Klaus Tiedemann também assinala que as investigacdes criminologicas levadas a
efeito na Alemanha e nos Estados Unidos sinalizam especialmente para o abuso de confianga
socialmente depositada no trafico mercantil, referindo-se os delitos econdmicos aquelas
condutas que contradizem o comportamento condizente com a imagem de um correto
comerciante e que, além de lesionarem interesses individuais, podem colocar em perigo a vida
econdmica ou a ordem que a regula®.

Notadamente um dos principais tedricos foi 0 americano Edwin H. Sutherland - que
cunhou o termo “White Collar Crime” - contudo, este autor foi influenciado por outro
crimindlogo, chamado Gabriel Tarde que foi o primeiro a desenvolver a criminalidade em
funcéo da origem social, sendo fundamental, nesse processo, o que chamou de “teoria da
imitacdo”. Segundo o préprio autor buscou-se alternativas para a influente perspectiva
antropoldgica do comportamento criminoso. Segundo ele, (v.g., as tatuagens) — uma das
marcas do criminoso lombrosiano -, explicar-se-ia ndo como evidéncias atavicas ao delito,
mas como fruto do convivio em determinados grupos. As incisdes figurativas na pele ndo era
um privilégio de malfaiteurs, sendo um habito também cultivado entre militares e,
especialmente, marinheiros que travavam contato cada vez maior com povos africanos e
polinésios. Isso também valia para inimeros outros tracos imitativos em um grupo, (v.g., 0S
jargdes de soldados, operarios, advogados, comerciantes, ladrdes e assassinos)*.

Deste modo, Gabriel Tarde dentro do seu raciocinio antecipou a fundamentagdo da
teoria da Associacdo Diferencial, considerada uma teoria de consenso, que, logo depois,
sendo fonte de inspiracao foi desenvolvido por Edwin Sutherland. O comportamento, entéo,
criminoso seria fruto do aprendizado, e ndo da ideia da imitagdo. Contudo, de forma
minoritaria, ha quem diga, que, ambos os criminélogos ndo possuem essa ligacdo, conforme

preconiza Eduardo Viana Portela Neves, “ha apenas alguma semelhanca entre as explicacoes.

1 NEVES, Eduardo Viana Portela. A atualidade de Edwin H. Sutherland. In: Inovacdes do Direito
Penal Econ6mico: contribuigdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas, Org. Artur de Brito Gueiros
Souza. Brasilia: ESMPU, 2011, p49.

2 TIEDMANN, Klaus. Poder econémico y delito. Barcelona: Ariel, 1985, p11.

3 TARDE, Gabriel. L4 criminalité comparée, 2 ed. Paris: Félix Alcan, 1890, p43. Segundo Tarde,
haveria trés grandes leis da imitagdo: 1* fator proximidade: os individuos imitam os outros na relagdo
diretamente proporcional & intensidade dos contatos e na raz&o inversa da distancia; quanto mais préximo, maior
a imitagdo. 22 fator hierarquia: a imitacdo é feita de baixo para cima, os individuos das classes mais baixas
imitam os das classes superiores; os habitantes de paises pobres imitam os dos paises ricos; o filho imita o pai; o
aluno o professor; as pessoas do interior imitam as da cidade etc. 3% fator cronoldgico: quando hd uma
contradicdo entre dois modelos de comportamento, 0 novo substitui 0 antigo, os homicidios por arma de fogo
substituiram os homicidios a faca, os crimes na condugdo de veiculos substituiram os crimes dos carros de tragao
animal etc.



18

Pode-se dizer que as teorias partem dos mesmos pressupostos, no entanto, por caminhos

. - - . . 14
diferentes chegam a conclusdes semelhantes, mas sdo, por isso mesmo, diferente”™".

Apesar dessa divergéncia doutrinaria, a teoria da Associacdo Diferencial ¢é
desenvolvida para explicar como surge o comportamento criminoso. Sutherland; Cressey

apud Artur de Brito Gueiros Souza diz que:

Segundo 0 autor, 0 comportamento criminoso, como qualquer outro, é consequéncia
de um processo que se desenvolve do meio de um grupo social, ou seja, é algo que
se produz por intermédio da interagdo com individuos que, no caso, violam
determinadas normas. Sendo assim, a causa geral para o delito, em todo o
agrupamento social, seria a aprendizagem. Cuidar-se-ia, ndo de um formal processo
pedagogico, mas do resultado do contato com atitudes, valores, pautas de conduta e
com definicdes favoraveis & desobediéncia da lei'®.

Por conseguinte, a teoria da associacdo diferencial € um processo de apreensdo de
comportamentos desviantes, que requer conhecimento para se apoderar de condutas
desviantes, e ela desperta os tracos da imitacéo, diferente de Lombroso®®, ninguém nasce ja
um criminoso, mas a criminalidade “cresce” dentro de cada um devido a ma socializagcdo com
fins de cometer condutas desviantes.

E esses comportamentos, conforme colocado por Sutherland € fruto do aprendizado,

que, entdo, Alvaro Mayrink da Costa vai explicar dizendo que:

A aprendizagem é feito num processo de comunicacdo com outras pessoas,
principalmente, por grupos intimos, incluindo técnicas de acdo delitiva e a dire¢do
especifica de motivos e impulsos, racionalizacBes e atitudes. Uma pessoa torna-se
criminosa porque recebe mais defini¢cdes favoraveis a violagcdo da lei do que
desfavoraveis a essa violagdo. Quando os valores dominantes no grupo séo propicios
ao cometimento de uma infracdo, o individuo, independentemente de sua classe
social ou da sua construcéo bioldgica, violara a lei'’.

Nesse sentido, a cultura mais ampla ndo é homogénea em relacdo aos crimes, isto,
porque o comportamento delinquente ndo pode ser fundamentado por valores globais e, a
partir de Sutherland € possivel concluir, que, a Criminologia deixou de associar-se 0

“ NEVES, Eduardo Viana Portela. Crime de colarinho-branco: um enfoque criminoldgico. In: Revista
ANPR Online, n 9, 2009, p6. “Para o autor, as constatagdes de pensamento implicam reconhecer uma similitude
entre o pensamento de Gabriel Tarde e Sutherland, contudo, hd uma nodal diferenca nas duas teorizagdes. Para
Gabriel Tarde, o criminoso € mero receptor passivo de impulsos delitivos ou ndo delitivos, ndo havendo
interacdo ou contribuicdo para o influenciado. Ao passo que para Sutherland ha um necessario processo de
comunicag¢do pessoal”.

5 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da criminologia & politica criminal: Direito Penal Econémico e o
novo Direito Penal. In: Inovagdes no Direito Penal Econdmico: Contribui¢des criminoldgicas, politico-criminais
e dogmaticas. Org. Artur de Brito Gueiros Souza, Brasilia: ESMPU, 2011, p 111.

¢ Cesare Lombroso escreveu em sua obra “O homem delinquente” afirmando que certos fatores
bioldgicos deveriam ser levados em consideracdo para aferir o surgimento do crime e do criminoso. As pectos
como fronte fugida, zigomas salientes, labios grossos, maos grandes, orelhas grandes, insensibilidade a dor,
vaidade, crueldade e tendéncia a tatuagem denotam a pessoa do criminoso. O positivismo lombrosiano é
marcadamente de um determinismo biolégico, em que a liberdade humana é uma mera ficgdo. O homem ndo é
livre de sua carga genética e ndo consegue evitar e lutar contra a sua natureza criminogena e predisposta para o
crime. GONZAGA, Christiano. Manual de Criminologia. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p 44-45.

7 COSTA, Alvaro Mayrink da. Criminologia. Rio de Janeiro: Ed Rio, 1976, p 129.
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delinquente com fatores bioldgicos, sendo, portanto, um fator inerente a todo e qualquer ser
humano que vive em sociedade.

No tocante a Politica Criminal, esta foi concebida no final do século XVIII, pelos
juristas Kleinschrod e Feuerbach, como o sentido filoséfico da busca de uma sabedoria para o
Estado legiferante. E como se fosse um filtro das inimeras solugbes apresentadas pela
Criminologia, como forma de escolher aquelas que sejam as mais vidveis em dado momento
histérico e implementa-la legalmente, no combate & criminalidade'®. O processo de
criminalizacdo de determinadas condutas sempre deverdo passar pela Politica Criminal,
assim, as escolhas daquilo que seré& considerado como proibidas passardo pelo crivo do Poder
Legislativo e, por fim, tornara-se lei penal.

A Politica Criminal pode ser definida como o conjunto de procedimentos atraves dos
quais o corpo social organiza as respostas ao fendmeno criminal, procura-se neste ponto
apresentar a perspectiva que deve seguir o modelo harmonizado de Direito Penal Econdmico:
se ele deve estar preocupado com o delinquente ou com a vitima, ja que, na criminalidade
econdmica transnacional, o agente passivo tende a apresentar certo poder™®.

Portanto, com o incremento da Politica Criminal o que se entende de modo genérico
de Direito Penal Econdmico sé foi surgir a partir das experiéncias das duas grandes guerras
mundiais, a destruicdo por elas causada e os danos as economias dos paises envolvidos e de
todo o mundo, reforcados pela crise de 1929, que ensejou inimeras normas juridicas com
medidas de ordenacdo e direcdo econbmicas que estabeleciam sancGes penais e
administrativas, em face da necessidade de controlar os pregos dos bens econdmicos,
impulsionariam os Estados a superarem as ideias do liberalismo e avangarem rumo a outro

tipo de postura face as atividades econdmicas.

2.2. A dogmatica juridica do Direito Penal Econémico

Para uma melhor compreensdo do atual contexto da dogmatica penal econémica é
imprescindivel & abordagem historica permitindo um melhor conhecimento do direito vigente
e contextualizando-o pelas sociedades. Dessa forma, as sociedades modernas trouxeram
inimeras mudancas de paradigmas e diversos campos do conhecimento humano. Dentre elas,
é no Direito Penal que se encontram muitas destas inovacgdes traduzidas pelo incremento do

Direito Penal Econbmico e somada essas transformacdes da humanidade percebe-se que

8 GONZAGA, Christiano. Ob. Cit. 2018, p32.
9 DELMAS MARTY, Mireille. Modelos e movimentos de politician criminal. Tradugdo de Edmundo
Oliveira. Rio de Janeiro: Revan, 1992, p5.
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muitos impactos como a globalizacéo, além das sociedades de risco foram responsaveis para
alterarem a realidade de todos.

As inovagdes comecam no inicio do seculo XX que marca o declinio da doutrina
liberal-individualista. A constatacdo de que o excesso de liberdade acarreta consequéncias
econdmicas indesejaveis, decorrentes da incapacidade do mercado em gerir e prevenir, de
forma autdbnoma, a concentragéo capitalista, fonte de problemas como o desemprego, inflacéo,
reducdo do consumo, do crédito e da renda, v.g., em contradicdo com a ideia de harmonia
entre interesses privados e interesses gerais, provocou movimentos socio-politicos de repulsa
as conclusdes liberais: o socialismo e o intervencionismo. Pressupondo a regulamentacdo da
atividade econdmica, o intervencionismo se contrapde ao liberalismo, sem sacrificar o
principio da livre-iniciativa e mantendo o direito & propriedade privada®’.

Paises como a Franca (codigo penal 1810), Bélgica (codigo penal 1867) e a Italia
(cédigo penal 1899) ja se preocupavam com o mercado e por essa razao ja criminalizavam as
especulacbes comerciais.

Por vezes, no decorrer dos séculos as sociedades incorporavam-se novos ilicitos
relacionados a atividade econdmica e 0s sancionava penalmente, um exemplo eram as
falsificacbes de moeda — previsto no Cddigo Criminal brasileiro do Império de 1830 e
também no Codigo Penal de 1940 — que ja ocorria mesmo antes da formacdo dos Estados
modernos e em consequéncia disso, semelhantemente aconteceu com o descobrimento das
Ameéricas e com as coldnias brasileiras. O codigo penal brasileiro de 1890 ampliou o rol
destes crimes acrescentando também a faléncia e outros crimes que ocorriam o abuso de
confianca e atividade fraudulenta, além de trazer um capitulo préprio para crimes contra a
propriedade imaterial. O atual cddigo penal brasileiro de 1940 trouxe significativas mudancas
em sua parte geral, além disso, ampliando ainda mais os delitos de cunho econdmico,
igualmente, importantes leis penais extravagantes — que sera exposta em capitulo proprio —
foram surgindo a partir da segunda metade do século passado demonstrando o interesse do
legislador em desenvolver um novo arcabougo juridico.

Nas palavras de Enrique Aftalion:

Durante muito tempo, o direito penal econémico tem sido considerado por
nuMerosos juristas como um tipo de suburbio imprestavel do Direito Penal,
imprecisamente situado nas fronteiras deste com o Direito Administrativo. De tal
modo este setor do ordenamento juridico, filho das urgéncias do intervencionismo
econdmico dos governos, se manteve um pouco 6rfao do auspicio académico. Néao é
de estranhar, pois, que nascera com defeitos sensiveis, fruto de suas espdrias origens

% HUGON, Paul. Histérias das doutrinas econdmicas. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 1995, p. 267.
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e que em muitos tratados de direito penal apenas seja possivel encontrar referéncias
incidentais a suas questdes, arrastadas de roldao®.

O Direito Penal vé-se, assim, obrigado a lidar com novas condutas e
consequentemente ndo podera enfrenta-las com os mesmos mecanismos de controle, que,
serviam para enfrentamento dos delitos classicos, lesivos diretamente ao ser humano e ao
patrimonio, porque como ja visto, encontra-se fragil. A preocupagdo com essas condutas que
afetem a ordem econdmica apenas modernamente passou a integrar o Direito Penal,
constituindo-se em forma de criminalidade que se diferencia da criminalidade cléssica na
medida em que suas peculiaridades transcendem direitos de &mbito individual, para ocupar-se
com a violacao de bens juridicos cuja ofensa afeta a coletividade.

Desenvolvendo-se a partir do Direito Econdmico, o Direito Penal Econémico é
instrumento protetor da ordem econOmica, tem sua importancia e seu desenvolvimento
ditados pelo crescimento do progresso econémico, tecnoldgico e social e destinam-se a
combater a criminalidade que se imiscui nas relacbes econbmicas aproveitando da
dinamicidade, da impessoalidade e do anonimato cada vez mais nelas presentes®. E do
conjunto de normas legais que tratam o Direito Penal Econdmico, estas se referem a soma das
normas juridico-penais que se situam no espaco reservado ao Direito Econémico.

Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade advertem quanto a origem do
Direito Penal Econdmico esta calcada no Direito Econdmico, pois, uma definicdo desse tipo
caracteriza-se pela sua extrema amplitude e por tornar o Direito Penal meramente secundario
ou sancionatério, apenas como guardido preventivo e repressivo de valores de outros ramos
do Direito. Ressalvam, porém ndo verem quaisquer reservas fundadas na remissdo ao Direito
Econdmico, desde que este fosse definido claramente e em termos de tutela de valores
fundamentais de uma coletividade organizada, de tal modo que se lhe dessem o sentido e 0
contetdo da doutrina germanica, ao considera-lo como o direito de dire¢do da economia pelo
Estado, e no recurso ao Direito Penal para a tutela desses valores se traduziria o Direito Penal
Econdmico, a ele pertencendo todas as normas incriminadoras que se inserem na dire¢do por
parte do Estado dos investimentos, no controle de mercadorias e servi¢os, no controle de

precos, na luta contra cartéis e praticas restritivas da concorréncia®.

2L AFTALION, Enrique. Derecho Penal Econémico. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1959, p15.

22 ZINI, Julio César Faria. 2012, p155.

% FIGUEREIDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Problematica geral das infragdes
contra a economia nacional. Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios. Vol. 1. Coimbra: Coimbra
Editora, 1998, p335-336.
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Em uma posi¢do mais divergente, Jodo Marcello de Aradjo Junior vai dizer que o
Direito Penal Econémico estd calcado no Direito Empresarial, denominando-se de Direito

Penal da Empresa, conforme ele explica:

Isso o0s parece correto, pois uma economia de mercado pressupde,
fundamentalmente, uma atividade empresarial, dai a tendéncia a que o Direito Penal
Econémico no futuro venha a denominar-se de Direito Penal da Empresa. A
realidade da vida econémica mostra hoje, com clareza, que os verdadeiros crimes
econdmicos sdo cometidos pelas empresas e ndo pelos individuos®.

Ao seu turno, Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo descrevem o Direito Penal
Econdmico de outra maneira, apresentando-o como o ramo do Direito Penal que se aglutina
em torno do denominador comum “atividade econdmica”, definindo pelo conjunto de normas
juridico-penais que protegem a ordem econdmica, sendo a chave para a compreensao deste
conceito o reconhecimento da ordem econdmica como objeto de protecdo. O equilibrio entre a
defesa de valores patrimoniais individuais e outros de carater econdmico, livre-mercado dédo
ensejo a duas ideias diferentes sobre o Direito Penal Econdmico, sendo uma estrita e outra
ampla®.

De qualquer forma, quando a doutrina utiliza as expressdes, como, “direito penal da
economia”, “direito penal economico”, “direito penal socioecondmico”, ou outras similares,
ndo pretende fazer qualquer tipo de distingdo, mas, sim, uma qualificacdo fixada sobre a
peculiar natureza do objeto que trata de tutelar.

O Direito Penal Econdmico em seu sentido estrito pode ser visto como o conjunto de
normas juridico-penais que protegem a ordem econdmica, entendida como regulacao juridica
do intervencionismo estatal na Economia. Nesta concepcado, a ordem econémica como objeto
de protecédo aparece conectada com o Direito Econdmico, que se apresenta como 0 ramo do
direito que trata da economia dirigida pelo Estado, representando o delito econémico a
infracdo juridico-penal que lesiona ou pde em perigo a ordem econdmica de um pais. O
conteddo do Direito Penal Econdmico reduz-se aos delitos que atentam contra a determinacéo
ou formacdo dos pre¢os; aos delitos monetérios; ao contrabando, a lavagem de capitais e aos
delitos fiscais.

Ja em uma perspectiva ampla, o Direito Penal Econémico refere-se ao conjunto de
normas juridico-penais que protegem a ordem econdmica, entendida como a regulacdo

juridica da producéo, distribuicdo e consumo de bens e servigos. Aqui j& ndo se trata da

# ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. O direito penal econdmico. In. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n® 7, 1999, p151.

% BAJO, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho penal econémico. 2 ed. Madrid: Centro de
Estudios Ramdn Areces, 2010, p11.

% BAJO, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. 2010, p13
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protecéo do intervencionismo estatal, mas da atividade econdmica dentro de uma economia de
mercado. Dentro desta concepgdo se ampliam consideravelmente os limites do Direito Penal
Econdmico, apresentando-se a ordem econémica como bem juridico primordial a ser tutelado,
para além dos interesses patrimoniais individuais. Assim, o delito econémico em sentido
amplo é a infragdo que, afetando um bem juridico patrimonial individual, lesiona ou pde em
perigo a regulacéo juridica de producao, distribuico e consumo de bens e servicos?’.
Ademais, o Direito Penal Econémico trata dos tipos penais que tutelam bens juridico-
econémicos de condutas de alcance supraindividual, que lesionam ou sdo capazes de lesionar

a ordem econémica. Como preleciona Luiz Regis Prado:

A ordem econdmica lato sensu ndo pode constituir-se em bem juridico diretamente
tutelado, visto que ndo pode ser tido como elemento do injusto. Tdo somente em
sentido estrito pode ser tida como bem juridico diretamente tutelado, ainda que
manifestado em determinado interesse da administracdo. Na verdade, impde
reconhecer, para efeito da prote¢do penal, a nogdo de ordem econdmica lato sensu,
apreendida como ordem econdmica do Estado, que abrange a intervencéo estatal na
economia, a organizacdo, o desenvolvimento e a conservacdo dos bens juridicos,
bem como sua produgdo, circulagdo distribuicio e consumo?.

Segue 0 mesmo raciocinio o entendimento de Klaus Tiedemann:

“A relacdo entre ordem econdmica e o Direito Penal Economico ¢ de parcial
independéncia, pois o Direito Penal ndo possuiria, atualmente, a missdo de
conformar a regulagdo da vida econémica, resultando, no &mbito da economia, o0 seu
carater secundario e acessorio. Afirma o autor que os mandados e as proibigdes da
ordem econdmica estariam contidos no Direito Econdmico e de Empresa, sendo suas
regras ponto de apoio para a punibilidade de certas condutas. Entretanto, relativiza
seu posicionamento, ao reconhecer que o Direito Penal, mediante suas figuras

tipicas, refere-se excepcionalmente, de forma imediata e direta, as regras do Direito

P . . ~ . 2
Econémico e da Empresa, assumindo autonomia e fungio reguladora proprias™?.

O autor citado acima ainda tem o entendimento que o Direito Penal Econbmico deve
ser abordado em um sentido estrito, ou seja, como sendo o Direito da direcdo da economia
pelo Estado e sustenta, ainda mais, que seu conceito em sentido amplo atende a uma solugéo
conciliatoria de clara tendéncia internacional, considerando como crimes econémicos nao
somente os fatos puniveis contra a planificacdo estatal da economia, mas, igualmente todo o
conjunto dos crimes relacionados com a atividade econémica e dirigidos contra as normas
estatais que organizam e protegem a vida econémica™.

Acrescenta-se, que 0 conceito de Direito Penal Econdmico ndo serd universal,
devendo ser realizado a partir da identificacdo do bem juridico determinado e com uma
tipificacdo clara e precisa dos comportamentos que podem ocasionar sua lesdo ou perigo de

7 |bdem, p14.

% PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico: ordem econdmica, relacdes de consumo, sistema
financeiro, ordem tributdria, sistema previdenciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p27.

# TIEDMANN, Klaus. Ob. Cit. p21-22.

% |bdem. p18-20.
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leséo. Isso implica em um duplo controle material, em que o Estado n&o pode proibir qualquer
conduta, tomando como valor concreto que faz possivel a prote¢do da pessoa humana, como
destinataria final, sem referéncia a algum dever geral de obediéncia. Desse modo que a
legitimidade do Direito Penal Econdmico deve passar pela precisa definicdo de sua
objetividade juridica e estrutura técnica dos tipos penais™'.

Por isso, nota-se que a abordagem do tema tem requerido reformulagdes e vem sendo
permanentemente exposto a novos problemas que tem exigido alteragdes a partir de sua
aplicacdo no ambito dos delitos econémicos, tais como, a autoria e participacao delitivas no
ambito empresarial, a teoria do erro frente a tipos penais abertos, normas penais em branco e
as condicgdes objetivas de punibilidade e excludentes absolutorias.

Ainda mais, os crimes econdémicos somente poderdo ser definidos sob a 6dtica da
perspectiva juridica, ou seja, a conceituacdo do bem juridico que visa o Direito Penal
Econbmico em proteger, cuja sua relevancia estd amparada constitucionalmente em um
mandamento constitucional de criminalizacdo, na qual, conforme a doutrina majoritaria deste
ramo do Direito sofre influéncia do Direito Econdmico, sobretudo, ao fornecer o conceito de
ordem econbmica. Dai a assertiva em dizer que a ordem econdmica abre espago para 0
ingresso do Direito Penal, o qual se reserva a preservagdo dos principios da ultima ratio,
subsidiariedade, intervengdo minima etc.

Os fundamentos para a tutela penal da economia estdo relacionados a partir de uma
no¢do quantitativa, ou seja, o crime econémico é a expressdo dos danos que ele causa, ou
também, a partir da natureza coletiva dos interesses ou bens juridicos. Enquanto, que,
legalmente sempre que a ordem juridica entender que determinados valores merecem ser
protegidos e, por isso, 0s incorporam na forma de condutas puniveis nos respectivos diplomas
legais. Como se ndo bastasse, o legislador acaba sendo prodigo em utilizar conceitos amplos,
indeterminados, vagos que acaba violando as fungdes de seguranca e garantia do tipo penal.

Portanto, a existéncia de um Direito Penal Econdmico e sua legitimidade para
criminalizar certos tipos de comportamentos estd posta em discusséo, ja que, na medida em
que se reconhece que para além da utilizagcdo de mecanismo de protecéo contra os tipos penais
classicos, lancar mdo de um novo aparato juridico necessario dado ao nimero grande de
prejuizos que a chamada criminalidade econémica causa em sociedades altamente

industrializadas € mister restabelecer a protecdo de natureza criminal para reprimir condutas

81 CERVINI, Raul. Derecho Penal Econémico — Concepto e bien juridico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 43, 2003, p81-108.
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consideradas antiecondmicas, que, por vezes soa como uma “hipercriminalizagdo” para as
ideias que a criminologia e a politica criminal moderna apontam.

O autor Anibal Bruno compreendendo a evolucdo que tomava a ciéncia penal em
relacdo a necessidade de se discutir a legitimidade de atuacdo do Direito Penal Econdmico ja
sustentava em seus ensinamentos que o Direito Penal ndo poderia se prender exclusivamente a
rigores técnicos que, entdo, o distanciaria da realidade. Na sua concepgdo segue O

entendimento:

A maioria dos dogmaticos refutariam essa posicdo da critica dentro da ciéncia do
direito penal. Mas é ela que concilia, como vimos, o rigor da técnica com o sentido
das forcas empiricas que movem o fendmeno do crime, e sem deformar o Direito
como ele realmente existe, estabelece uma relagéo entre o presente e o futuro, Util a
compreensdo que poderiamos chamar evolutiva do direito e hoje mais do que nunca
justificada, quando os codigos penais, com as concessdes que tém feito as exigéncias
fundamentais da corrente de inspiracdo naturalista, revelaram que o Direito Penal
estd dentro de uma renovacdo profunda nesse sentido do histérico, cerrando o
Direito vigente como coisa acabada e entorpecendo Ilhe o movimento para a sua
evolucdo e transformacdo oportunas, o que nos levaria, por fim, por caminhos
diversos, a ideia de um codigo ideal, perpetuamente valido, contra o qual valeria
renovar a batalha que Savigny conduziu através do historicismo®.

O Direito Penal Econémico passa a ser o grande exemplo deste novo caminho, embora
a globalizagdo® cause um direito, desde logo, menos garantista, onde as regras de imputacéo
serdo flexibilizadas e as politicas criminais mais relativizadas. Contudo, o Direito Penal
Econdmico ndo fara mais do que acentuar a luta contra a criminalidade econdmica,
criminalidade organizada e, a corrupg¢do, de tal modo, que, ndo se defenda uma desenfreada
inflacdo legislativa para tutela da ordem econdmica, sem demonstrar incompatibilidade com o
principio da intervengdo minima e sem se deixar perder no tempo ao ponto de tornar-se
ineficiente. Tal perspectiva é construida de uma teoria Unica a partir da Economia, do Direito
Constitucional, do Direito Econdmico e do Direito Penal.

Em vista disso, a dogmatica penal moderna do direito penal econdmico foi construida
a partir de um paradigma totalmente diferente do atual (classico). A submissdo de uma pessoa
a um Estado determinado, que detém soberania, expressada, sobretudo, pelo direito penal, foi

0 ponto de partida para a formagdo dos institutos constitutivos da nog¢do do crime penal

%2 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p41-42.

¥ Sijlva Sanchéz aponta sendo a delinquéncia da globalizagdo, em sentido amplo, essencialmente
econdmica, a reflexdo juridico-penal tem, pela primeira vez, como objeto de estudo delitos claramente diversos
do paradigma classico. Trata-se e crimes classificados criminoldgicamente como crimes of the powerful de
delitos que ndo tém ainda uma regulamentacao suficientemente consolidada e de dlitos cuja dogmatica encontra-
se parcialmente pendente de regulamentacdo. A exigéncia de responder a globalizagdo e sua peculiar
delinquéncia é concebida a partir de um rearmamento juridico-penal para fazer face a modelos de delinquéncia
gue criam uma forte sensacdo de insegurancga ndo apenas nos individuos como também, e de modo especial, aos
Estados. SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. Teoria Geral da Tutela Transindividual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. Colecdo doutrinas essenciais: Direito Penal econémico e da empresa; v.1, 2001, p115.
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econdmico. Logo, é imprescindivel investigar os aspectos da dogmaética do direito penal
classico em face de um direito penal moderno, de cunho econdmico, investigando sua

metodologia, objeto e misséo.

2.3. Uma sociedade de riscos e a criminalidade econémica (macrocriminalidade)

Quando a sociedade moderna percebe que seus padrbes coletivos de vida, de
progresso, de controlabilidade de catéstrofes naturais e de exploragdo da natureza estdo
drasticamente alterados pelo conhecimento de que a ocorréncia interligada de seus processos
de desenvolvimento como a globalizacdo, a individualizacdo, a revolucdo de género, o
desemprego e, principalmente a manipulagdo do processo tecnoldgico produzem “riscos” de
producdo de efeitos colaterais que, se concretizados, podem causar consequéncias de
amplitudes globais (...), seus institutos fundamentais, suas instituicGes de controle social e
toda a coletividade que a integra, isto é, os individuos, a sociedade civil e o Estado, sdo postos
em movimento na tentativa de se antever e, assim, conter toda e qualquer conduta, individual
ou coletiva, que possa trazer sem seu contexto hipotético a carga de um risco®.

Os avancos da sociedade caracterizados pela evolucdo das tecnologias, da
globalizacdo econdmica e do consumo fizeram surgir os riscos e, por conseguinte, uma
sociedade de massas e de riscos. Os riscos ndo sdo uma criacdo da modernidade, até porque 0s
riscos eram vistos antigamente como pessoais, ou seja, esses riscos poderiam envolver tanto a
morte de alguém por falta de comida, ou, até mesmo pelo risco de conduzir um veiculo em
alta velocidade por uma rodovia. O que é mais importante mencionar aqui € que, ocorrendo
estes tipos de riscos, as demais pessoas ndo sofreriam quaisquer tipos de consequéncias,
diferentemente do que ocorre na sociedade atual cujos riscos podem ser de cunho global, e
como se ndo bastasse, 0s riscos sdo tantos e tdo diversos que eles acabam se tornando uma
regra para a sociedade, isso, porque tudo que se faz pode se tornar um risco.

Augusto Silva Dias apresenta caracteristicas proprias desses novos riscos que o fazem

distinguirem dos demais:

Estes novos riscos apresentam caracteres distintivos em relagdo aos demais. De
inicio, apesar de originados de a¢des humanas, mostram-se involuntarios, ou seja,
ndo resultam de acOes voluntarias dos sujeitos humanos. Apresentam-se a moda das
catéstrofes da natureza e sdo, em regra, expansivos. Ademais, ao contrario dos riscos
preexistentes, os novos ndo podem ser delimitados e restringidos no tempo e no
espaco. Além de ndo respeitar as fronteiras dos Estados nacionais e permear a
coletividade global, os riscos modernos também se propagam por diferentes
geracOes. Dai porque a sociedade de risco, além de ser uma sociedade global,

% MEDEIROS, Carlos Henrique Pereira de. Direito Penal na “sociedﬁade mundial de riscos” — Uma
aproximagdo da crise da ciéncia penal frente as exigéncias do contemporaneo. Ambito Juridico. Rio Grande, n°
66, 2009, p2.
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também representa uma ameaca global. Os riscos novos tambhém se distanciam dos
antigos por ndo admitirem socializacdo por via de cobertura de seguro privado ou
mesmo por mecanismos de assisténcia estatais. Ocorre que diante da dimenséo e do
potencial global das possiveis catastrofes, cai por terra qualquer possiblidade de
calculo de cobertura e de possivel compensacdo pecuniaria. Tais riscos sao
imprevisiveis e incalculaveis e importam em inseguranca e incerteza no seio da
sociedade, além de absoluta ineficAcia dos mecanismos tradicionais de
recomposicao de danos por meio de expedientes securitarios™.

Levando-se em conta a evolucéo histérica da humanidade, Ulrich Beck concluiu que a
sociedade pds-industrial, com sua crescente producdo social de riqueza, apresenta uma
extensdo dos riscos inerentes a convivéncia, superando-se a esfera individual, chegando-se a
uma dimens&o de novos riscos coletivos. Sua concepgdo esta baseada num sistema axioldgico
de uma sociedade insegura, isso estd ligado com o fato de que muitos perigos em dado
momento sdo perceptiveis a qualquer um, é o caso de uma degradacdo da natureza, dai Ulrich
Beck chega a dizer que as decisdes, as producGes podem gerar 0s riscos, mas isso nao esta
relacionado com a desobediéncia as regras, mas as proprias regras normalizadoras que
aceleram a producdo dos riscos e danos a coletividade. Assim, surge a expressdo cunhada de
“Sociedade de risco”, conforme dissertando que na modernidade avangada, a producéo social
de riqueza é sistematicamente acompanhada pela producdo social de riscos. Portanto, 0s
problemas e conflitos de distribuicdo da sociedade privada sdo substituidos pelos problemas e
conflitos que surgem da producéo, definicdo e distribuicdo dos riscos produzidos de forma
técnico-cientifica®.

Ulrich Beck, Anthony Giddens e Scott Lash tracam o marco inicial dessa nova

sociedade do risco dizendo:

Houve uma ruptura da modernidade que a distanciou da sociedade industrial
classica, fazendo surgir um modelo com novas caracteristicas: a sociedade
(industrial) do risco. O rompimento ocorreu N0 momento em que as implicagdes
negativas provenientes do progresso tecnoldgico e do sistema de produgdo e
consumo verificados na sociedade industrial cléssica passaram a ameagar 0S
cidaddos, propiciando o aparecimento de novos riscos e fazendo com que estes
comegassem a dominar os debates e conflitos publicos, tanto publicos quanto
privados™’.

Entre os rumos que a sociedade moderna toma a partir do rompimento com a
sociedade industrial classica, Ulrich Beck distinguird a modernidade em dois periodos, o

primeiro sera a modernidade simples, ocorrendo em meados do periodo industrial, e o

¥ DIAS, Augusto Silva. Ob. Cit. p23-24.

% «En la modernidad avanzada, la produccion social de riqueza va acompafiada sisteméticamente por la
produccion social de riesgos. Por tanto, los problemas y conflictos de reparto de la sociedad de la carencia son
sustituidos por los problemas y conflictos que surgen de la produccion, definicién y reparto de los riesgos
producidos de manera cientifico-técnica”. (Trecho original da obra). BECK, Ulrich. L& sociedade del riesgo.
Hacia uma nueva modernidade. Barcelona: Editorial Paidos, 1993, p27.

¥ BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthoy; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e
estética na ordem social moderna. Traducéo de Magda Lopes. Sdo Paulo: USP, 1997, p15.
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segundo a modernidade reflexiva que ocorrerd no momento em que a sociedade volta-se as
bases paradigméaticas da primeira modernidade e passa a exergar que 0S processos de
desenvolvimento produzem ameacas que questionam as bases estruturais de existéncia da
propria sociedade®®.

Além disso, a sociedade que adentra o século XXI é marcada pela constancia da crise,
com a repeticdo constante dos sintomas criticos tipicos dos periodos de transicdo
paradigmatica que denotam a mudanca de uma era histérica. Nos campos sociais, politicos e
econémicos, tal aspecto torna-se ainda mais perceptivel, perpassando uma sensacdo de
constante ebulicdo em razdo da complexidade das relagdes intersubjetivas que denotam o
presente periodo histérico. Logo, a sociedade de risco entende-se ser a sociedade atual em que
vivemos, isto é, compostas de pessoas mais vulneraveis, frageis e vitimas de seus proprios
eXCessos.

E partindo desse pressuposto, a sociedade de risco e sua complexa dindmica tem sido
utilizados como justificativas para o incremento dos delitos de risco ou de acdo masiva
perigosa, 0s quais seriam incrementados por novas figuras tipicas, em nitido escopo de
prevencdo, voltado para a minoracdo ou mesmo anulacdo dos riscos sociais. Nesta seara,
propde-se uma flexibilizacdo de institutos dogmaticos tradicionais, a exemplo da tese do dolo
como conhecimento do risco, que elimina o elemento volitivo tradicionalmente aceito e
redefine o elemento cognitivo como certa atitude do agente calcada na indicacdo de
determinados padrdes de risco®® e, também na criacdo dos crimes de perigo.

Entdo, diante da construcdo de uma sociedade de risco, o que se entende pelo risco?
Ulrich Beck vai conceitua-lo como sendo “a consequéncia de uma decisdo humana
racionalmente tomada no manejo das tecnologias, decisdo esta que se direciona a uma

2540

vantagem ou oportunidade técnico-econémico Por outro lado, Mitchell Dean apud

Michelle Gironda Cabrera vai dizer que “o risco na modernidade vem se aproximando,

% Beck disserta que a reflexividade da modernidade produz ndo somente uma crise cultural de
orientacdo, como alegam 0s comunitaristas, mas, uma crise institucional fundamental e mais extensivamente
profunda na sociedade industrial tardia. Todas as instituicdes fundamentais como os partidos politicos e os
sindicatos, mas também os principios causais da responsabilidade na ciéncia e no direito, as fronteiras nacionais,
a ética da responsabilidade individual, a ordem da familia nuclear, e assim por diante perdem suas bases e sua
legitimagdo histdrica. Por isso, a reflexividade da modernidade é equivalente ao prognéstico dos conflitos de
valor e de dificil resolucéo sobre os fundamentos do futuro. BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthoy; LASH, Scott.
Modernizagéo reflexiva: politica, tradigdo e estética na ordem social moderna. Tradugdo de Magda Lopes. Séo
Paulo: USP, 1997, p211-212.

¥ DIAS, Augusto Silva. Ob. Ci., p26.

% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p231
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sorrateiramente, do conceito de perigo, na medida em que, em certas circunstancias, o risco
pode ser visto como um continuum e, neste sentido, nunca desaparece completamente™*",

Dai, diante desse novo contexto de instabilidade e de inseguranca, a sociedade passa a
pleitear intervencdes do Poder Publico a fim de enfrentar esses males, sendo assim, esse
contexto impacta o Direito Penal, que possui como objeto de analise a ofensa a bens juridicos
mais importantes, outrora movidos pela matriz individualista, que, pelas consequéncias de
uma sociedade pos-industrial desenvolveu-se no campo do Direito Penal a criagdo de tipos
penais que buscam a protecdo de bens juridicos que transcendem a figura do individuo
isoladamente®?.

Desta maneira, as modificacGes introduzidas na humanidade ao longo do tempo
implicaram em profundas alteracbes no Direito Penal, em decorréncia do fendmeno da

globalizagdo criou-se assim um “direito penal do risco ou moderno”. Conforme palavras de

Luis Gracia Martin dizendo:

O direito penal moderno ¢ proprio e caracteristico da ‘sociedade de risco’. O
controle, a prevencdo e a gestdo de riscos gerais sdo tarefas que o Estado deve
assumir, e assume efetivamente de modo relevante. Para a realizagdo de tais
objetivos o legislador recorre ao tipo penal de perigo abstrato como instrumento
técnico adequado por exceléncia. Por ele, o direito penal moderno, ou ao menos uma
parte consideravel dele, se denomina como ‘direito penal do risco’*.

Contudo, essa expansdo no campo do Direito Penal, até entdo, Ihe era estranha, pois ao
se expandir para cumprir ideias da sociologia do risco, depara-se com problemas estruturais
internos, pois essa nova “demanda” necessita de mecanismos completamente novos. Jorge

Figueiredo Dias relata que “as respostas politico-criminais frente a esses novos riscos se ddo

* CABRERA, Michelle Gironda. A sociologia do risco como suporte politico criminal dos delitos
culposos e seu impacto no direito penal econémico. In SOBRINHO, Fernando Martins Maria. Direito Penal
Econbmico: Administrativizagdo do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos.
Londrina: Thoth, 2017, p212.

*2 Ha dois paradigmas bastantes diversos atuantes no direito penal atual. De um lado, a forma
tradicional de criminalidade, com a qual surgiu o direito penal, e que tem servido de base para a dogmatica que
fora construida até entdo um direito penal que compactua com aquilo que Hassemer denominou de “direito penal
nuclear”, o cléssico direito penal de bens juridicos individuais e cariz patrimonialista. De outra banda, tem-se
uma nova forma de delito, surgida ha, pelo menos, 40 anos, e caracterizada pela tutela de bens juridicos
universais, de indole socioecondmica. Hassemer e outros penalistas das Escolas de Frankfurt, ainda que
herdeiros da tradicdo penal classica admitam a tutela de bens juridicos universais e 0 manejo de técnicas que
tutela que apresentam menor ofensividade quando voltadas a defesa de bens juridicos individuais. Por todos,
entende o citado autor que o contetido material do crime e, assim, o cerne do bem juridico ndo podem ser obtidos
a partir da mera descricdo normativa formal, ou, ao revés, conforme exigéncias ético-sociais de viés
fundamentalmente moral ou religioso.

* MARTIN, Luis Gracia. Modernizacién del derecho penal y derecho penal del enemigo. Lima:
IDEMSA, 2007, p45.
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em trés pontos centrais: a questdo do bem juridico, os critérios da imputacdo e a
responsabilidade dos entes coletivos™*.

Dessa forma, o alargamento da intervencdo estatal com o uso dos instrumentos
criminais de repressdo € um dos aspectos marcantes da pos-modernidade, manifestando-se
como o fendmeno mais destacado e perceptivel da evolucdo atual das legislacdes penais do
mundo ocidental, a partir da apari¢do de inimeras figuras novas juridicas, como o surgimento
de novos setores de regulacdo, acompanhada de uma atividade de reforma de tipos penais ja
existentes, a um ritmo muito superior ao da época anterior®.

Esse expansionismo se deve pela limitada capacidade do Direito Penal classico de
combater delitos diversos originados da constatacdo da complexidade na sociedade pés-
moderna, a partir da criacdo de novos bens juridico-penais, ampliacdo dos espacos de risco
penalmente relevantes, flexibilizacdo das regras de imputacdo e relativizacdo dos principios
politicos-criminais de garantia®®. O fenémeno da expansdo do Direito Penal manifesta-se
como resultante de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria no
permanente recurso a legislacdo penal uma aparente solugédo facil aos problemas sociais, ao
tempo que deslocaria tal resolucéo do plano da protegdo efetiva para um plano simbélico®’.

A ampliagdo da pretensdo do controle penal pode ser percebida em uma série de
subsistemas sociais como, Meio Ambiente, Economia, Rela¢do de consumo, entre outros.
Assim, a nova criminalidade pés-industrial parece ter criado a polarizacdo entre aquilo que se
tem como “direito penal classico”, pleiteada, sobretudo, pela escola de Frankfurt, além do
mais, o arcabouco do Direito Penal classico passa a ser reformulado para se engquadrar ao que
se pode denominar “direito penal econdmico”, um direito penal que visa ser eficiente no
combate preventivo aos novos riscos. Em contraste ao direito penal econdmico ha doutrinas
que vdo argumentar que 0s principios ontologicos do direito penal classico passam a ser
relativizados, ou, até mesmo violados, todavia, ndo se trata de relativizar principios
constitucionais criados sob o prisma do garantismo, mas sim, de ndo ignorar a nova realidade.

No tocante a criminalidade econdmica a explicacdo sobre esse fenbmeno permite
afirmar sua relacdo com a atividade econdmica das sociedades modernas e negar sua reducao

ao ambito dos delitos contra os bens. Nesse sentido, por exemplo, a criminalidade econémica

“ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal entre a sociedade industrial e a sociedade de risco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N 33. S&o Paulo: RT, 2001, p39-65.
** MELIA, Manuel Cancio. De nuevo “derecho penal” del enemigo? In: STRECK, Lénio (org.) Direito
Penal em tempos de crise. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2013, p117.
*® SILVA SANCHEZ, Jests Maria. A expansdo do direito: aspectos da politica criminal nas sociedades
p(’)s-induigriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p28.
Ibdem, p29.
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abrange os denominados delitos contra as pessoas e os delitos de perigo (v.g., infracdes
relativas ao meio ambiente e ao risco dos trabalhadores) que, de forma indireta estabilizam
expectativas normativas sobre estes mesmos interesses (vida, saude, integridade fisica)
qguando sua efetivacdo esta vinculada a comportamentos proprios a atividade econémica e da
empresa’®,

E o que ocorre com essa nova criminalidade é que, esta, possui caracteristicas muito
distintas da tradicional. Abandona-se um marco referencial de crimes de dano, comissivos, de
bens juridicos individuais, para se alcancar uma criminalidade de perigo, que resguarda bens
juridicos supraindividuais, praticados, normalmente, por condutas comissivas e omissivas.
Igualmente, o delito econémico costuma obter um enorme proveito material & custa do maior
nimero de pessoas, e sua execucdo, em regra, € por meio de uma organizacdo empresarial,
pois, em um cenario global fica claro a busca desenfreada pelo lucro, e a falta de
transparéncia por parte dos agentes econOmicos, € isso serve como “brecha” para 0
aparecimento de crimes por estar intrinsicamente ligado com as atividades econdmicas do
mundo inteiro.

E segundo o Atilo Ant6nio Cerqueira esse tipo de criminalidade atingiu seus contornos
na segunda metade do século XX, pois, segundo ele tem origem as transformacdes
tecnoldgicas e econdmicas que a humanidade vem experimentando nas ultimas décadas,
especialmente apds o encerramento da 22 Guerra Mundial, além do excepcional incremento do
comércio entre os paises. De tal sorte, torna-se dificil precisar se tais transformacGes
econbmicas se devem ao progresso tecnoldgico ou, ao contrario, se sao 0s avangos cientificos
que produzem o progresso econdmico, mas € incontestavel que, ao longo do século XX, esses
fatores produziram evolugdes comerciais, tanto representadas por novos instrumentos quanto
por novos caminhos para 0 comércio internacional, que, utilizados indevidamente, produziram
uma nova criminalidade. Tais sdo os casos da revolucdo informéatica e da chamada
globalizagdo da economia. Assim, trata-se da nova criminalidade uma espécie de subproduto
gerado tanto pela sociedade de massa quanto pelos avancos tecnoldgicos®.

E essa evolucdo da humanidade esta relacionada com a globalizagdo das relagdes
econdmicas e a répida difusdo das informacfes o que gera essa consequéncia de uma
criminalidade moderna — macrocriminalidade —, 0 que ja ndo encontra mais barreira para sua

propagacdo. E diante dessa nova realidade é certo que, ha mudanga nas caracteristicas dos

“ BACIGALUPO, Enrique. Curso de Derecho Penal Economico. 2 ed. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 2005, p22.

* CERQUEIRA, Atilo Antonio. Direito Penal Garantista & A nova criminalidade. Curitiba: Jurua,
2002, p53.
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criminosos, isto é, os agentes, enquanto pessoas fisicas sdo bem nascidas ou com elevado
indice de escolaridade e privilegiada socioeconémica, bem como, o elemento subjetivo que
envolve estes agentes, que, para eles parecem ndo possuir consciéncia de estarem praticando
algum tipo de crime, se apoiando no argumento da inexisténcia da “culpa moral”, embora
possa haver “culpa juridica”, pois creem que seus atos em nada t€ém de imoral, ilegitimo ou
ilegal dada as circunstancias de acreditarem serem melhores instrumentos de desenvolvimento
social por poderem gerar empregos, fazer doages as instituicdes etc.

Percebe-se, entdo, que a criminalidade econémica passou a figurar como uma
criminalidade diferenciada e altamente mutavel em razéo da velocidade com que as relacfes
econdmicas se transformam. Um dos fatores da criminalidade econbmica esta na obtencdo do
lucro e na impunidade do agente. O lucro propriamente dito movimenta a grande
criminalidade, vez que se assemelha a um empreendimento econémico. O desiderato primario
da macrocriminalidade é a obtencdo do lucro. Ademais, existe um notavel estimulo a
impunidade dos macrocriminosos e, por isso, este biénio (lucro-impunidade), explica a
ascensédo das organizacdes criminosas em larga escala™.

Como se ndo fosse suficiente esses fatores estarem presentes nessa modalidade
criminosa, 0s macrocriminosos buscam encontrar um reduto dentro do préprio Estado
usufruindo, desta maneira, das suas impunidades e aperfeicoando-se nas suas atividades
delituosas. Conforme é entendido por Eugenio Raul Zaffaroni, que a fonte do crime
organizado é o préprio Estado, cujas estruturas acabam por cair, acidentalmente ou ndo, nas
méaos dos corruptos, que passam a delas se valer para, de forma esporadica, sistematica ou
institucionalizada, atender, aderir ou construir a propria organizacdo criminosa. Assim, a
macrocriminalidade ndo objetiva a busca do poder estatal, mas o comprometimento dos
agentes publicos e infiltracdo de seus homens, influenciando e, dependendo de sua forca e
desenvolvimento, até determinando postura e conduta oficiais que favorecam a organizacéo

que desfrutara de forma oculta as benesses a serem ofertadas®”.

2.4. Os crimes de perigo e sua posicdo nos tipos penais interpretados pela doutrina
Inicialmente cumpre ressaltar o que se entende como perigo, o que pode ser definido
como a aptidao, a idoneidade, ou a potencialidade de um fendmeno de ser causa de dano, ou

seja, € a modificacdo de um estado verificado no mundo exterior com a potencialidade de

0 SILVA, Juary C. A macrocriminalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p31.
1 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Mesa redonda sobre o crime organizado. S3o Paulo: Revista brasileira
de Ciéncias Criminais, ano 2, n. 8, 1994, p149.
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produzir a perda ou diminuicdo de um bem, o sacrificio ou a restricio de um interesse. Por
outro lado, salienta-se, que a mera possibilidade de dano néo é suficiente para a configuracao
do perigo, requer a probabilidade de lesdo ao bem juridico e, mesmo assim, o préprio conceito
de perigo para o Direito Penal é objeto de controvérsia doutrinaria. Além das teses
tradicionais sobre o tema, de base ontoldgica, as quais se dividem em objetivas e subjetivas,
ha teses mais recentes, com enfoque normativista que, de forma critica, trazem nova
abordagem sobre o tema.

Agora, o0 perigo para a legislacdo brasileira, inclusive presente na exposicdo de
motivos do Cddigo Penal, é apresentado como uma categoria de resultado do crime,
juntamente com o dano, mesmo que nao coincida com a acdo ou omissao, isto &, o perigo é
entendido como um trecho da realidade®®. E fazendo um contraponto em relacéo ao perigo a
legislacdo brasileira apresenta duas classificacBes distintas que leva em conta o grau de
intensidade do resultado almejado pelo agente como consequéncia da pratica de uma conduta.

Primeiramente n6s temos o que chamamos de crimes de dano, que sdo aqueles cuja
consumacao depende de relevante e efetiva destrui¢do, diminuicdo ou perda do bem juridico
em decorréncia da conduta tipica, v.g. Homicidio e, por fim, os crimes de perigo, que se
satisfaz com a criacdo ou incremento de um perigo proibido e ndo insignificante de ocorréncia
do resultado danoso para o bem juridico, v.g. Crimes contra a Ordem Tributaria. Portanto, o
que se leva em consideracao seré a intensidade do ataque ao bem juridico®.

Os crimes de perigo referem-se a uma prescri¢cdo normativa cuja completude restringe-
se a acdo, ao comportamento descrito no tipo legal, sem nenhuma referéncia a efeitos externos
do ato. Tratando-se sobre o assunto, a doutrina costuma dividir o perigo como sendo um
elemento subjetivo ou objetivo. No primeiro caso, para a teoria subjetiva o perigo ndo é uma
realidade fatica, mas a expectativa subjetiva de um evento indesejado, ou seja, 0 resultado
imaginativo do esforco humano em antecipar os acontecimentos. Contudo, o perigo de
natureza psicoldgico-emotiva pode existir para algumas pessoas e para outras ndo. Logo, essa
teoria confunde ‘perigo’ de ‘juizo de perigo’ e, ao entender o perigo como produto da limitada
capacidade humana de previso identifica-o ao temor>>.

E por fim, a teoria objetiva reconhece o perigo como sendo elemento objetivo do

crime, isto é, como dado material e ndo hipotético do tipo penal, indicativo de uma

%2 REALE JUNIOR, Miguel. Dos estudos de necessidade. S&o Paulo: Bushatsky, 1971, p56.

¥ HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cddigo Penal. vol 1, tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 1958,
pl3-14. )

> BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p241.

% LUNA, Everardo da Cunha. Apud. BADARO, Tatiana. Ob. Cit, p241-242.
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capacidade insita a determinadas condutas em provocar efeitos danosos. Hoje, a doutrina
majoritaria prega pelo prisma objetivo, de forma que a teoria subjetiva detém importancia
apenas histérica®®.

Ainda assim, alem da divisdo que ocorre em relacdo aos crimes de dano e crimes de
perigo, a doutrina ainda costuma fazer uma subclassificagdo dentro dos crimes de perigo, que
revela ser mais complexa, onde a doutrina 0os menciona como sendo, crimes de “perigo
abstrato ou presumido”, na qual, ndo se exige a comprovacdo da producdo da situacdo de
perigo, que, por sua vez, o resultado de perigo nao integra expressamente a formulacéo tipica,
embora tenha motivado o legislador a incriminar a conduta em questéo, é o caso do tréafico de
drogas (art. 33 Lei 11.343/06°"). Os crimes de “perigo concreto”, por sua vez, exigem em sua
consumacao a efetiva comprovacéo da ocorréncia da situacao de perigo no caso concreto, pois
o legislador inseriu o resultado como elemento expresso do tipo penal, é o caso do crime de
perigo para a vida ou satde de outrem (CP, art. 132°%).

Embora se reconheca a existéncia de diversas modalidades de delitos de perigo, esta
analise limitar-se-4 as duas classificagdes mais pertinente, isto €, crimes de perigo concreto e
principalmente os crimes de perigo abstrato, o que se afigura suficiente para os limites do
trabalho.

Em relacdo aos crimes de perigo concreto a discussdo doutrinaria estar a ser discutido
em qual perspectiva 0 conceito é construido e, para isso, ha duas teorias que tratam dessa
perspectiva, a primeira numa perspectiva naturalista e a segunda numa perspectiva normativa.
No primeiro caso, para a teoria naturalista havera perigo concreto quando a ndo producédo de
dano efetivo ao bem juridico pela conduta perigosa ndo for explicavel por qualquer lei causal
conhecida, ou seja, se as leis naturais de que dispomos levasse-nos a diagnosticar a ocorréncia
de um resultado o qual, na verdade, ndo se sucedeu, entdo, estariamos diante de uma
verdadeira situag&o de perigo concreto™.

A definicdo dos contornos e dos elementos constitutivos dos delitos de perigo abstrato
é fruto do desenvolvimento metodolégico do pensamento penal desde o iluminismo e sua

compreensdo passa por uma analise das ideias construidas sobre os delitos de perigo. Na

% |bdem. Ob. Cit, p241-242.

> Art. 33 - Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda,
oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: [...].

%8 Art. 132. Expor a vida ou a satde de outrem a perigo direto e iminente: [...].

% GRECO, Luis. Principios da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Uma introdugdo ao debate
sobre 0 bem juridico e as estruturas do delito. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n49, 2004,
pl21.
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perspectiva classica o crime de perigo abstrato € um crime de perigo presumido, isto &, o
legislador penal presume juris et de jure a periculosidade dos comportamentos tipificados. A
consequéncia é que o aplicador da lei se vé impedido de considerar o caso fatico, estando
vinculado & presuncéo legislativa de perigo®.

Contudo, essa presuncdo pode ser refutada pela prova em contrério de sua néo
existéncia, de maneira que a diferenca entre os delitos de perigo abstrato e perigo concreto
residiria apenas na atividade probatéria porque seu fundamento material é idéntico,
especialmente sob a perspectiva do bem juridico protegido exposto ao perigo concreto.

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli em uma doutrina mais moderna
vao explicar sobre a técnica do legislador em relagdo aos crimes de perigo abstrato, na qual,
procedera a inversao do 6nus probatorio, de forma que passa a caber a defesa comprovar a
auséncia de perigo. Nessa perspectiva, 0s crimes de perigo abstrato se afastam dos crimes de
perigo concreto pelo fato de esses Ultimos exigirem a apresentacao pelo 6rgao de acusacdo de
prova efetiva do perigo para o bem juridico. Portanto, a diferenca entre crimes de perigo
concreto e crimes de perigo abstrato seria meramente processual®’.

Todavia, ha autores que enxergam problemas com a inversdo do 6nus probatorio por
criar dificuldades no que diz respeito ao principio da inocéncia. Se o autor parte do
pressuposto que o fundamento material dos tipos penais é a lesdo ou 0 perigo concreto, a
duvida sobre a existéncia destes resultados deve favorecer o réu, e ndo a presungdo normativa
abstrata. Nesse sentido, ndo haveria justificativa para que o individuo recebesse o dnus da
prova apenas nos crimes de perigo abstrato. Por outro lado, a manutencdo do principio in
dubio pro reo e a remissdao do dnus da prova a acusacdo transformariam os delitos de perigo
abstrato em tipos de perigo concreto, 0 que acarretaria uma interpretacdo contraria a lei, que
aponta para a distingdo entre as duas categorias delitivas®?.

Na perspectiva neokantista que busca a superacdo do direito penal classico por meio
de uma perspectiva normativa a sua 6tica esta para aferir tipicidade a uma conduta, isto é, ndo
basta a verificacdo formal de sua adequacdo a descricdo legal tipica, mas é necessario
observar seu significado social e sua materialidade diante dos valores vigentes. O tipo penal
legitima-se diante de uma norma de cultura, logo, a acgdo ilicita deve ir além de contrariar o

texto legal, deve colidir com os valores presentes na sociedade. E para Mezger a constatagdo

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal supra-individual. Interesses difusos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p97.

81 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p482.

%2 RODRIGUEZ MONTANEZ, Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudéncia. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2004, p318.
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do perigo na teoria neokantista agrega um elemento de experiéncia, com base na realidade
empirica, e um elemento normativo, que levam em conta valores vigentes no momento da
pratica do ato e a realidade envolvida, o que afasta um juizo causa predeterminado
possibilitando uma analise sobre um acontecimento provavel®,

E a andlise que se faz sobre o perigo é que o direito ndo se importa apenas com a
realidade de um curso causal, mas também com a possibilidade da producdo de uma
causalidade esperada. Existem atos que, ainda que ndo causem um dano, se revestem de
importancia juridica porque, diante das regras gerais da experiéncia e das concepcdes da vida
pratica, sdo geralmente id6neos para a produgdo de um resultado. Assim, o perigo é
caracterizado como a possibilidade imediata, a probabilidade cognitiva da producdo de um
dano®. Diante disso, a escola neokantista abre a possibilidade de interpretacdo flexivel dos
tipos legais criando uma politica criminal com suas finalidades estabelecidas conforme uma
sociedade plural e democrética.

A fim de superar a dogmatica do neokantismo surge, entdo, o finalismo que vai tratar
de buscar elementos para montar um sistema penal estavel e independente de valores culturais
momentaneamente vigentes na sociedade, lancando médo do método l6gico-objetivo, por meio
do qual procura edificar seus conceitos pela esséncia ontolégica dos objetos. Seu ponto de
partida estd na concepcdo do homem como ser livre e responsdvel pelos seus atos.
Consequentemente, as regras do Direito ndo podem ordenar ou proibir meros processos
causais, mas apenas atos dirigidos finalisticamente, ou entdo a omissdo de tais atos®®. Em
suma, o finalismo se preocupa em analisar o comportamento humano, e as finalidades que o
dirigem que comporéo o objeto das normas penais, por isso, a agdo penalmente relevante ndo
sera mais aquela contraria a lei (direito), nem aquela que contraria os valores culturais, mas
sim, aquela que carrega consigo uma finalidade.

Considerando o finalismo, seu principal expoente Hans Welzel trata o perigo como
sendo algo ontoldgico, determinado pela situacdo fatica em que a producdo de determinadas

consequéncias ndo desejaveis é provavel. Embora o Direito Penal ndo visa controlar a

% MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman. Tomo |. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1955, p253.

# MEZGER, Edmund. Ob. Cit, p232.

% O ser humano é o ser que atua. Ndo estd “fixado”, isto ¢é, continua sendo para si mesmo um
compromisso, é também, em outras palavras, o ser que toma postura. Os atos de tomada de postura em dire¢do
externa chamamos de agdes e, precisamente na medida em que continua sendo um compromisso para si mesmo,
toma postura diante de sim mesmo e converte-se em algo. O ser humano é previsor. Necessita do que esta
distante, do que ndo esta presente no espago e tempo, vive no futuro e ndo no presente. Esta determinacéo faz
parte das circunstancias de uma existéncia na qual se atua, e o que no ser humano é consciéncia humana, em
sentido proprio, deve ser entendido sob esta perspectiva. JAKOBS, Gunther. Fundamentos de direito penal.
Trad. André Luis Callegari, Sdo Paulo: RT, 2003, p53-54.
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producdo de qualquer perigo, mas apenas aquelas situacdes arriscadas criadas por um
comportamento humano final. Logo, o perigo penalmente relevante deve reunir um aspecto
objetivo e um aspecto subjetivo, decorrente da intencdo de ameacar bens e interesses
relevantes®.

A existéncia dos crimes de perigo é justificada por Welzel pela frequéncia com que
tais acOes resultam em situagdes de perigo concreto ou dano. Assim, o elemento objetivo da
tipicidade dos crimes de perigo abstrato ndo sera uma situacéo objetiva e real de ameaca, mas
a mera pratica da conduta que, em geral, resulta em efeitos ndo desejados. Em relacdo ao
elemento subjetivo o perigo abstrato € meramente formal e o injusto ndo tem nenhuma relagéo
com a realidade dos fatos®’.

A tipicidade dos delitos de perigo abstrato aponta na periculosidade seu substrato
material, entdo, a periculosidade da conduta é ex ante® (ndo ex post®®), e ndo o mero
comportamento do agente, 0 que permite a ndo incidéncia na norma penal quando, mesmo
que a agdo praticada seja a mesma descrita no tipo penal, ela ndo tenha capacidade, nem o
potencial, de causar danos a bens e interesses tutelados, tornando a estrutura do perigo
abstrato mais adequado ao carater finalista da acéo.

E o que comporta o raciocinio de Fabio Roberto D’Avila ao afirmar:

Que os crimes de perigo abstrato devem ser formulados a partir da perspectiva ex
ante, ou seja, um juizo em que sao consideradas todas as circunstancias objetivas in
casu relevantes, independente do seu conhecimento por parte do autor. Isso significa
que o0 juizo de perigo abstrato serd positivo se um observador — homem médio —,
situado na mesma posi¢do espago-temporal que 0 agente no instante da pratica da
conduta, investido em seus saberes especiais e detendo conhecimento de todas as
circunstancias faticas atuantes nesse momento, concluir, com base nos danos

% MEZGER, Edmund. Ob. Cit, p71.

¢ MEZGER, Edmund. Ob. Cit, p71.

% De acordo com o critério ex ante, o julgador retroage ao instante em que a conduta é praticada para,
colocando-se na mesma posi¢do espago-temporal do agente, avaliar a ocorréncia ou ndo do perigo. Para a
doutrina alema, esse prognostico s6 inclui as circunstancias faticas conhecidas pelo agente no momento da
conduta. Desse modo, no exemplo do motociclista que participa de competi¢cBes de motocross, as habilidades
especiais da vitima em potencial, as quais o agente desconhecia e ndo tinha como conhecer quando da prética da
conduta, sdo irrelevantes e ndo afastam o juizo positivo de perigo. GRECO, Luis. Principio da ofensividade e
crimes de perigo abstrato — Uma introdugdo ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n49, 2004, p120.

% Na perspectiva ex post do perigo, o julgador se coloca na posicdo de um observador situado depois da
pratica da conduta e da ndo verificacdo do evento lesivo. Nesse juizo, sdo consideradas todas as circunstancias
concretas existentes no momento do fato, tanto as conhecidas ou cognosciveis pelo agente, quanto as
extraordindrias, que s6 aparecem posteriormente. Suponha no exemplo um motociclista que participe de
competicBes de motcross consegue evitar um acidente potencializado por um motorista embriagado em via
publica. Na perspectiva ex post, a ocorréncia de perigo restara excluida em razdo das habilidades especiais do
motociclista, circunstancia imprevisivel que s6 vem a ser conhecida posteriormente a pratica da conduta em
questdo. GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato — Uma introducéo ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n49, 2004, p121.
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empiricos e nos conhecimentos cientificos ja consagrados, pela potencialidade de
que a conduta produza dano ao bem juridico™.

O autor ainda complementa dizendo:

Que na perspectiva ex ante o bem juridico ainda ndo entrou no raio de agdo da
conduta submetida ao juizo de perigo. Como consequéncia, os crimes de perigo
abstrato ndo se referem a uma verdadeira crise do bem juridico, sendo que o tipo
ilicito de perigo abstrato se satisfaz com uma interferéncia na esfera de manifestacéo
do bem juridico, a qual retira deste a seguranca da sua continuidade existencial .

Em relacdo aos crimes de perigo concreto, estes, por sua vez, também dependem da
periculosidade ex ante da conduta, de modo, que, a constatacéo da situacdo de perigo também
deve ser complementada pela perspectiva ex post, tendo em vista todas as particularidades
presentes no ato concreto, como 0 caso de haver uma vitima em concreto e ndo apenas em
potencial, e 0 bem juridico esta no raio da conduta submetida ao juizo de perigo.

Por fim, os crimes de perigo — abstrato ou concreto — sdo criados pelo legislador com o
intuito de se evitar um mal maior, punindo-se os agentes infratores por tais condutas que se de
fato vierem a ter um resultado poderé causar um dano ou lesdo ao bem juridico tutelado. Por
esta razdo, os crimes de perigo abstrato sofrem criticas de algumas doutrinas por nao
mostrarem a efetiva potencialidade de dano do agente infrator no caso concreto, assim, estes
delitos de perigo sdo classificados como inconstitucionais por ofender um principio garantista
do Direito Penal como o da ofensividade ou lesividade.

Interpretando Luigi Ferrajoli, as situacdes em que, de fato, nenhum perigo subsista, 0
que se castiga é a mera desobediéncia ou violacdo formal da lei por parte de uma acdo indcua
em si mesma. Também estes tipos deveriam ser reestruturados, sobre a base do principio da
lesividade, como delitos de les&o, ou, pelo menos, de perigo concreto, segundo mereca o bem
em questdo uma tutela limitada ao prejuizo ou antecipada & mera colocagdo em perigo?.

As licdes de Ferrajoli sdo encampadas por Cézar Roberto Bitencourt quando, este,

aborda o principio da ofensividade desta forma:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensével que haja,
pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico
penalmente protegido [...]. Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados
crimes de perigo abstrato, pois, no &mbito do Direito Penal de um Estado
Democrético de Direito, somente se admite a existéncia de infragdo penal quando ha
efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado. Em outros
termos, o legislador deve abster-se de tipificar como crime ac¢des incapazes de lesar
ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico protegido pela normal

" D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e ilicito penal ambiental. In: D’AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade em Direito Penal. Escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p113.

™ Ibdem. p115.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2002, p383.
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penal. Sem afetar o bem juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha
infracéo penal ™.

E complementa em relacdo aos crimes de perigo.

Se o legislador penal pretende admitir a existéncia de crimes de perigo abstrato, é
necessario ajustar, com a maior precisao possivel, o0 ambito da conduta punivel, se
deixar de lado os principios limitadores do exercicio do poder punitivo estatal, com
o fim de evitar uma expansdo desmedida do Direito Penal. Significa, em outros
termos, que nos delitos de perigo abstrato é necessario demonstrar, pelo menos, a
idoneidade da conduta realizada pelo agente para produzir um potencial resultado de
dano ao bem juridico, visto desde uma perspectiva genérica’®.

Com efeito, o principio da ofensividade ¢ uma projecdo principal de base politico-
ideoldgico que reflete uma forma de pensar o direito penal e o fendmeno criminoso ndo sé
adequada, mas até mesmo intrinseca ao modelo de Estado democrético de Direito. Por isso, 0
principio da ofensividade pode ser deduzido na propria Constituicdo Federal dentro do direito
fundamental da inviolabilidade do direito a liberdade (art. 5° caput, IV, VI, IX da CR), do
principio da dignidade humana (art. 1°, CR), bem como da ndo exclusdo da aprecia¢do do
Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV da CR)".

Dito isso, os crimes de perigo abstrato ndo podem ser considerados inconstitucionais,
pois, a ofensividade comporta variados niveis de atualidade e intensidade de perigo de dano,
sendo que é possivel interpretar as condutas tipificadas nas estruturas delitivas de perigo
abstrato como detentoras de resultado desvalioso de perigo e ndao como ilicitos de mera
desobediéncia a norma ou violacdo ao dever. Nesse contexto, 0s crimes de perigo abstrato se
apresentam como categoria limite na escala do perigo penalmente relevante®.

Por isso, prevalece certa tendéncia que enxerga que as incriminacdes de perigo
abstrato poderiam perfeitamente se adaptar as exigéncias complexas das acdes ocorridas nos
contextos da sociedade mundial de risco. E essas incriminagdes, nesse paradigma emergem
com a finalidade de ampliar a capacidade de resposta penal e a eficidcia do controle de
condutas, com a diminuicdo dos requisitos da punibilidade e o aumento do alcance do
instrumento penal.

Neste sentido, ha que se admitir a tipificacdo de crimes de perigo abstrato, ndo porque
a estratégia se justifique pela necessidade de proteger bens juridicos, mas por ser possivel
adequé-los aos principios da ofensividade e da culpabilidade. No mesmo sentido, a

Associacdo Internacional de Direito Penal, em seu 13° Congresso Internacional, julgou vélida

® BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. Vol. 1. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020, p145-146.

™ Ibdem. p630-631.

" Ibdem, p249-250.

"® Ibdem, p250.
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a tipificacdo de crimes de perigo abstrato, desde que a conduta proibida seja especificada e 0s
bens juridicos sejam claramente determinados’’. Igualmente, a jurisprudéncia’ brasileira vem
seguindo a corrente da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato no ordenamento

juridico, desde que, criados com parcimonia pelo legislador.

2.6. Desvalor da acgéo e desvalor do resultado na antecipacao da tutela penal

Conforme demonstrado, a tutela penal busca criminalizar-se as condutas tidas como
perigosas a bens juridicos, diante disso, a importancia da definicdo de acdo esta configurada
no que chamamos de Direito penal do Fato. Com isso, a punibilidade vincula-se a uma acao
concreta descrita tipicamente e a sancao representa so a resposta de um fato individual, sem
qualquer relacdo com a condug&o de vida do autor ou aos perigos que no futuro se esperam’®.

Na delimitacdo do conceito de acdo reside uma das maiores discussées do Direito
Penal. Varias teorias buscam defini-la, e a adocdo de cada importa no periodo em que se
encontra com suas respectivas ideias. Embora o conceito de acdo seja antigo, iniciando pelo
causalismo e repousando no funcionalismo, este topico se debrucgara dentro do marco teérico
do finalismo que é o conceito adotado pela legislacdo penal e seguido pela maioria da
doutrina.

O legislador ao estabelecer as caracteristicas de uma conduta ilicita, inserindo-o no
tipo legal do injusto, procede-se uma avaliagdo negativa sobre essa mesma conduta e sobre o
resultado por ela produzido. Essa avaliagdo recebe o nome de desvalor da agéo e desvalor do
resultado. Ambos os desvalores, que sdo levados em conta principalmente na distincéo entre
os delitos dolosos e culposos, integram-se em unidade reciproca, de sorte que, quase sempre,
um se manifesta por meio do outro. As vezes, a infracdo & norma se satisfaz exclusivamente
com o desvalor da conduta — nos crimes de mera conduta — quando a conduta ja se tenha

postado de modo perigoso ao bem juridico. Outras vezes, a conduta possui graus de valoracdo

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Ob. Cit, p94.

8 O Supremo Tribunal Federal (STF) tem afastado a tese da inconstitucionalidade dos crimes de perigo

abstrato: Legitimidade da criminalizagdo do porte de arma. Ha no contexto empirico legitimador da veiculagao
da norma, aparente lesividade da conduta, porquanto se tutela a seguranca publica e indiretamente a vida, a
liberdade, a integridade fisica e psiquica do individuo etc. [...]. E que a arma de fogo, diferentemente de outros
objetos e artefatos tem, inerente & sua natureza, a caracteristica da lesividade. A questéo, portanto, de possiveis
injusticas pontuais, de absoluta auséncia de significado lesivo deve ser aferida concretamente e ndo em linha
diretiva de ilegitimidade normativa. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2° turma. HC 102.087, Relator Min.
Celso de Mello, julgado em 28/02/2012, publicado em 14/08/2012.
A terceira Secéo desta Corte de Justica, no julgamento do EResp 1.005.300/RS pacificou sua jurisprudéncia no
sentido de que o tipo penal de porte ilegal de arma de fogo é delito de mera conduta ou de perigo abstrato, sendo
irrelevante a demonstracdo de seu carater ofensivo e prescindivel a elaboragdo de laudo pericial para atestar a
potencialidade lesiva da arma apreendida e configurar a tipicidade do delito. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 6° turma, AgRg no Resp 1.672.532, julgado em 17/10/2017.

® ROXIN, Claus. Ob. Cit, p176.
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— nos crimes de resultado —, quando ndo basta para a completa infragdo a norma tdo sé o
desvalor da acdo, mas sim, principalmente, o desvalor do resultado. Neste Gltimo caso, o bem
juridico s0 passa a ser efetivamente atingido se o desvalor do resultado se materializar, como
consequéncia do desvalor da acao®.

Contudo, o conceito de agdo deixa de ser o centro das atengdes na teoria do delito,
passando a figurar como elemento do tipo penal. A estrutura tipica perdeu o caréater
absolutamente mecanicista. Valores, mesmo que excepcionalmente, passaram a fundamentar
a estrutura do injusto penal. Dessa forma, ampliou-se o conceito de acdo para alcancar
situacBes antes ndo abrangidas pelo conceito — como os crimes sem resultado naturalistico —,
passando-se a admitir a verificacdo do desvalor da conduta no momento da responsabilizacéo
penal.

Porém, embora o tema “desvalor da acdo e desvalor do resultado” por sempre estar
presente em toda a dogmaética do Direito Penal o seu papel se torna mais relevante a partir da
teoria finalista, dada a sua concepc¢éo do injusto penal, isto é, o injusto penal ndo é produzido
pela simples causalidade, mas somente como obra de uma determinada pessoa, tendo em vista
0S seus objetivos, motivos ou deveres para com o fato, que apresentam a mesma importancia
para o injusto que a lesdo efetiva de bens juridicos.

Para Hans Welzel, toda acdo humana seria uma atividade final, dada a capacidade
humana de previsibilidade das consequéncias de sua conduta, permitindo dirigir a acdo para
determinado fim. A intencionalidade do agente integra o tipo penal, mas sua verificacdo €
posterior porque se faz necessaria somente quando constatada a periculosidade objetiva da
conduta. Porém, conclui-se a admissdo de punir a mera acdo, isto €, nos casos que 0 ato como
tal seja impuro ou reprovével desde um ponto de vista ético social®’.
Veja-se sua explicacao:

O ndcleo objetivo de todo crime é a acdo, normalmente junto com a lesdo ou a
colocagdo em perigo de um bem juridico que constitui as circunstancias resultantes
da acdo. De acordo com isso, € feita uma distingdo entre crimes de lesdo e crimes de
perigo concreto e abstrato, dependendo se a agdo costuma trazer perigos consigo®.

Por outro lado, Roxin que ndo concorda com a teoria welzeniana, entende que a
finalidade da acdo depende daquela determinada no tipo penal, isto é, os elementos de

significacdo relevantes seriam escolhidos unicamente pelo legislador. A pena deveria ser

% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p298.

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997,
p39.

8 WELZEL, Hans. Ob. Cit, p109. — Ndcleo objetivo de todo delito y accién, generalmente em
conjuncién com la lesion o puesta em peligro de un activo legal que constituia las circunstancias derivadas de la
accion. De acuerdo con esto, hay uma distincion entre delitos de lesiones corporales y delitos de peligro concreto
y abstracto, dependendo de lo que generalmente trae peligros contigo. Trecho original da obra.
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aplicada levando-se em conta o conhecimento que o autor teria da danosidade social de sua
conduta. Analisa a acdo como uma manifestacdo da personalidade do sujeito, submetida ao
controle do ego, sendo, portanto, possivel a imputacdo ao agente, como centro animico-
espiritual da agdo®.

O préprio tipo penal ndo seria mais visto como no causalismo ou no finalismo, como
um dado prévio ontoldgico, mas como produto da valoragdo legislativa, influenciada pela
Politica Criminal. O risco passa a ter um papel central na propria teoria do delito, admitindo
conhecimentos politico-criminais e empiricos, obrigando a dogmatica a recorrer a essas novas
informagdes.

Jakobs também critica a ideia do finalismo de analisar a antecipagdo psicoldgica de
cursos causais na imputacdo penal, acredita que a vinculacdo da conduta e do nexo causal
apenas pode ser dada com base em um esquema de interpretacdo, cuja configuracdo
determinante deriva da constituicdo da sociedade, ao invés de um esquema exclusivamente
individual. Opta por um esquema social de interpretacdo da acdo, através de um processo
comunicativo, no qual tanto seria relevante o emissor como o receptor da mensagem. Defende
que a representacdo subjetiva do resultado apenas seria relevante no plano da comunicacao se
estiver baseada em um esquema de interpretacdo comunicativamente relevante, isto é, quando
a acao for entendida como uma condigdo determinante para o curso causal, gerando um risco
ndo permitido®. Logo, na 6tica do funcionalismo (pés-finalismo), o injusto penal esti
vinculado na dignidade humana.

Por fim, a construcdo da dogmatica juridico penal ainda ndo chegou ao seu ideal, pois,
sempre estara sujeita a conflitos, como o prdprio conceito de acdo, e também em resguardar
premissas basilares a protecdo da dignidade humana e a cautela de protecdo de bens juridicos
fundamentais diante da atuacéo repressiva, favorecendo a manutencdo da funcionalidade do
direito penal dentro do Estado Democratico de Direito. Assim, a concepg¢do do injusto penal
em um sistema pautado pela protecdo de bens juridicos seria vinculada a um desvalor do
resultado, que destacasse a antijuridicidade dos efeitos dos comportamentos.

Por essa razao, que, permite o desvalor do resultado como um elemento autbnomo,
guando a periculosidade da conduta seja imprevisivel para a finalidade, isto é, em caso de
ignorancia do agente. Nesse caso, poderia o desvalor do resultado intensificar o ilicito penal,
através de um objeto de analise diversa do desvalor da agdo. Enquanto o desvalor da acéo

% ROXIN, Claus. Ob. Cit, p178.
8 JAKOBS, Gunther. El concepto juridico-penal de accién. Estudios de Derecho Penal. Madrid:
Civitas, 1997, p101-125.
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analisa o ato final como tal, o juizo de desvalor do resultado refere-se a capacidade de
resultado do ato final, considerada objetivamente.

Por conseguinte, como o Direito Penal Econdmico € visto por alguns autores como o
Direito Penal do Perigo, por englobar crimes de perigo, a analise do risco ndo permitido
permeard tanto o desvalor da acdo como o desvalor do resultado. A acédo seria relevante por
permitir a criagdo do risco ndo permitido, ja o resultado apresentaria o préprio risco criado.

2.6. O bem juridico-penal supraindividual relacionado aos valores ético-sociais do
finalismo

O estudo do bem juridico é a primeira forma consequente para se abordar a valoragdo
de um comportamento incriminado e, uma das formas mais consistentes de analisar o Direito
Penal, estando a intervencdo penal indissoluvelmente vinculada as determinacGes do bem
juridico. Assim, quando se analisa a estrutura do Direito Penal, concluimos que o que
interessa, de fato, é o valor abstrato que se materializa nas normas, isto é, o bem juridico-
penal.

E notério o caminho histérico percorrido pelo “bem juridico-penal” dentro da ciéncia
juridica penal através de suas diversas teorias, contudo, frisa-se que, os objetivos tracados
nesse topico ndo serdo de abordar, de maneira exaustiva, a epistemologia do bem juridico, a
partir do seu marco inicial, o iluminismo, até os momentos atuais. Porém, em um Estado
Democratico de Direito deve-se oferecer o ponto de partida para determinar a funcdo do
Direito Penal, pois, consiste essa determinacdo politica num indicio de que o Estado esta
preocupado em proteger os bens juridicos. Assim, estudara a partir da teoria dualista de bem
juridico, que afirmam que bens individuais e coletivos sdo autbnomos entre si e, que ambos
merecem a tutela penal.

A figura de protecdo a bens juridicos possui duas facetas no Direito Penal, a primeira
como funcéo politico-criminal e a segunda como funcdo dogmatica. Esta Gltima diz respeito a
utilidade da nogdo de bem juridico atingido para fins de interpretacdo dos tipos penais, bem
como os demais institutos da ciéncia penal. Enquanto, que, a outra possui o condéo de realizar
um controle de legitimidade da intervencdo penal. Ou seja, determina que, para ser
considerada passivel de tutela penal, a conduta que se pretende combater deve lesionar ou
causar risco de lesdo a um bem juridico penalmente relevante, tratando-se de importante

ferramenta para o controle e racionalizacdo do poder estatal de proibir condutas por meio da
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ameaca penal®. Figueiredo Dias concebe a ideia de que o bem juridico, do ponto de vista
politico-criminal, precede ao ordenamento juridico penal, como um valor juridico-
constitucionalmente reconhecido, em nome do sistema social total, podendo-se afirmar que
ele preexiste, por afigurar-se pré-juridico (ontolégico) ao ordenamento juridico-penal®.

Assim, a necessidade de formulagdo de normas penais nos sistemas juridicos decorre,
justamente, da necessidade de proteger determinados bens ou valores, que se encontram sob
tutela juridica, observando-se numa escala de importancia a preferéncia pelo objeto de
salvaguardar a existéncia do individuo. Estabelecer tais critérios para selecdo de quais bens
necessitaria de uma protecdo juridica penal exigiria um estudo, compreensdo dos valores
humanos e a concretizacdo desses valores na sociedade. Com efeito, sem a presenga de um
bem juridico de protecdo prevista no preceito punitivo, o proprio Direito Penal, além de
resultar materialmente injusto e ético-socialmente intoleravel, careceria de sentido como tal
ordem de direito®’.

Do mesmo modo, Ana Elisa Bechara mostra que os delitos, em geral, ndo s&o um ente
ontoldgico, mas sim, uma criacdo artificial, resultante de um processo comunicativo de
definicdo, no qual intervém diferentes fatores sociais, de modo que a valoracdo sobre a
intolerancia a determinadas condutas pode sofrer variagdes conforme momentos historicos
distintos, a partir da inter-relacdo de grupos sociais num contexto pluralista®.

Neste sentido, a relacdo de bem juridico a ser tutelado e a sancdo penal é delimitada
em funcdo do valor atribuido ao bem juridico lesado, por conseguinte, o Direito Penal
perderia sua legitimidade e eficiéncia quando ndo exerce sua tutela sobre um bem juridico
essencial a convivéncia humana. Desse modo, o bem juridico é dotado de relevancia
suficiente para ser objeto de protecdo da norma penal incriminadora por meio da pena
criminal. E sua funcdo de tutela esta atrelada a funcdo de um Estado Democratico de Direito,
consistindo essa determinacdo de que o Estado esta preocupado em proteger os direitos, nos

quais, a sociedade julga ser fundamentais. Conforme leciona Claudio Brand&do pontuando:

O Direito Penal ganha legitimidade quando se reveste na funcdo de protetor de bens
juridicos. O Direito Penal, que no passado, como sabemos todos, foi utilizado como

% AMARAL, Rodrigo José dos Santos. Bem juridico, autonomia e drogas: um ensaio pra uma
interpretacdo teleoldgica dos tipos penais de toxicos. In: Revista Eletrdnica de Direito Penal e Politica Criminal —
UFRGS, vol.6, n° 2, 2018, p253-297.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p67.

8 LIBERATI, Wilson Donizete. Bem juridico-penal e constituicdo. In: LOPES, Mauricio Antonio
Ribeiro. Direito Penal e Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p158-159.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. Tese de Livre-Docéncia. Faculdade d Direito da Universidade de sdo Paulo, USP. Sdo Paulo, 2010,
p83-84.
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instrumento do arbitrio estatal, para, inclusive, acomodar situa¢es desagradaveis ao
governante, ao voltar-se, agora, para a garantia dos direitos da liberdade do homem,
rompeu, de forma definitiva, com o terror penal®.

Luiz Regis Prado segue na mesma concluséo, dizendo:

Os bens juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal devem ser somente aqueles
considerados fundamentais a convivéncia social pacifica, uma vez que devem estar
integrados como valores essenciais de determinadas sociedades e, como tais
carecedores de protecdo juridico-penal®.

Ademais, a escolha desses bens juridicos a serem tutelados ¢ uma tarefa, um tanto
quanto, desafiadora, porque somente devem ser considerados aqueles tidos fundamentais a

convivéncia social pacifica. Liberati € um autor que vai dizer:

Que seria incoerente reclamar a protecdo desses bens juridicos se ndo estivessem
identificados com a propria maneira de viver dos individuos dentro daquela
comunidade. Nesse caso, a pena teria sua funcdo desviada de sua finalidade,
incorrendo em desastre social sua fixacdo para estabelecer e definir os
acontecimentos da vida social®".

Pode-se dizer, de qualquer forma, que as doutrinas modernas que falam do bem
juridico encapam a figura da pessoa humana como fim, apesar de ser possivel encontrar
referéncias a necessidade de um “dano social”. Desse modo, servindo-se de fundamento de
apoio para a definicdo e compreensao do conceito de bem juridico que foi formulado em face
das divergéncias ocorridas no seéculo XIX sobre a funcdo do Direito Penal. Como aponta
Claudio Brandao:

Santiago Mir Pug ao construir, doutrinariamente, um conceito para o Direito Penal
no Estado moderno, fé-lo estruturando o Direito Penal ao Direito Constitucional,
para quem néo existe o Estado de Direito, mas o Estado Social e Democratico de
Direito. [...]. Tragando um paralelo sobre a concepc¢do de Direito Penal em cada
modelo estatal, pontifica a imagem do Estado Social e Democrético de Direito deve
oferecer o ponto de partida para determinar a funcdo do Direito Penal, servindo
como base ndo s6 da teoria da pena, como também da teoria do crime®.

Pensando no finalismo, que foi criada por Welzel, no inicio da década de 30,
posteriormente sendo acolhida pelo legislador brasileiro. Tem como ponto de partida a
concepgdo do homem como ser livre e responsavel pelos seus atos. Consequentemente, as
regras do Direito ndo podem ordenar ou proibir meros processos causais, mas apenas atos
dirigidos finalisticamente, ou entdo a omisséo de tais atos.

Para essa teoria, a conduta € o comportamento humano, consciente e voluntario,

dirigido a um fim. Dai seu nome finalista’, levando-se em conta a finalidade do agente. Nao

8 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Vol.1. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019,
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% BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal: analise do sistema penal & luz do principio da
legalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p66.
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desprezou todos os postulados da teoria classica, ao contrario, preservou-0s, a eles
acrescentando a nota da finalidade.

Na concepcdo do autor, a missao do Direito Penal ndo é a protecdo de bens juridicos,
mas sim dos valores elementares da consciéncia, de carater ético-social, e somente por
inclusdo a protecdo de bens juridicos particulares. Segundo essa concepgdo, a ameaca penal
deve contribuir para assegurar os interesses individuais e coletivos fundamentais, através do
valor-acdo, razdo pela qual o delito ¢ formado pelo desvalor da acdo e o desvalor do
resultado®.

Na visdo finalistica 0 bem juridico é tratado de modo secundério, reduzindo-se a
simples desdobramentos naturalistico ou normativo dos valores ético-sociais, busca-se, em
primeiro lugar, amparar determinados bens da vida da comunidade, contudo, a protecdo de
bem juridico se da a partir da garantia da vigéncia dos valores ético-sociais da acdo, tais
como, 0 respeito a vida, saude e liberdade alheia. Dai, a protecdo de valores ético-sociais nada
mais € do que a incriminacdo da anti-sociabilidade, assim, ndo sendo incoerente que seus
adeptos venham a conceituar o bem juridico como um estado social, ou seja, uma determinada
ordem, que se impde como bem vital do individuo e da comunidade®. Esses valores se
presentes na consciéncia juridica de um povo constituir-se-d40 o substrato ético-social das
normas de Direito Penal.

E segundo o entendimento dessa teoria, a protecdo ampla e duradoura de bens
juridicos s6 pode ser alcancada se o Direito Penal se interessar menos pelo resultado e mais
pela acdo em si. Isso porque o dano atual causado pelo crime é secundario quando comparado
a solidez da conquista em fidelidade ao Direito, representada pela promoc¢do dos valores
ético-sociais elementares®. Welzel, entdo, vai definir bem juridico como sendo “um bem vital
do grupo ou do individuo, que, em razdo de sua significacdo social, é amparado
juridicamente™®®.

Por fim, o autor é um critico em relacdo a teoria neokantiana, por dizer, que, a
metodologia subjetivista dd um carater valorativo do fato por meio da outorga dos homens,
Welzel vai dizer que a valoracdo dos fatos decorre da sua propria forma de ser. A nogdo de

que cabe ao Direito Penal ndo apenas a protecdo de bem juridicos, mas também a promocéo
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de determinados valores ético-sociais foi resgatada pelo discurso juridico atual, sobretudo, na
criminalidade ambiental.

No tocante ao objeto do capitulo, uma das caracteristicas do Direito Penal Econémico
¢ a criminalizacdo de condutas que ndo afetem um bem juridico individual determinado
(como a vida, patrimonio, honra), mas sim, conceitos indeterminados e classificados como
bens juridicos supraindividuais® (bom funcionamento do sistema financeiro nacional, boas
condicdes de concorréncias e livre iniciativa etc.), a luz das teorias penais contemporaneas.
Uma das causas estd com o advento da sociedade de risco — conforme j& mostrado — que
ocasionou sérias modificagdes no tratamento oferecido a nocdo de bem juridico penal. Tal
fato estd intimamente ligado a expanséo do Direito Penal e a sua crise.

Assim sendo, 0s bens juridicos perderam gradativamente o seu carater exclusivamente
individual, como a vida, a integridade fisica, o patriménio. Os valores da vida coletiva
passaram também a ter protecdo constitucional. Desse modo, o Direito Penal passou a tutelar
bem juridico classificados como supraindividuais ou coletivos®™, e o caréter supraindividual
da tutela penal é a criminalizacdo das condutas que afetam conceitos indeterminados, visando
a protecdo da coletividade. Desta forma, para o Direito Penal, define-se bem juridico-penal
suprainidividual como aquele com o qual pessoas indeterminadas ou de dificil determinacao
estabelecem, ao mesmo tempo, uma relagdo de disponibilidade limitada para a satisfagéo,
ainda que indireta, de necessidades humanas essenciais.

Posto isso, infere-se que ao Estado ndo incube tdo somente a protecdo das condicdes
individuais necessarias para se viver em sociedade, além disso, ao Estado, notadamente por
meio do Direito Penal recai a obrigacdo de assegurar instituicdes estatais adequadas, pois tal
pressuposto se figura essencial a protecdo de garantia e coexisténcia pacifica. Logo, ganha o
mesmo contorno de importancia a protecao de outros bens juridicos que ultrapassam a esfera

do individual®.

" Néo obstante haja debate doutrinério no sentido de diferencia-las, as expressées bens juridicos
supraindividuais, coletivos, suprapessoais, transindividuais, metaindividuais, institucionais, universais e outras
sdo utilizadas, no geral, de maneiras indistintas. Tais terminologias sdo empregadas para classificar os bem
juridicos de titularidade ndo individual a partir de variados critérios, inexistindo uniformidade entre as diversas
categorizacoes.

% Em principio, a categoria dos bens supraindividuais abarcaria tanto os bens de titularidade difusa
quanto os de titularidade coletiva. O Codigo de Defesa do Consumidor conceitua os interesses ou direitos
coletivos como sendo “os transindividuais, de natureza indivisivel e de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base”. Os direitos coletivos nao se
confundiram com os difusos, também de natureza indivisivel, cuja titularidade pertence a pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancia de fato. Art. 81, paragrafo tnico, |, CDC.

% Conforme as explanagdes de Roxin “pode-se observar facilmente que uma administracéo da justica
organizada e um sistema monetario estdvel sdo necessarios para o livre desenvolvimento de cada um na
sociedade”. Para o autor, o bem juridico deve ser definido como todo objeto legitimo de protecdo das normas
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No Brasil as prote¢des dos bens juridicos encontram guarita na Carta Magna de 1988
conforme apontam alguns autores, como Luiz Regis Prado, que para ele o legislador ordinério
sempre deverd ter em conta os valores consagrados na Constituicdo, bem como suas
diretrizes, para definir os bens juridicos que serdo objetos de tutela penal, em razéo do carater
limitativo desta, encontrando-se, nas normas constitucionais as linhas substanciais prioritarias
para a incriminacdo ou n&o de condutas™®.

N&o obstante, Luiz Regis Prado, ainda, aponta a importancia de um dos principios
norteadores do Direito Penal, que trata da exclusiva protecdo do Bem Juridico, na qual, retrata

as funcGes que o bem juridico desempenha na sociedade. Nas palavras do autor:

As principais fungdes desempenhadas pelo bem juridico na &rea penal podem ser
assim elencadas: a) fungdo de garantia: o bem juridico é erigido como conceito-
limite na dimensdo material da norma. Essa fungdo, de carater politico-criminal,
restringe o jus puniendi estatal e indica que ndo se pode descurar do sentido
informador do bem juridico na construgdo dos tipos penais; b) fun¢do teleoldgica:
como um critério de interpretacdo dos tipos penais, que condiciona seu sentido e
alcance a finalidade de prote¢do de determinado bem juridico, como conceito central
do tipo; c) funcdo individualizada: como critério de medida da pena, no momento
concreto de sua funcéo, levando-se em conta a gravidade da lesdo do bem juridico
(desvalor do resultado) e; d) funcdo sistematica: como elemento classificatdrio
decisivo na formacgdo dos grupos de tipos da parte especial do Cddigo Penal. Os
préprios titulos ou capitulos da parte especial sdo estruturados como lastro no
critério do bem juridico em cada caso pertinente. Para que o bem juridico possa bem
cumprir o seu papel protetivo em uma sociedade democréatica, deve a lei penal

respeitar sempre 0s principios penais de garantia™*.

Na mesma concepcdo, Figueiredo Dias aponta que em face da proeminéncia que a Lei
Maior outorga a liberdade pessoal e a dignidade da pessoa humana, a eventual restricdo de um
bem somente podera ocorrer para a indispensavel garantia de outro valor constitucional,
caracterizando o injusto material quando ha um ataque a bens de mesma analogia, que sejam
dotados de relevancia ou compatibilidade constitucional, ou ainda que se encontrem
sintonizados com a concepcao de um Estado Democratico de Direito'%%.

Assim, a teoria do bem juridico, que sustenta os tipos penais, depende da
materialidade na Constituicdo. O aspecto material da Constituicdo é que possibilitara a

deducdo de parametros que subjazem ao estabelecimento de seus valores, visto que a

decorrentes de circunstancias reais dadas, o que indica que os bens juridicos ndo se configuram,
necessariamente, como um conceito preexistente ao legislador, podendo, inclusive, por ele ser criado, desde que
essencial a garantia da funcédo social do Direito Penal. ROXIN, Claus. A prote¢do de bens juridicos como fungéo
do direito penal. Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p19.

1% pPRADO, Luiz Regis. Ob. Cit, p92.

%0 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Especial. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 3 ed, v. 1, 2002, p119.

192 1hdem, p93-94.
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“Constitui¢do regula, mas ndo codifica”'®. Desse modo, cria-se um Direito Penal voltado
para o combate da criminalidade e, a0 mesmo tempo, concretiza a preservacdo dos direitos
fundamentais. Assim, a intervencdo penal ndo se restringe somente sob o angulo de sua
limitacdo, mas, também, sob a perspectiva de legitimacdo positiva em face de novas
realidades, com novos riscos a bens individuais e supraindividuais, visdo na qual adequa-se ao
modelo de Estado de Direito. E considerando que a legitimidade da intervencdo penal esta
diretamente ligada a tutela de bens juridicos fundamentais a convivéncia social previsto na
Constituicdo, o estudo da tutela econbémica enquanto bem juridico supraindividual tera
necessariamente de coadunar-se aos ditames da Lei Maior.

A partir dessa constatacdo ndo se pretende afirmar que a Constituicdo consagra
expressamente um catalogo exaustivo de objetos de tutela penal, na verdade, compartilha-se
do entendimento, segundo o qual, estes bens juridicos podem estar pressupostos, expresso ou
implicitamente, situacdo na qual, serdo deduzidos mediante uma analise sistemética e
teleoldgica, desde que, se coadunam com valores primordiais nela consagrados'®.

Contudo, no que diz respeito a ordem econémica, ndo se pode extrair da Constituicao
um mandamento de criminalizacdo expresso para sua tutela, porém, entende-se que, 0
constituinte trouxe a importancia dé-se reconhecer no préprio texto da Constituicdo a
necessidade de certo grau de tutela, a qual pode ser concretizada, ainda que néo
exclusivamente, pelo Direito Penal. Dessa forma, a Constituicdo, além de representar um
limite para a intervencdo juridico-penal, ela também indica a necessidade de tutela de bens
juridicos fundamentais nela consagrados, sem se descuidar dos principios norteadores do
Direito Penal, como, a subsidiariedade, a fragmentariedade, a ofensividade, pois, assim, nao
partindo para a incriminacdo somente com base no fundamento constitucional do bem
juridico®®.

A constatacdo da necessidade do grau de protecdo do bem juridico, embora que de
forma implicita, é encontrada no Titulo VII da Constituicdo Federal de 1988 denominado de

“Da Ordem econdmica e Financeira”. In verbis: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na

193 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Direito Penal, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo: IBCCrim, 1997,
pl67. Para o autor, a premissa para exame da interpretacdo, por critérios metodolégicos, prende-se em especial
ao exame da jurisprudéncia dos valores da Constituicdo em alguns dos principais tribunais incumbidos da guarda
da Constituicdo. Ressalta, ainda, a importancia da forma de interpretagdo da Constituicdo, pois, segundo ele,
“ndo existe valor constitucional que resista na sua capacidade de determina¢do do conteudo do direito
infraconstitucional sem que exista uma interpretacdo da Constituicdo voltada para a confirmagdo daqueles
valores”.

194 5ILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. S&o Paulo:
RT, 2003, p23-28.

1% PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituigdo, criminalizagdo e direito penal minimo. Sdo Paulo:
RT, 2003, p55-59.
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valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania
nacional; 11 - propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo; VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do
pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais.

E partindo desse pressuposto, Renato de Mello Jorge Silveira entende que a protecéo
da ordem econdmica abarca a protecdo do sistema financeiro nacional, da ordem tributaria, do
adequado funcionamento das empresas e do mercado, podendo ainda englobar, por
determinacdo constitucional, as relaces de consumo o meio ambiente, mencionados no artigo
anterior'®.

O autor ainda afirma:

O Direito Penal Econdmico é claro exemplo também da protecdo penal difusa. [...].
Identifica-se o bem juridico ndo sO suprainidividual, mas verdadeiramente
intermedidrio, nem claro exemplo da presenca de interesse difuso a ser protegido.
Entende-se, assim, como protegida a propria ordem socioeconfmica. [...]. A
violagdo da ordem econb6mica ocorre sempre de modo amplo, indistinto, ja que
inviavel a apuracéo de agressdo de bem imaterial comum aos cidaddos. Em outras
palavras, ndo é possivel apontar quais os individuos prejudicados pela pratica de um
conduta descrita em tipo penal econdmico, seja ela qual for'”’.

Com efeito, embora exista autorizacdo constitucional pela prote¢do a um bem juridico
de ordem econbmica, o legislador opta pela criagdo de legislacbes penais especiais
estimulando a criacdo de mais crimes de perigo, sobretudo de perigo abstrato, viabilizando-se
a tutela de bens que ofendem a ordem econdmica como um todo. Assim, na legislacdo
brasileira identificam-se os delitos econdmicos, como sendo: a) Delitos contra a ordem
econdmica: arts. 4° e 5° da Lei 8.137/1990 e arts. 1° e 2° da Lei 8.176/91; b) Delitos contra o
Sistema Financeiro: arts. 2° ao 23 da Lei 7.492/86 e art. 10 da Lei Complementar 105/2001 e
arts. 359-A a art. 359-H do Cddigo Penal; ¢) Delitos de Lavagem de dinheiro: Lei 9.613/98;
d) Delitos contra 0 mercado de capitais: arts. 27-C 27-D e 27-E da Lei 6.385/76; e) Delitos
contra a ordem tributaria: arts. 1° ao 3° da Lei 8.137/90 e art. 334 do Codigo Penal; f) Delitos
contra a Previdéncia Social: arts. 168-A e 337-A do Codigo Penal; g) Delitos Societéarios: art.
177 do Codigo Penal; h) Delitos contra a Economia Popular: arts. 2° a 4° da Lei 1.521/51; i)

1% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como Direito Penal de Perigo. S&o
Paulo: RT, 2006, p26-27.
97 | dem, p144-145.
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Delitos contra o enriquecimento ilicito: art. 9° da Lei 8.429/92; j) Delitos contra a relacéo de
consumo: arts. 63 aos 76 da Lei 8.078/90 (CDC) e art. 7° da Lei 8.137/90.

Mediante o exposto, sem a pretensdo de esgotar o tema ja se afirmou que o bem
juridico tutelado pelo Direito Penal Econdmico é todo aquele que se relaciona com a
manutencdo da ordem econdmica, ou seja, a economia popular, o sistema financeiro, 0
sistema tributario, o sistema previdenciario, as relacbes de consumo, isto é, o objeto de

protecao é a seguranca, e a regularidade da realizacdo da politica econémica do Estado.
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3. CULPABILIDADE

A culpabilidade é a responsavel por diferenciar a conduta do ser humano normal e
apto ao convivio social, dotado de conhecimento do carater ilicito do fato tipico livremente
cometido, do comportamento realizado por portadores de doencas mentais, bem como de
pessoas com desenvolvimento mental incompleto ou retardado, e também dos atos de seres
irracionais ou de pessoas que ndo possuem consciéncia do carater ilicito do fato tipico
praticado ou ndo tém como agir de forma diversa'%.

A origem da definicdo de culpabilidade reside na Alemanha, conforme aponta Claudio
Brand&o que a definicdo pode ser deduzida na sentenca do Tribunal Federal Alemao, que a
identificou como um juizo de reprovacdo pessoal, in verbis: “A pena requer a culpabilidade
antes. A culpabilidade é reprovabilidade. Com o desvalor da culpabilidade se censura ao autor
por ndo haver se comportado conforme o direito, ndo tendo se decidido por ele, quando podia
se comportar conforme ele, quando podia se decidir por ele”'®,

A culpabilidade, entdo, € compreendida, seja uma doutrina nacional, quer seja
estrangeira, como a reprovabilidade pessoal do injusto — juizo de censura —, que incide sobre a
formacdo e a exteriorizacdo da vontade do responsavel por um fato tipico e ilicito, com o
proposito de aferir a necessidade de imposicdo da pena, ou seja, € um juizo de reprovacgdo que
recai sobre o autor do fato, que, tendo a possibilidade de agir conforme o Direito age de forma
contréria a ele. Logo, a base dessa reprovacdo é feita através da consciéncia da
antijuridicidade.

Para Bitencourt a culpabilidade atribuida ao Direito Penal possui triplo sentido em seu
conceito. Em primeiro lugar, a culpabilidade, como fundamento da pena, refere-se ao fato de
ser possivel ou ndo a aplicacdo de uma pena ao autor de um fato tipico e antijuridico, isto &,
proibido pela lei penal. Para isso, exige-se a presenca de uma série de requisitos — capacidade
de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa — que constituem
os elementos positivos especificos do conceito dogmatico de culpabilidade. Em segundo
lugar, a culpabilidade, como elemento da determinacio ou medicdo da pena®™®, funciona ndo
como fundamento da pena, mas como limite desta, impedindo que a pena seja imposta além

da medida prevista pela propria ideia de culpabilidade, aliada, é claro, a outros fatores, como a

18 MASSON, Cléber. Ob. Cit, p376.

199 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p215.

10 A culpabilidade como elemento de determinagio da pena esta apresentada no art. 59 Cédigo Penal,
funcionando como critério de graduacdo da reprimenda a ser aplicada, ou seja, como seu limite. Art 59. O juiz,
atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevengdo do crime: | — as apenas aplicaveis dentre as cominadas; Il —
a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; [...].
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importancia do bem juridico. E, em terceiro lugar, a culpabilidade, como conceito contrério a
responsabilidade objetiva, que, nessa concep¢do impede a atribuicdo da responsabilidade
penal objetiva, assegurando que ninguém responderd por um resultado absolutamente
imprevisivel e se ndo houver agido, pelo menos, com dolo ou culpa™.

Nesse espeque, quando se fala da relagdo existente entre culpabilidade e medida de
pena, é necessario fazer a distingdo entre ambos, pois no &mbito do finalismo, estudam-se 0s
seus pressupostos — imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa — que afirmam ou ndo a existéncia de uma acdo culpavel. J& como medida da
pena, entendemos a culpabilidade como um elemento que indicam quais sdo os fatores que
possuem relevancia para a magnitude da pena no caso em concreto. Dessa forma, aderimos ao
entendimento de Juarez Cirino quando afirma que o legislador patrio, bem como a doutrina
gue segue esse entendimento, comete uma impropriedade metodologica ao definir a
culpabilidade, no momento da aplicacio da pena, como uma simples circunstancia judicial**?.

Entdo, distinguir a culpabilidade como elemento do crime da culpabilidade para a
medida da pena ndo quer, de forma alguma, insinuar que tais conceitos sdo separados. O elo
deles esta no conceito material de culpabilidade, uma vez que esse elemento é primordial para
propria existéncia do crime, e, em virtude da sua possibilidade de graduacdo, pode levar a
uma diminuicg&o da culpabilidade e, por conseguinte, da pena.

Por conseguinte, a palavra “culpada” carrega uma carga axiolégica negativa, por
referir-se a um juizo de reprovacdo que se faz ao autor de um fato, ademais, é um elemento
importante e necessario para a estruturacdo de um crime, ja que o futuro do direito penal é o
futuro da culpabilidade™®. Por isso, que, a culpabilidade é o elemento mais importante do
delito, porque o Direito Penal ha muito tempo abandonou a responsabilidade pelo resultado,
ou responsabilidade objetiva, para debrucar-se sobre a responsabilidade pessoal.

Para o leitor, € de conhecimento da doutrina que a culpabilidade possui véarios sentidos
para ciéncia penal, como por exemplo, a culpabilidade vista como um principio penal. Porém,
nessa parte o que nos interessa € estudar a culpabilidade como elemento do delito, haja vista,
que, é onde reside a potencial consciéncia da ilicitude, consequentemente o erro de proibicao

e que sera tratado em capitulo oportuno.

I BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral. Vol. 1. 26 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020, p972-973.

12 SIQUEIRA, Leonardo. Formacao histérica da culpabilidade: A passagem da concepcao psicoldgica a
normativa e suas relacbes com a medida da pena, In: Culpabilidade e Pena. [s.n]. 2016, p72-73.

3 ISZT, Franz Von. Tratado de derecho penal. Tomo. II. Madrid: Réus. s/d. 2006, p390.
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3.1. A culpabilidade como elemento da teoria do delito

A culpabilidade como elemento do conceito analitico de crime, refere-se ao juizo de
reprovacio que recai sobre a conduta praticada por alguém. E a reprovabilidade que incide
sobre as condutas tipicas e antijuridicas. A importancia da culpabilidade como categoria
autbnoma no sistema do delito foi fundamental para a dogmatica penal que caminha no
sentido de um direito penal humanitario e garantista, a tal ponto que a doutrina chega a
afirmar que a distin¢do entre antijuricidade e culpabilidade foi a principal conquista da ciéncia
penal alemd, que foi elaborada, ainda no século XIX por Liszt.

A separacéo entre ilicitude e a culpabilidade s foi possivel em virtude da ideia de
Liszt de colocar o conceito de acdo como pedra angular da teoria do delito, onde a conduta
humana funcionaria como um conceito de enlace entre os elementos do crime. O definia o ato
como conduta voluntaria que causa uma modificagdo no mundo exterior. Num primeiro
momento, a ideia de ato pressupde a manifestacdo da vontade, isto &, livre de violéncia fisica
ou psicoldgica e motivada pelas representagées’**.

Do conceito de acdo de Liszt podemos extrair trés elementos primordiais, quer dizer, a
manifestacdo da vontade, o nexo de causalidade e o resultado. A relagdo entre o resultado e a
manifestacdo da vontade pode existir objetivamente e subjetivamente. No seu aspecto
objetivo, a relacdo entre os elementos existe em face de o resultado ter sido causado ou nao
impedido pela manifestacdo da vontade, examinado a partir da relacdo de causalidade. J& sob
0 prisma subjetivo, a relacdo se afirma quando o agente, no momento da manifestacdo da
vontade, previu ou poderia prever o resultado, ou, no dizer de Liszt, quando culpavelmente o
agente causou ou ndo evitou o resultado, conjugando aqui os elementos dolo e culpa. Dessa
forma, tinhamos de um lado a ilicitude que possuia caracteres unicamente objetivos, sendo
entendida como um ato, no seu aspecto objetivo, contrario ao direito, e a culpabilidade que é
criada e desenvolvida como detentora apenas de elementos subjetivos, sendo assim, uma
relacdo psiquica que ligaria o autor ao fato criminoso™*.

O raciocinio elaborado por Liszt de um homem dotado de autodeterminagdo livre,
capaz de decidir pelo Direito e ndo pelo o injusto é o que define o contelido da culpabilidade,
como “poder evitar”, que no entendimento de Claus Roxin, tendo este como consequéncia a
responsabilidade da pessoa por haver formado ilicitamente sua vontade quando poderia té-la

formado licitamente, ou seja, por ndo ter se omitido na pratica da agdo antijuridica quando lhe

4 SIQUEIRA, Leonardo. Ob. Cit, p71.

5 FERREIRA, Matheus Henrique Santos; COLEN, Guilherme Coelho. Culpabilidade, pena e
proporcdo: uma relacdo simbiotica. In: Revista Duc In Altum Cadernos de Direito. vol 11, n® 23, jan-abr. 2019,
p274.
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era possivel ou, ainda, que decidiu pelo injusto quando poderia ter atuado conforme o Direito.
Contudo, o autor esclarece que essa ideia ndo se sustenta conforme a possibilidade de
demonstracdo empirica do livre arbitrio, a verificacdo de que no momento do fato o sujeito
poderia ter agido de outro modo também néo é cientificamente possivel e, entdo, a solucéo
seria sempre a absolvic&o pelo in dubio pro reo™®.

Para o autor Jorge de Figueiredo Dias o cerne da culpabilidade € a responsabilidade,
imputada ao sujeito em razdo do comportamento e de sua prépria existéncia. A culpabilidade
ética ou existencial se verifica quanto o citado comportamento infringe determinacdes do
dever-ser. Assim, a culpabilidade representa uma contradicdo entre o sujeito livre e sua
existéncia com as demandas do dever-ser postas como pressupostos existenciais. Em suma, a
culpabilidade é a violagcdo pelo homem do dever de conformar a sua existéncia por forma tal
gue, na sua atuacdo na vida, ndo lese ou ponha em perigo bens juridicamente protegidos.
Dessa forma, a culpabilidade assume um contetudo material, com fundamento na liberdade do
sujeito e sempre em referéncia a um fato e & personalidade do homem**’.

A culpabilidade, entdo, se assenta em trés pilares basicos, quais seja a deliberacédo
consciente e voluntaria da pratica do fato ilicito; capacidade de se motivar conforme a regra
juridica e, desta feita, uma contradi¢cdo entre a conduta contra o dever e uma potencial vontade
que poderia té-lo orientado a agir no sentido do dever'®.

Assim, as primeiras escolas de Direito Penal se esforcaram para chegar a uma teoria
realmente adequada para tratar dos delitos, imbuida pela necessidade de se humanizar a pena

e aplica-la de modo proporcional. Conforme leciona Claudio Brandéo:

Que o positivismo buscou da um carater de cientificidade e criou, destarte, a teoria
psicologica da culpabilidade, o neokantismo que inicialmente possibilitou a
construcdo da teoria psicolégico-normativa e posteriormente, possibilitou também o
finalismo, que deu uma roupagem puramente normativa para o instituto™.

Em virtude disso, a concepg¢do causalista e as suas variacdes foram importantes na
construcdo dogmaética da teoria do delito como a que temos nos dias de hoje, todavia, ao
longo do século XX e também no século atual, a culpabilidade passou por varias modificagdes

116 ROXIN, Claus. Derecho Penal, p799-800.

117 para o autor, a culpabilidade importa na responsabilidade pela personalidade ética que fundamenta
um injusto. Ndo se refere a uma gama de fatos que influem na aquisicdo de uma certa personalidade, mas a
referida personalidade relevante do ponto de vista ético-juridico, como uma unidade, em um determinado
momento. Assim, como a culpabilidade também estd na ndo formatacdo da personalidade, quando era possivel
recorrer a fatos e resultados que conduzissem a correta formacao. Reside, portanto, também na omissdo reiterada
do sujeito de ndo atender ao dever de formatacdo da personalidade com as exigéncias da ordem juridica,
verificando-se, assim, uma falta e esforgo por parte do sujeito que poderia e deveria conformar sua personalidade
com as demandas do dever-ser. DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito
Penal. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p199-202.

18 |hdem, p205.

19 BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p222-223.
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que acabaram por transforma-la em um conceito muito complexo e repleto de alternativas.
Com a concepgdo normativa, superando, assim, a ideia original de Liszt, deixamos de lado um
conceito meramente descritivo para termos uma culpabilidade normativa que tem como base a
reprovabilidade, permitindo, dentre outros fatores, a possibilidade de graduacéo, iniciando, de
forma decisiva, uma intima relacdo com a aplicacdo da pena. E no finalismo a culpabilidade é
vista como o juizo de censura dirigido ao autor do fato ilicito, quando lhe era exigivel uma
conduta em tal direcéo.

Conforme é pertinente a licdo de Bitencourt:

A elaboracdo dos primeiro contornos do conceito de culpabilidade coube a Merkel,
que conseguiu reunir dolo e culpa sob o conceito de determinagdo de vontade
contréria ao dever. A tipicidade foi o Gltimo predicado que se somou na construgo
da forma quadripartida do conceito de delito, permitindo o Beling, seu autor,
formular a seguinte definicdo: ‘delito é a acdo tipica, antijuridica, culpavel,
submetida a uma cominagdo penal adequada e ajustada as condigdes da dita
penalidade’*?°.

Uma observacdo a se fazer é que a definicdo de crime nele apresentada é fruto da
elaboracdo das teorias alemads, construidas na segunda metade do século XIX. Nesse interim,
temos o atual conceito de crime como sendo a acdo tipica, antijuridica praticada por agente
culpavel, ou seja, em nada mudou o conceito. O que mudou de |4 pra ca foi a forma de como
esses elementos sdo encarados na nova perspectiva do Direito Penal. Igualmente, como bem
ensina Greco, que “nosso Caodigo Penal ndo nos fornece um conceito de crime, sendo,
portanto, 0 mesmo, um conceito eminentemente juridico, vez que ndo existe um conceito de
crime fornecido pelo legislador*?!,

Portanto, a culpabilidade que interessa ao conceito analitico de crime € aquela cuja
natureza esta evidenciada como fundamento da pena, composta por trés elementos
normativos: a capacidade de culpabilidade ou inimputabilidade (capacidade de o sujeito
responder juridicamente pela pratica do dano punivel praticado); a consciéncia da ilicitude (é
a possibilidade de o agente ter conhecimento sobre a proibicdo de o seu agir, sobre o conteido
proibitivo da sua conduta); e a exigibilidade da conduta diversa (é a possibilidade de o agente

agir de outra forma, que ndo cometendo crime, ou seja, a liberdade de escolha sobre seu agir).

3.2. Do conteudo psicologico ao normativo puro da culpabilidade
A progressao histérica da teoria do delito passa necessariamente pela evolugdo do
instituto da culpabilidade. Cada fase da culpabilidade Ihe confere ndo somente um conteido

distinto, mas também, uma formatacdo diferente. Assim, superamos com a histéria da ciéncia

120 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal, p389.
121 GRECO, Rogério. Curso de Direito penal: parte geral. 172 ed. Niteréi. Impetus. 2017, p142.
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penal a responsabilidade objetiva, onde ndo existia a culpabilidade até chegarmos a
culpabilidade normativa, com a qual se trabalha o ordenamento juridico penal. Portanto, uma
breve analise sera feita, desde a concepcdo psicologica até se chegar ao finalismo, que se
adota a teoria normativa pura da culpabilidade e que leva em consideragéo este marco tedrico

para os estudos do erro de proibigé&o.

3.2.1. Teoria psicoldgica da culpabilidade

A primeira teoria conhecida na doutrina é a teoria psicologica da culpabilidade. Na
qual foi responsavel por substituir a responsabilidade objetiva no periodo medieval, embora,
ainda, ndo houvesse essa divisdo que conferisse a culpabilidade autonomia como elemento do
crime, 0 que somente ocorreria no periodo classico. A autonomia da culpabilidade dependia
da sua capacidade de se manter separado do conceito de ilicitude, levando, o que ndo poderia
ser diferente, a uma concepcdo psicoldgica da culpabilidade. Assim, as exigéncias do
ambiente positivista da época restariam cumpridas*?.

Mesmo assim, Francisco de Assis Toledo entende que a teoria psicoldgica da
culpabilidade ndo pode ser elaborada como histdrica e cronologicamente a primeira que se
construiu a respeito da culpabilidade, pois, no seu entendimento o dolo no direito romano nédo

era apenas psicoldgico, como o préprio autor aponta:

Ao contrério, apresentava-se mais complexo e enriquecido. Distinguiam, com efeito,
0s romanos, duas espécies de dolo: o dolus malus e o dolus bénus. O dolus bénus
era empregado para designar a astucia, a sagacidade para enganar. O dolus malus era
essa mesma astucia quando empregada nao simplesmente para enganar, mas para a
obtencdo de um proveito ilicito, era a intencdo ma, perversa, que dirigia um ato
criminoso. Ou seja, este dolo era claramente um elemento animico-intencional
avaliado como mal, perverso. E por isso pode-se identifica-lo como “valorado,
normativo, adjetivado de mau”*%.

Possuir a culpabilidade um status cientifico levava necessariamente, em virtude dos
imperativos da época, a criacdo de um conceito de culpabilidade que se diferenciasse dos
demais elementos do crime, notadamente, nesse caso, da antijuricidade. O ambiente da época
influenciou uma construcdo da teoria do delito que partia de uma divisdo em duas partes que
se manifestavam separadamente em face da percepgdo pelos sentidos, quer dizer, a parte
externa e a parte interna.

Para Zaffaroni e Pierangeli, “a culpabilidade, vista sob a Optica da teoria psicoldgica,

era tida como a relagdo psicologica que havia entre a conduta e o resultado, sem qualquer

122 SIQUEIRA, Leonardo. Ob. Cit, p74.
2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p220.
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elemento normativo, mas apenas com uma pura descric&o de uma relagdo™?*. Entretanto, essa
teoria se mostra falha quando n&o consegue explicar outros institutos da culpa.

Conforme explica Veloso dizendo:

Essa teoria ndo respondeu a todas as indagacdes a respeito das relacGes psicoldgicas
do evento delituoso com o seu autor, como defende Jescheck, segundo o qual tal
concepcdo psicoldgica logo se mostrou insuficiente, porque ndo dava respostas as
questbes de quais relacBes psiquicas deviam considerar-se relevantes juridico-
penalnggnte e porque sua presenca fundamenta a culpabilidade e sua auséncia a
exclui™.

Assim, Liszt expressa claramente esta concepc¢do. Para o autor “o dolo, pois, deve
definir-se, em primeiro lugar, como a representacdo do resultado, que acompanha a
manifestacdo de vontade, ndo sendo necessaria a consciéncia da antijuridicidade”?. Dessa
forma, deve-se ressaltar que, mesmo assim, ndo era unanime a exclusdo da consciéncia da
antijuridicidade da teoria do delito, pois alguns afirmavam a necessidade de sua presenca no
dolo sendo este conhecimento da lei um requisito do dolo exigido apenas na sua forma
potencial*?’.

Percebe-se que esse conceito é descritivo e uma mera imputacao subjetiva, o que ndo
permite a quantificacdo da culpabilidade e, por conseguinte, é imprestavel na medida da pena
privativa de liberdade. Apesar dos adeptos da concepc¢édo psicologica afirmar que a medida é
possivel, tendo em vista que as espécies de culpabilidade — o dolo e a culpa — levam a uma
gradacdo, pois o dolo é mais grave do que a culpa, 0 que ndo deixa de ser correto, é
importante salientar que dentro dessa teorizagdo, mais do que espécies ou graus de
culpabilidade, estamos tratando de distintas culpabilidades, o que nos leva a afirmar que nao
se pode falar de maior ou menor culpabilidade.

Essa critica acaba por mostrar a fragilidade da concepcdo psicoldgica no tocante a
medida da culpabilidade e, evidentemente, da pena, pois falar de graduacéo por dolo ou culpa,
dentro dessa teoria, ndo quer dizer em medicdo da culpabilidade, e sim, diferentes
culpabilidades, o que ndo é a mesma coisa. Bem como, a concepc¢do psicoldgica da
culpabilidade também ndo é capaz de frear o poder punitivo do Estado, muito pelo contrario,
acredita-se que esse conceito estava orientado para uma defesa social, ndo cumprindo

qualquer funcédo de garantia. Apesar de que, sem embargos das criticas que o periodo classico

124 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIARANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p605.

125 \VELOSO, Roberto Carvalho. A Inexigibilidade de conduta Diversa e sua aplicagio no crimes Contra
a Ordem Tributaria. Tese de Doutorado, 2008, 240 folhas. Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2008, p133.

126 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p225.

27" Ibdem, p226.
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receba em relacdo a teoria psicoldgica, ndo é de se negar um grande avanco na historia da
ciéncia penal, pois, com a teoria cléssica foi possivel afastar o cego direito penal do resultado.

Leonardo Siqueira mostra que os objetivos da teoria psicoldgica da culpabilidade, e
muito mais, sdo perceptiveis, ainda que ndo assumida claramente, a influéncia do pensamento
do positivismo criminoldgico italiano, até porque ndo tempos uma culpabilidade que julgue o
autor pela acdo delituosa que cometera, e sim, uma apreciacdo primordialmente sobre o
individuo, ou como dizia Liszt, sobre a sua histdria?.

A teoria psicologica da culpabilidade foi o formato que dominou a estrutura desse
aspecto do crime sob o panorama causal-naturalista, e como tal enfrentou inumeros
questionamentos dos quais decorreram a sua superacdo. Nesta teoria a metodologia
naturalistica aplicada despe a culpabilidade dos elementos normativos, retira-se a consciéncia
da antijuridicidade do dolo, que passa a ser concebido como pura previsibilidade aliada a
vontade da realizacdo do fato, abandonando-se, assim, o conceito de dolo formulado pelos
romanos*?. Logo, esses problemas da teoria psicoldgica da culpabilidade, aliados aos demais
gue se viam como consequéncia da teoria causal-naturalista de crime, ocasionou 0

desenvolvimento da estrutura da culpabilidade, o que se deu sob a perspectiva neokantista.

3.2.2. Teoria psicol6gico-normativa da culpabilidade

Com as criticas referentes a teoria da causalidade, rompendo-se com os naturalistas,
foram surgindo vinculagbes do Direito Penal com valores ético-sociais, colocando-os como
parametro principal na verificacdo do delito. Dessa forma, deu-se a Reinhard Frank, em 1907,
de forma vaga e difusa a formulacdo da teoria psicolégico-normativa da culpabilidade, a qual
foi aperfeicoada depois por Mezger e Goldschmidt, estes dando linhas cientificas ao conceito
de culpabilidade'®. Isso, porque se verificou de que no estado de necessidade exculpante, por
exemplo, o conceito psicoldgico ndo era suficiente e também a imputabilidade ndo era
pressuposto da culpabilidade, mas a integrava.

Veja-se a explicacdo de Brunoni:

O Primeiro passa para uma concepcdo normativa de culpabilidade foi dado por
Frank, que concebeu por primeira vez a culpabilidade como “reprovabilidade” do
fato. A culpabilidade assim entendida se caracteriza por um juizo de censura ao
sujeito que realizou um injusto, que consiste em analisar até que ponto e em que

condic®es sua atitude interior é reprovavel por ter-se oposto ao dever™.

128 SIQUEIRA, Leonardo. Ob. Cit, p76.

2 BRANDAO, Cléaudio. Ob. Cit, p226.

30 |hdem, p227.

131BRUNONI, Nivaldo. Principio de culpabilidade: considera¢Ges: fundamento, teoria e consequéncias.
Curitiba: Jurua. 2008, p143.
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A culpabilidade, entdo, deixa de ser um fendmeno puramente natural, de cunho
psicologico, pois a ela se atribui um novo elemento, estritamente normativo, inicialmente
chamado de normalidade das circunstancias concomitantes e, posteriormente, de motivacéo
normal, atualmente definido como exigibilidade de conduta diversa.

Frank identificou que as circunstancias concomitantes, que compunham o contexto
fatico no qual o ato criminoso era praticado eram utilizadas nas decisfes judiciais para a
medicdo da culpabilidade e mesmo em sentido leigo circunstancias desfavoraveis
significavam menor culpabilidade e, sendo assim, era estranho que essa interpretacdo comum
basica ndo encontrasse eco na lei**?. Logo, a imputaco seria a culpabilidade formal, enquanto
a reprovabilidade seria a culpabilidade material®.

Ainda mais, Frank ndo se contrapunha ao dolo e culpa como integrantes da
culpabilidade, mas entendia-os como elementos de um conceito mais amplo e complexo, que
levasse em conta as circunstancias concomitantes, a imputabilidade e que exprimisse um juizo
de reprovabilidade ao autor, em retribuicdo ao comportamento proibido. Nesse sentido, essa
teoria ndo eliminou da culpabilidade o vinculo psicologico (dolo ou culpa) que une o autor
imputavel ao fato por ele praticado, mas a reforcou com a exigibilidade de conduta diversa.

Vale salientar, como faz Brandao, que a culpabilidade nao deixa de ser “psiquico”, o
que ocorre, por certo, ¢ que a partir de Frank esse mesmo “fato psiquico” ndo vai ser mais
descrito ou explicado, e sim, valorado pelo sistema juridico, a partir dos valores, e isso
fundamental para a critica posterior, estabelecidos pelo proprio sistema.

Leonardo Siqueira demonstra a necessaria valoracdo das circunstancias concomitantes

que devem ser aferida além do dolo ou culpa.

A culpabilidade passa a girar em torno do conceito de reprovabilidade ou, melhor
dizendo, um juizo de reprovacéo ao executor do fato. Para se falar de culpabilidade,
além do elemento subjetivo — dolo e culpa — e da imputabilidade, é necessario o

juizo de reprovabilidade, que é feito valorando a normalidade das circunstancias que

levam um aumento, diminuig&o ou até mesmo excluséo da culpabilidade™*.

Falando de direito penal, a culpabilidade — que passa a ter um cunho ético
indisfarcavel — passa a ser o elemento de valoracéo feito pelo julgador, que passa a examinar,
a partir das escolhas feitas pelo préprio sistema, se a conduta é digna de ser reprovada ou néo.
Porém, a questdo aqui seria a relacdo entre a culpabilidade normativa e a medida da pena,

pois, ao que parece maior sera a culpabilidade quanto mais se afasta a conduta — ou poderia

32 FRANK, Reinhard. Sobre la estrutura del concepto de culpabilidade. Tradugdo Gustavo Eduardo
Aboso. Montevidéu. Apud. ZINI, Jalio Cesar Faria Editor, 2004, p25.

3 MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Libro de estidio. Perte general. Buenos Aires: Editorial
Bibliografica Argentina, 1958, p185.

34 SIQUEIRA, Leonardo. Ob. Cit, p78.
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dizer a personalidade — dos parametros éticos definidos pelo direito, levando, dessa maneira, a
uma pena maior. O Inverso também seria correto, ou seja, quanto mais proxima € a conduta
dos valores éticos estabelecidos, menor € a culpabilidade e a pena, podendo, inclusive chegar
a sua excluséo.

Os elementos tratados aqui foram frutos de aperfeicoamento da teoria psicolégico-
normativa da culpabilidade, feito por outros grandes doutrinadores do Direito Penal, pois,
conforme afirma Brunoni: “Frank concebeu a culpabilidade como reprovabilidade,
Goldschmidt, por sua vez, analisou a culpabilidade sob o prisma da contrariedade ao
59135

dever

Nesta toada, o proprio Goldschmidt aponta sua explicacéo:

A reprovabilidade sobre a conduta é feita a partir da distin¢do entre norma juridica e
norma de dever. Enquanto a norma juridica determina uma conduta externa
conforme essa norma, a de dever exige que o particular se motive pelas
representagdes de valor juridico, e ndo por motivos opostos, sendo a culpabilidade

uma vinculacdo normativa de um fato psiquico, onde os estados animicos seriam

colocados dentro de uma escala de valores™®.

A distincdo operada por Goldschmidt entre norma juridica e norma de dever,
possibilitou fundamentar a reprovagdo do autor na consciéncia da antijuricidade do tipo de
injusto realizado e, da mesma forma, basear a exigibilidade de motivacdo conforme a norma
de dever na normalidade das circunstancias do fato. No entanto, isso ndo quer dizer que a
teoria de Goldshmidt supera as criticas de que a culpabilidade é, no fundo, um processo ético.
Isso fica claro pela anélise oportuna de Luis Jimenez de Asta quando ele afirma que Segundo
Goldschmidt, a culpabilidade tem como contetdo a ndo motivacdo pela representacdo do
dever juridico, apesar da exigibilidade, consistindo o elemento normativo como o juizo sobre
a existéncia de semelhante oposicdo. A analise seria feita a partir de cada caso em concreto
levando em consideracdo as circunstancias do fato e o individuo com as suas qualidades e
conhecimento®®’.

E trazendo especificamente para o direito penal, a expressao “exigibilidade” — o que
ocorre também com a expressdo antijuridico — permite conciliar, por exemplo, a coagdo moral
irresistivel com a norma proibitiva contida no art. 121, CP (crime de homicidio). Da mesma
forma, permite, com certa precisdo, determinar quais sd&0 0S comportamentos que Serdo

reputados como exigiveis e inexigiveis sem a necessidade de um ndmero interminaveis de

135 BRUNONI, Nivaldo. Ob. Cit, p144.

138 GOLDSCHMIDT, James. La concepcién normativa de la Culpabilidad. BdeF. Buenos Aires. 2002,
p91-02.
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normas que os comportamentos poderiam gerar, levando a uma disfuncionalidade para o
proprio sistema juridico.

A posicdo na doutrina de que a exigibilidade ndo seja normativa, de que ela nao
encerra nenhum juizo de valor, pelo contrério, ela é formal, genérica e ndo é dotada de
contetdo especifico, ela ndo assinala o contetdo especifico de decisdo, mas resplandece e
ilumina o caminho para tanto, partir da sua real funcdo de ponderacdo dos critérios
valorativos, sendo, dessa maneira, um principio juridico regulativo.

Segundo mostra Leonardo Siqueira que:

Para corroborar o posicionamento defendido, podemos citar o conceito de justa
causa, que Henkel vai buscar no direito civil, com o propdsito de comprovar a tese
acima referida. O autor fala que a lei estabelece nos contratos de servigos, por
exemplo, a revogacao extraordinaria, tornando-a, dessa maneira, autorizada, desde
que tenha “justa causa”, o que apesar de ser extremamente genérica, ¢ vital para a
prépria operacionalidade do sistema juridico, que se esfacelaria caso fosse
necessario — na verdade impossivel — que a lei estabelecesse taxativamente cada uma
dessas possibilidades. E nesse momento que entra o conceito de exigibilidade, a
partir dos pardmetros acima referenciados, que serviria para dar concretude e
indicar, caso a caso e individualmente considerado, a possibilidade ou ndo de
incidéncia, dando concretude a esses elementos**.

Entretanto, h& doutrinas defendendo que a exigibilidade ¢ um conceito normativo e
valorativo, exatamente porque ndo se busca descrever ou explicar o “fato psiquico”, mas
valora-lo a partir dos valores estabelecidos pelo préprio ordenamento juridico. Porém, essa
teoria também se mostrou insuficiente, porque havia casos em que faltavam elementos
intrinsecos a culpabilidade para que se fizesse um juizo de reprovacao do fato, e faltando um
desses elementos, o autor do fato poderia ser considerado inculpével.

Edmund Mezger, outro defensor a teoria psicologico-normativa, também via na
culpabilidade como um juizo de reprovacdo, concebendo o dolo como dolus malus, ou seja,
ao qual se integrava a nogéo de consciéncia da antijuridicidade. Essa teoria retoma o conceito
de dolo dos romanos, o dolo é visto como elementos da culpabilidade, ao lado da culpa, e é
considerado como vontade e previsibilidade aliadas ao elemento normativo consciéncia da
antijuridicidade™®.

Nesta concepc¢éo, a consciéncia da antijuridicidade adota uma posi¢do fundamental:
censura-se o fato em virtude de o individuo ter podido conhecer a ilicitude de sua vontade.
Dada a relevancia da consciéncia da antijuridicidade que a culpabilidade deixou de ser um
puro nexo psicoldgico para ser um juizo normativo. O que se pretende dizer com isso € que

além de dolo e culpa, ha outros elementos que devem ser considerados, tais como a

¥ SIQUEIRA, Leonardo. Ob. Cit, p82.
13 BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p227.
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reprovabilidade sobre o fato, ou mesmo a consciéncia da ilicitude da conduta, ou, ainda, as
circunstancias do fato. Dessa forma, exige-se 0 conhecimento atual e real da consciéncia da
antijuridicidade, que é um fato psicolégico*®. Portanto, para Mezger, a consciéncia da
antijuridicidade era ndo s6 um ponto de partido, como também um elemento da culpabilidade,
posicdo que poderia, na auséncia desse componente, ser ocupada pelo que se chamou de

“atitude hostil ao Direito” 4.

3.2.3. Teoria normativa pura da culpabilidade

A ideia de superacdo da concepgao ‘complexa’ de culpabilidade em razao de envolver
elementos psiquicos e normativos se deu através da teoria da agdo, por isso chamamos de
teoria normativa pura a concepcao da culpabilidade para a teoria finalista da ac&o. Idealizada
por Welzel, que a despiu, eliminando seus elementos psicoldgicos, passando o dolo e a culpa
para a acdo, tendo a culpabilidade auténtica aparéncia normativa, uma vez que a
culpabilidade, como reprovabilidade passa a ter um conceito puramente normativo, ja que 0s
elementos animicos, ou psicoldgicos foram retirados da mesma para integrar o tipo subjetivo,
a acao.

A conversdo de um conceito psicolégico em um conceito normativo puro da
culpabilidade abriu a porta a uma matriz que, de certo modo, despreza a individualidade posto
que converta a identificacdo da culpabilidade em um mero processo de atribuicdo. Os critérios
normativos sdo unicamente atribuidos, e nao tém nenhuma vinculacdo com o ‘ser’, adotando
standards de condutas e supresséo a caracteristica de identidade individual do culpado*.

Welzel foi capaz de observar a estrutura l6gico-objetiva da conduta e a descreveu. Tal
qual, dividiu-se a acdo em duas fases, uma interna e outra externa. A primeira delas, fase
interna, se da na esfera do pensamento, compondo-se de dois momentos principais. Inicia-se
com a proposicao de um fim, o qual caracteriza a finalidade da conduta. A fase externa é
momento da escolha dos meios para realizacdo do fim proposto, formando-se a vontade de
realizacéo, que seria o dolo. Por esses meios € que se tem a capacidade de o autor da conduta
ter tido a previsibilidade de causalidade, conforme o proprio autor explica.

O autor determina, com base em seu saber causal e em um movimento de retrocesso
a partir do fim, os fatores causais que sdo necessarios para sua consecucdo, inclusive
aquele movimento corporal com o qual pode pér em marcha toda a cadeia causal
(meios de acdo). Esse processo mental é chamado retrocesso, porque o fim esta ja

0 |hdem, p227.

Y MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Libro de est(dio. Perte general, p251.

42 BUSATO, Paulo César. Apontamentos sobre o dilema da culpabilidade penal. Revista Liberdades, v
8, 2011, p56.
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determinado e é partindo dele que se leva a cabo a selegdo dos fatores causais

necesséarios como meios da ag&o™*.

Desse entendimento podemos extrair que o dolo é uma espécie de vontade de
realizacdo de um fato tido como tipo penal. Com efeito, quando o dolo é descolado para a
acdo ele foi sem seu elemento normativo, que é a consciéncia da antijuricidade. Assim, o dolo
volta a ser puramente naturalistico e pertence & acdo, separado, portanto, da culpabilidade™*“.
Entdo, a afirmacdo amplamente difundida, que afirma o enriquecimento da culpabilidade pela
inclusdo da reprovabilidade como elemento central, permitindo assim que seja a andlise do
individuo dentro das circunstancias do fato, o fator para se afirmar a reprovabilidade ou néo, e
gue s6 com a concepcao normativa € possivel a limitacdo para a imposicdo da pena, deve ser
examinada com cautela®.

Isto comporta a ideia que a limitacdo imposta pela culpabilidade ao poder de punir do
Estado é mais ficta do que real, tendo em vista como se configura a reprovabilidade e o juizo
de valor dela derivado, vé& que aquilo que é reprovavel ou ndo ja esta previamente
determinado pelas préprias estruturas do sistema juridico penal, em contraposicdo ao
afirmado pela doutrina tradicional que diz que permitiria uma exculpacdo de inimeras e
incontaveis hipdteses ndo previstas pelas proprias estruturas do sistema penal. Vé-se que essa
afirmacdo, apesar de amplamente e exaustivamente difundida, ndo condiz com a realidade, a
partir de uma diagnose do sistema penal.

A teoria normativa pura permite a mudanga e, até mesmo, a inclusao de novos “casos”
de inexigibilidade de comportamento diverso. Mas, essa abertura para novos casos de
exculpacdo ndo ¢ feita de forma aleatoria. Definitivamente, ndo é somente o caso em concreto
o elemento fundamental para se firmar a exigibilidade, tendo em vista que o sistema juridico é
valorativo por exceléncia, levando-o, assim, a fazer recortes da realidade, ou seja, se aquele
caso em concreto esta abarcado pelo recorte que o valora como inexigivel, assim serd tratado.

Bem como, deve-se ressaltar que o finalismo ndo objetivava afastar por completo dolo
e culpabilidade, por essa razdo, a culpabilidade é vista como reprovabilidade, e por isso € tido
como uma carga axiolégica negativa que recai sobre a determinacdo da agdo humana e, por
ser predicado da acdo, a culpabilidade reflete a todos os componentes do delito, inclusive o
dolo. Neste sentido, a culpabilidade € um conceito valorativo negativo e, portanto, um

conceito graduédvel. Com base nesse critério, a vontade de acdo possui, ou € portadora, de uma

¥ WELZEL, Hans. O novo Sistema Juridico-penal. Sdo Paulo: RT, 2001, p13.
14 BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p174.
145 SIQUEIRA, Leonardo. Ob, Cit, p86.
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culpabilidade maior ou menor, € mais ou menos culpavel, mas ela mesma ndo € a
culpabilidade™®.

Nota-se, que o que fez Welzel ndo foi o esvaziamento do conceito de culpabilidade,
conforme explicado e também como uma parte da doutrina, minoritéaria, acredita. Assim,
embora, Welzel tenha retirado da culpabilidade dolo e culpa colocando-os na acéo, a
culpabilidade passa por uma reformulagéo, j& que passa a ser puramente normativa, haja vista
que os elementos psicoldgicos da culpabilidade sdo extintos por dar lugar aos elementos
normativos.

Nesse entendimento, assinala Brunoni:

Para os finalistas, pois, a culpabilidade é compreendida como um “puro” juizo de
reprovagdo sobre o autor, por ndo haver este se omitido da acdo antijuridica ainda
quando podia fazé-lo. Dolo, situado no tipo, é concebido como objeto do juizo de
censura da culpabilidade. Portanto, com a teoria normativa pura a estrutura da
culpabilidade sofre uma redefinicdo nos seguintes termos: A) reprovabilidade da
conduta tipica e antijuridica; B) imputabilidade ou capacidade de culpabilidade (de
entender e querer); C) potencial conhecimento do injusto; D) exigibilidade de
comportamento ajustado ao Direito. A culpabilidade concebida como

reprovabilidade, nos termos propostos pela teoria normativa pura, é aceita pela

doutrina dominante [...]**".

Outrossim, na teoria normativa pura da culpabilidade, a consciéncia da antijuricidade,
ao lado da exigibilidade de conduta diversa e da imputabilidade é analisada conforme a
reprovacao pessoal. Dessa forma, podemos afirmar que essa teoria aponta ser a consciéncia de
antijuridicidade o elemento mais importante da culpabilidade. No presente trabalho o que
interessa é a consciéncia da antijuridicidade, pois é sobre esse elemento que incide o erro de
proibicdo. Pois, com o advento das teorias da culpabilidade, vinculadas a teoria finalista da
acdo, passou-se a separar a consciéncia da conduta que o agente pretende praticar da
consciéncia da antijuridicidade, de forma, que o dolo se refere a consciéncia daquilo que se
deseja praticar, sendo formado pelos elementos cognitivo e volitivo. Dessa maneira,
diferenciam-se as teorias da culpabilidade das teorias do dolo, pois essas Ultimas colocavam a
consciéncia da antijuridicidade e a consciéncia do fato proximo para se verificar a existéncia
ou n&o do dolo™®,

Por conseguinte, que para a concep¢do normativa pura, a culpabilidade foi despida de
todo elemento psicoldgico para tornar-se puramente normativa. O elemento psicolégico (dolo)

estd na acdo e ndo na culpabilidade. A culpabilidade possui somente elementos normativos: é

Y8 WELZEL, Hans. Ob. Cit, p89.

Y7 BRUNONI, Nivaldo. Ob. Cit, p1489-1490.

148 Na dogmatica existem quatro teorias para analisar a localizagdo da consciéncia de antijuricidade na
teoria do delito, sdo elas: a teoria estrita do dolo; a teoria limitada do dolo; a teoria estrita da culpabilidade; e a
teoria limitada da culpabilidade, nas quais, todas serdo abordadas oportunamente em capitulo préprio.



66

formada pela potencial consciéncia da antijuricidade, da imputabilidade e da exigibilidade de
outra conduta™®.

O Cadigo Penal patrio, na sua parte geral, positivou os trés elementos da culpabilidade
desenvolvida pela teoria finalista da acdo. Assim, a op¢do do legislador foi normatizar a
consciéncia potencial de antijuricidade (art. 21 do Cddigo Penal), a imputabilidade (arts. 26
27 e 28 do Cadigo Penal) e a exigibilidade de conduta diversa (art. 22 do Cédigo Penal)™®,
como os institutos que realizardo o juizo de censura sobre o sujeito que praticou um fato
tipico e antijuridico, isto é, um injusto. Portanto, podemos afirmar que o legislador brasileiro
fez uma escolha pelo conceito de culpabilidade em sintonia com a teoria normativa pura, 0

que ratifica a opcéo pela estrutura finalista da teoria do delito.

3.3. A culpabilidade como realizacdo do injusto apesar de idoneidade para ser
destinatario de normas

Normalmente, existem inimeras outras concepc¢des que definem a culpabilidade na
doutrina conforme seu marco tedrico, contudo, ndo é salutar menciona-las por uma razéo de
ndo ser objeto central do trabalho e, caso contrario, seria necessario explorar todo o seu
conteddo. Porém, de forma breve, a concepcéo de culpabilidade trazida por Roxin possui uma
estreita relagdo com o erro de proibicdo que é colocado pelo autor. Embora a doutrina de
Roxin ndo seja o marco temporal do trabalho, sua explicacdo acerca do erro de proibicao é
interessante a titulo de complementacao.

1 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p175.

130Art. 21. O desconhecimento da lei & inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta
de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se
0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter
ou atingir essa consciéncia.
Art. 22. Se o fato é cometido sob coacéo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierdrquico, sé € punivel o autor da coagdo ou da ordem.
Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento. Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0
agente, em virtude de perturbacdo de salide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.
Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas
na legislagéo especial.
Art. 28. Ndo excluem a imputabilidade penal: | - a emocédo ou a paixdo; Il - a embriaguez, voluntaria ou culposa,
pelo alcool ou substancia de efeitos analogos; § 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. § 2° - A pena pode ser
reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, por embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo
possuia, ao tempo da agdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.
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Para essa concepg¢do Roxin comega com uma indagacdo dizendo, de que constituicdo
subjetiva deve apresentar o autor, para que se possa falar de culpabilidade, pensando que
atualmente o conceito normativo da culpabilidade é ‘reprovabilidade’? Roxin vai dizer que, a
resposta hoje frequentemente formulada da perspectiva do conceito normativo de
culpabilidade, segundo o qual a culpabilidade ¢ ‘reprovabilidade’, ndo esclarece a questdo.
Poder-se-ia da mesma forma dizer que a culpabilidade é imputabilidade subjetiva. Para o

autor, a culpabilidade dentro destes conceitos é abrangente, mas vazios de conteudo, nao

dizem nada a respeito do que é que est4, afinal, reprovando ou imputando subjetivamente.

O autor defende esta teoria demonstrando em um exemplo:

Se parto da premissa de que ultrapassar um sinal vermelho é um crime, e se vejo
uma pessoa esperar, impecavelmente, até que o sinal se torne verde, mas ao fim,
porque deseja pegar um trem, esta pessoa ultrapassa o sinal vermelho a uma
velocidade acelerada, ela agiu culpavelmente, pois o fato de ficar ela, de inicio,
corretamente parada diante do sinal vermelho mostra com clareza que ela podia
compreender a mensagem normativa ‘deve-se aguardar diante do sinal vermelho’,
assim, essa pessoa é idonea para ser destinataria da norma.

Pegando o mesmo exemplo, mas com uma pessoa cujo desenvolvimento mental se
encontra no nivel de uma crianga pequena ndo consegue compreender a mensagem
expressada por um sinal vermelho, sendo incapaz de entender, in abstracto, porque
certas vezes ndo se podem atravessar as ruas, esta pessoa ndo é idbnea para ser
destinataria de normas e, em virtude disso, inculpavel,

O autor finaliza que é facil observar que este modelo também pode explicar a exclusdo
da culpabilidade no caso de erro de proibi¢do inevitavel. Por exemplo, aquele que nédo
consegue reconhecer que faz algo proibido seja por ser origindrio de um pais com regras
completamente distintas, [...]. A tal sujeito, a norma ndo pode dirigir-se de maneira que

influencie o seu comportamento, de modo que ele é inculpavel™:.

I ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p138.
152 |hdem, p138-139.
153 |bdem, p139-140.
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4. CONSCIENCIA DA ANTIJURIDICIDADE NO INJUSTO PENAL ECONOMICO
No capitulo anterior discorremos sobre a evolugdo historica da culpabilidade e sua
formagdo como um principio do Direito Penal e, também como elementar do crime. Neste
capitulo visamos analisar a ‘antijuridicidade’ e a ‘consciéncia da antijuridicidade’ em todos os
seus elementos, a fim de que possa delimitar no préximo capitulo o campo da ‘inconsciéncia
da ilicitude’, isto é, o erro de proibig¢do, e consequentemente & exclusdo da culpabilidade ou

diminuicdo de pena.

4.1. A formacdao e definicdo da consciéncia da antijuridicidade e a ideia do injusto penal

Em primeiro lugar, a primeira questao a ser esclarecida sera a terminologia empregada
no estudo, os termos ‘ilicitude’ e ‘antijuridicidade’ geralmente sdo usados como sinGnimos,
seguindo-se a tradi¢do da doutrina patria quanto ao tratamento nominal do instituto. Com esse
trabalho ndo sera diferente, seguiremos 0 mesmo tratamento. Porém, € dé-se ressaltar, que ha
autores que explicam a necessaria diferenciacdo entre os termos com o intuito de ndo
confundir o leitor. Com efeito, no universo da teoria geral do direito, a infracdo penal (crime e
contravencao penal) constitui-se em um fato juridico, ja que a sua ocorréncia provoca efeitos
no campo juridico.

Logo, seria incoerente imaginar que um crime (fato juridico) seja revestido de
antijuridicidade, nesse caso ocorreria uma contradi¢do. Por tal razéo, alguns autores preferem
utilizar a expressdo ‘ilicitude’, em vez de ‘antijuridicidade’, seguindo, dessa maneira, a opgéao
preferida pelo legislador patrio que no art. 23 CP, valeu-se da rubrica “exclusdo de ilicitude” e

154

ndo se referindo como antijuridicidade™".

Conforme ensina Bitencourt dizendo:

A reforma penal de 1984, seguindo a orientacdo de Assis Toledo, adotou a
terminologia ilicitude, abandonando a tradicional, antijuridicidade, que o Cddigo
Penal de 1940 utilizava, de resto consagrada na maioria dos paises europeus, com
excec¢do de Portugal (...). Nao se pode negar que o delito, no plano abstrato-juridico,
é uma criacdo do Direito, que o define, traga 0s seus contornos e estabelece as
consequéncias de sua realizacdo. O préprio Direito privado relaciona o delito como
um fato juridico ao inclui-lo entre os chamados atos ilicitos. Nessa linha de
orientacdo, Binding ja afirmava que quem pratica um delito ndo contraria a lei, que
prevé o tipo proibitivo; ao contrério, amolda-se a ela ao realizar exatamente o modo

de conduta que a mesma descreve™®.

A primeira ideia de descobrir a origem da consciéncia da antijuridicidade é apontada
por Jorge Figueiredo Dias, que busca estabelecer a explicagdo da origem baseando-se

fundamentalmente em Hegel. Este autor distingue o dolo (vontade de praticar o fato) da

154 MASSON, Cléber. Direito Penal. Parte geral, p320.
155 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral, p870-871.
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consciéncia ética, que esta no plano da objetividade, e debruca-se sobre a posi¢do do agente
sobre 0 bem e o mal, o licito e o ilicito. Todo homem traz originalmente consigo uma
consciéncia ética individual, porque tal consciéncia ética estd na estrutura fundamental do
proprio existir humano®®.

Outra proposta em discutir sobre a origem da consciéncia da antijuridicidade esta no
agir comunicativo do individuo, que pode ser desenvolvido a partir da dignidade da pessoa
humana. A Constituicdo Federal tem como uma de suas premissas a dignidade da pessoa
humana®® e é a partir desta que se pode extrair a autonomia moral do homem como sua
concepcao servindo, inclusive, como base de desenvolvimento dos diversos ramos do Direito.
Bem como, decorreria o principio da culpabilidade e permitiria admitir a culpabilidade como
reprovabilidade pelo poder agir de outro modo.

No entanto, a autonomia ndo deve se confundir com liberdade. Enquanto que a
primeira é a capacidade de vontade livre, a segunda é a possibilidade de agir conforme a
vontade, nesse ponto, de nada valeria a autonomia sem a liberdade. Em suma, o homem é um
ser autbnomo moralmente e isso 0 caracteriza como sujeito e para gque essa autonomia se
realize ela precisa estar vinculada obrigatoriamente a liberdade.

Immanuel Kant demonstra quando diz:

A liberdade (a independéncia de ser constrangido pela escolha alheia), na medida em
que pode coexistir com a liberdade de todos os outros de acordo com uma lei

universal, é o Unico direito pertencente a todos os homens em virtude da

humanidade destes™®®.

E se falar em dignidade da pessoa humana corresponde a afirmar sua autonomia e sua
liberdade, entdo se pode concluir que a no¢cdo de homem livre é a Unica premissa possivel
para trabalhar o objeto deste estudo. Desse modo, a Constituicdo Federal proclama o homem
como um ser autdbnomo e livre, porque sem os dois, deixa de ter sentido a dignidade. Dai, que
a partir dos elementos (vontade e liberdade) que o individuo se integra na sociedade por meio

da comunicacdo. E para se formar a consciéncia da antijuridicidade o agir comunicativo do

156 Se atenta que em Hegel, enquanto trata do problema do conhecimento das circunstancias no ambito
da questdo do dolo, conexiona o da consciéncia da ilicitude com a doutrina sobre a consciéncia ética. Este
segundo problema, porque ancorado no plano do direito da objetividade, ndo tem que ver com o Recht des
Wissens que conforma e delimita o dolo, mas com a posi¢do do agente perante o bem e o mal, o licito e o ilicito.
Uma coisa é com efeito, a finalidade que se propde a consciéncia de si e que faz parte do dolo da acéo real
concreta; outra a pretensdo de aquela consciéncia possa ter que proclamar como boa e devia uma agéo que ndo o
é na objetividade. Aqui ndo se trata, como ali de agir por desconhecimento, mas agir com ma consciéncia ética.
DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5 ed. Coimbra: Coimbra
Editora. 2000, p286.

7 Art. 1°, CF — A Repblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento: (...);
111 — A diginidade da pessoa humana (...).

158 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Bauru: Edipro, 2005, p83.
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individuo devera estar em consonancia com os valores condensados nos modelos de
comunicagdo, que estdo presentes nas normas. A consciéncia da antijuridicidade limitara este
agir comunicativo do sujeito, que se ndo agir conforme o direito tera sua conduta reprovada
pelo Unico instrumento existente para fazer a reprovacdo da conduta individualmente
considerada: a pena. Por meio dessa comunicacdo, o individuo pode apreender o sentido do
que € querido pelo Direito e do que ndo é querido, adquirindo assim, a consciéncia da
antijuridicidade™®.

Concebendo que a palavra consciéncia tem sua origem no termo latino conscientia.
Dita palavra poderia significar tanto o conhecimento que tem por objeto as impressoes, que
em latim era representado pela expressdo scio me scire, quanto o conhecimento que tem por
objeto as préprias acdes, que em latim era representado pela expressdo scio me agere. Em
portugués, a palavra consciéncia abrange esses dois significados. Filosoficamente, a
consciéncia estd voltada para a integracdo. E um atributo exclusivamente humano, que
possibilita a0 homem tomar uma distancia em relacdo ao mundo para realizar os mais altos
niveis de integracao.

Quanto a questdo da definicdo de consciéncia, é certo que ndo é um conceito juridico
propriamente dito, devendo-se buscar na Psicologia sua definicdo. Para a psicologia, a
consciéncia estd no sistema fisioldgico da percepcdo, sendo uma apreensdo de sentido, as
vezes ligada ao sistema pré-consciente, as vezes ligada diretamente ao mundo exterior. Ela
deve ser concedida como vigilancia, cujo oposto é a inconsciéncia, reconhecivel na
participacdo do individuo nos acontecimentos do ambiente.

Contudo, ndo devemos absorver o conceito de consciéncia simplesmente como ele é
apresentado na Psicologia, com efeito, é tarefa do hermeneuta do Direito adequar este
conceito a categoria légico-juridica, que precisa ser estudada, isto é, deve adequa-lo a
consciéncia da antijuridicidade, de acordo com a sua funcdo no Direito Penal. Jorge de
Figueiredo Dias ensina que s6 podemos estudar a consciéncia da antijuridicidade partindo da
analise teorética dos termos consciéncia e antijuridicidade®.

Para o Direito Penal, considera-se a consciéncia como um saber “perceptivo” no
sentido de um estado disposicional, isto é, a consciéncia é uma apreensdo de sentido, com
base na percepcao, tendo em vista um determinado estado disposicional. Neste sentido, a a¢éo

humana passa por varias fases, uma delas é a sua elaboracéo intelectual, assim, a consciéncia

19 BRANDAO, Claudio. A consciéncia da antijuridicidade no moderno Direito Penal, p57.
10 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da falta de consciéncia de ilicitude em Direito Penal. 3 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1987, p4.
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da antijuridicidade é o conhecimento da significacdo ilicita do comportamento, esse dito
conhecimento é atingido na fase da elaboragdo intelectual da agdo. O conhecimento &,
destarte, prévio & modificacdo do mundo exterior, acarretada pela acdo*®*. Dessa forma, ndo
se poderia, por exemplo, no ambito penal, definir a consciéncia como sendo um estado de
espirito. Se assim se definisse, nenhuma contribuicéo traria para a compreensdo do problema,
numa reflexdo mais profunda, pode-se afirmar que a consciéncia da antijuridicidade esta
presente em qualquer ato de comunicacédo que o individuo realize a partir de quando ele chega
a uma reflexdo de sociedade.

A conceituacdo de antijuridicidade, que € o segundo elemento do conceito analitico do
crime, passa a ser sintetizada como um juizo de valor negativo ou desvalor que atribui ao fato
do homem a qualidade de ser contrario ao Direito, dando a acdo o carater de ndo aceitacdo
pelo ordenamento juridico. A antijuridicidade busca um proposito feito pelo legislador, na
qual, encerra um juizo de desvalor, que é expresso em dois significados: que a acdo humana
realizou um tipo penal de forma que n&o foi autorizado por uma norma do Direito; e que 0
agente violou com sua conduta um bem juridico'®%. Deste modo, a antijuridicidade se torna a
esséncia do crime, de tal forma que um dos elementos significativos do crime a luz do
ordenamento juridico esta na antijuridicidade, pois, como o crime é uma violacdo a uma
proibicédo legal, definida em lei, sob a ameaca de uma pena, a antijuridicidade se traduz nessa
proibicao legal.

Hoje, levando-se em conta o sistema finalista, adotado pelo Codigo Penal brasileiro,
e 0 conceito analitico de crime, temos que a antijuridicidade comp®e a estrutura do delito e
significa a contrariedade do fato tipico a todo o ordenamento juridico, de forma que se
existir no ordenamento juridico norma incentivando ou permitindo conduta tipica, o fato
permanece tipico, mas nao ilicito. Porém, como se ndo bastasse, a exata compreensdo da
antijuridicidade para doutrina penal € importante, haja vista, que, serve como base para
compreender a esséncia do crime. Dessa forma, alguns autores, nacionais e estrangeiros, sao
imprescindiveis de menciona-los quanto a sua conceituagéo.

Edmund Mezger contribui afirmando:

Diz que a antijuridicidade é um juizo sobre a acgdo, pelo qual a questdo da acdo
adquire uma determinacdo juridico-normativa. Este juizo, que a a¢do contrasta com

11 BRANDAO, Cléaudio. A consciéncia da antijuridicidade no moderno Direito Penal. In: Revista de
Informagdo Legislativa. Brasilia. N° 34, p55-62. Out/Dez. 1997, p56-57.
12 BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p149.
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o ordenamento juridico e com a norma legal, caracteriza qualitativamente a acédo

como ‘ilicita’ ou na verdade ‘antijuridica’*®,

Beling, tedrico do causalismo, apresenta sua concepcao:

Entende-se que a antijuridicidade ndo comporta divisdes. Quando uma agéo é
antijuridica, ela o é em todos os ramos do Direito, porém, quando ela extrapola
certos limites objetivamente previstos em lei, estara sujeita a uma sangdo penal. Ndo
ha que se falar, pois, em uma antijuridicidade administrativa, civil, tributaria, penal,
etc., visto que ela é uma s6 para todo o ordenamento. Quando uma conduta ndo entra
em contradicdo com o ordenamento juridico, ndo ha que se falar em acéo punivel na

esfera penal, ainda quando contradiga um ordenamento estranho, como a moral ou

0s costumes™®,

Welzel, por sua vez, diz:

O desacordo da acdo com as demandas impostas pela lei que se realizam na vida
social. A acéo é constituida de uma unidade de elementos objetivos e subjetivos; o
elemento objetivo é a modificacdo no mundo exterior e o subjetivo consiste no
psiquico do agente. E para o autor a antijuridicidade € um juizo de valor objetivo,
feito sobre o substrato exterior da ac¢do, qual seja, a modificacdo no mundo exterior.
Esse juizo se realiza tendo como base uma escala geral, a saber: o Ordenamento
Social-Juridico®.

Trazendo para a doutrina brasileira, Nelson Hungria considera a antijuridicidade como
um elemento do crime. Para ele o crime constitui uma acdo a uma sé tempo tipica e
antijuridica. Define a acdo antijuridica como aquela que esta positivamente em contradicdo
com a ordem juridica, porque a excepcional licitude de uma conduta tipica s6 é encontrada na
oOrbita do Direito positivo. A antijuridicidade deve sempre ser inferida objetivamente, isto é,
ndo depende da opinido do agente, nem estdo condicionadas a sua capacidade de Direito
Penal.

Miguel Reale Janior ja entende que o Direito faz parte de um elemento da cultura, e,
por isso, 0 Direito estd sujeito a modificacdo pelo condicionamento social. Os valores que
constituem a realidade cultural estdo em constante mudanca, e é desses valores culturais
mutantes que se depreende a no¢do de uma antijuridicidade pré-normativa, ou melhor, de uma
antijuridicidade genérica ainda ndo consubstanciada em preceitos precisos e certos. Ha,
portanto, em cada época, uma antijuridicidade genérica, pré-normativa, parte desta atmosfera
que constitui 0 mundo circunstante, que esta presente na consciéncia juridica dos individuos e
que ira presidir e inspirar todo o ordenamento™®®.

Posto isso, Claudio Branddo leciona dizendo que:

A consciéncia da antijuridicidade vem sendo o conceito mais dificil de estabelecer
em todo o Direito Penal, todavia, apesar dessa dificuldade, ela € o elemento mais

183 MEZGER, Edmund. Diritto Penale. Traducéo italiana de Filippo Mandalari. Padova: CEDAM.
1935, p182. Apud. BRANDAO, Claudio. A importancia da conceituacdo da antijuridicidade para a compreensdo
da esséncia do crime. Brasilia. a 34, n. 133. Jan/mar. 1997, p24.

154 |bdem, p25.

1% |bdem, p25.

1% |hdem, p27-28.
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importante da teoria do delito contemporaneo. Sua importancia é tamanha que
Jescheck chega a afirmar que através do reconhecimento da consciéncia da

antijuridicidade como base da reprovacdo da culpabilidade, o processo de

moralizacdo do Direito Penal aleméo alcancou o seu cume®®’.

Portanto, a consciéncia da antijuridicidade ndo pode se basear numa presun¢do, mas
sim, como um fato, ou seja, 0 agente a possui ou ndo possui. E paradoxalmente, embora os
estudos da consciéncia da antijuridicidade estejam relacionados com a conduta humana
contréaria ao direito, Maurach faz a seguinte observagdo, “a teoria da antijuridicidade ¢é, na
pratica, uma teoria do conforme o direito, a saber, a apresentacdo daquelas condutas que,
apesar do cumprimento do tipo, sdo no caso particular, nao antijuridicas”ms.

Disposto a isso, tanto nas teorias do dolo, quanto nas teorias da culpabilidade, ambas,
procuram de alguma forma explicar a consciéncia da antijuridicidade na teoria geral do delito.
Para as teorias do dolo, consciéncia da antijuridicidade € elemento do dolo; para as teorias da
culpabilidade, a consciéncia da antijuridicidade é elemento autbnomo do juizo de
culpabilidade, definitivamente separada do dolo. A importancia do estudo das teorias esta no
fato de a falta de consciéncia da antijuridicidade dever excluir o dolo ou a culpabilidade.

Trabalhando brevemente o segundo objeto de estudo do capitulo em tela referente ao
injusto penal, estes, sdo importantes, comecando pelo conceito para se determinar como se
relacionam o tipo penal e a ilicitude. A partir do final do século XIX, com uma doutrina penal
de matriz causalista e ja com a dogmatica estruturada na divisdo tripartida do crime, ja havia
essa preocupacdo para poder adequar a relacdo tipo-ilicitude’®. E a partir desse momento,
varias teorias foram surgindo para determinar essa relacdo, até chegarmos ao que conhecemos

de teoria da ratio essendi'’®

, adotada pelo Codigo Penal brasileiro.

Para entendermos a relacdo entre tipo-ilicitude, o conceito de injusto penal é
necessario, e nesse caso, Juarez Tavares conceitua-o de instituto que reline os conceitos de
tipo penal e ilicitude, dentro da estrutura do crime. Usando sua propria transcri¢do, “a teoria

do injusto penal passa normalmente pela construcdo e constituicdo do tipo de delito,

1 BRANDAO, Claudio. A consciéncia da antijuridicidade no moderno Direito Penal, p55.

18 MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal. Barcelona: Ariel. 1962, p347.

19 Desde o causalismo de Liszt e Beling, até as tendéncias pés-finalistas, hd uma preocupagdo em se
delimitar o contetdo, os limites e as fun¢Bes dessa anunciada relagéo. Trata-se do estudo e da sistematizacdo de
parcela fundamental do conteldo da teoria geral do delito. O marco histdrico apresentado é colocado a partir do
sistema causalista, porquanto antes desse periodo ainda ndo existia conceituacdo dogmatica do tipo penal, da
forma como atualmente se utiliza o conceito. Beling, em 1906, apresentou a doutrina penal a expressao
tatbestand, concebendo o crime, seus elementos e 0s pressupostos de punibilidade. Inicia-se, ali, o estudo do tipo
penal como categoria autbnoma da teoria do delito. Todavia, as mengdes historicas a periodos anteriores ao do
sistema causalista serdo importantes para a compreensdo da evolucdo dos conceitos que ora sdo analisados.
LOPES, Luciano Santos. Injusto Penal: a relagdo entre o tipo e a ilicitude. 2 ed. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017, p29.

170 Remetemos o leitor ao tépico 4.5.3. para conhecimento da teoria.
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complementada depois pela analise negativa das causas de justificacio da conduta™'’. Fica
assim, determinada a desconformidade da conduta com a normatividade de um ordenamento
juridico-penal e, para complementar este conceito, ainda € preciso incorporar a categoria da
culpabilidade, como uma relacdo entre o agente censuravel e o injusto praticado.

A partir de entdo, com as propostas de Mayer e Mezger, é que se comeca a construir a
nogdo do injusto penal com conotacdo subjetiva, que até entdo a nocdo de tipo penal era
apenas meramente descritiva na visao Beling. Surgem entdo as discussdes sobre os elementos
subjetivos e normativos do tipo penal, de forma excepcional, frise-se. Contudo, é no finalismo
que essa nogdo subjetiva se estratifica no conceito aqui tratado, de forma definitiva e como
regra geral*’2.

4.2. A relacéo entre ilicitude, antijuridicidade, antinormatividade e o injusto penal

O termo “ilicitude” surgiu no Direito Penal moderno no século XIX, exatamente com
a apropriacdo do conceito sistematizado por Jhering, para o Direito Civil. Certo é que o
conceito de ilicitude surge para o Direito Penal com a necessidade de diferencia-lo com a
culpabilidade, assim, o conceito de ilicitude surgiu com uma caracteristica de contrariedade
objetiva do fato as normas positivadas. A censurabilidade da pessoa, por subjetivamente
querer se conduzir contrariamente & norma, ficava para a culpabilidade”.

Merkel'"*, por outro lado, j4 trabalhava de forma diferente a separagdo entre ilicitude e
culpabilidade, para o autor, a ilicitude seria uma violagdo ao mandato ou a proibicéo da lei.
Segundo Merkel, um inimputavel ndo seria um destinatario da norma por ndo conseguir
compreende-la, porquanto ndo poderia obedece-la por ndo ter capacidade de se portar em

conformidade com o imperativo categdrico da norma. Assim, 0s atos praticados por um

L TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p129.

2| OPES, Luciano Santos. Injusto Penal: a relagdo entre o tipo e a ilicitude, p31.

3 Que se apresentava, naquele momento histérico, de forma psicoldgica. Culpabilidade era a relagdo
subjetiva do autor com o préprio fato. Era 0 momento revelador da vontade do agente. Liszt assim a conceituava:
“O injusto criminal, como o delito civil, ¢ acdo culposa. Nao basta que o resultado possa ser objetivamente
referido ao ato de vontade do agente; é também necessario que se encontre na culpa a ligagao subjetiva. Culpa é
a responsabilidade pelo resultado produzido. No Direito Penal, trata-se somente do fato de incorrer o agente em
responsabilidade criminal; a desaprovacdo da acdo a0 mesmo tempo pronunciada, o0 juizo sobre o seu valor
juridico ou moral é circunstancia completamente acesséria. Segundo o Direito atual e abstracdo feita de algumas
excecdes esparsas, a culpa supde: 1°, a imputabilidade do agente (...); 2°, a imputagdo do resultado. VON LISZT,
franz. Tratado de direito penal; Tomo I, p260. Apud LOPES, Luciano Santos. Injusto Penal: a relacdo entre o
tipo e a ilicitude, p35.

174 56 pode ser sujeito a um crime aquele individuo cuja a vontade de certos acontecimentos podem ser
atribuidos do ponto de vista criminoso, porque dai procedem e o caracterizam, efeito do qual, podem ser
contabilizados e a cargo dele. O conjunto das propriedades de um individuo, que sdo decisivas nesta matéria no
sentido de nossa lei atual, constitui sua imputabilidade e culpa. (Traducéo nossa). MERKEL, Adolf. Derecho
penal. Parte general. Traduccion por Pedro Dorado Montero. Buenos Aires/Montevidéu: Euros Editores/B de F
Ltda. 2006, p53.
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inimputavel ndo poderia ser taxados de ilicitos, porque negariam a prépria ilicitude, gerando
um ilicito inculpavel. Contudo, a concepcdo de Merkel ndo é bem aceita, haja vista, que, sua
separacdo entre ilicitude e culpabilidade € centrada na vontade, dificultando a cisdo da
objetividade e subjetividade do conceito de delito*".

Em meio a essa dicotomia, é certo que essa diferenciacdo surge inicialmente a partir
do sistema causalista com Beling em 1906 quando escreve sua obra “Die Lehre von
Verbrechen”, na qual, foi responsavel por conceituar o tipo penal, dando um sentido ao
Direito Penal de acrescentar aos conceitos de ilicitude (objetiva) e culpabilidade (subjetiva) o
conceito de tipo penal e, por conseguinte, apresentando um conceito de tipo penal
independente da antijuridicidade e da culpabilidade.

No tocante a Antijuridicidade o mesmo foi tratado no topico anterior, quando € trazido
0 conceito, a terminologia, a formacdo e a funcdo do instituto para o Direito Penal, na qual,
remetemos ao leitor. Por ora, cabe mencionar que essa dicotomia terminoldgica esta presente
somente nos livros, a doutrina europeia da preferencia em adotar o termo ‘antijuridicidade’,
com excecdo de Portugal, enquanto que a doutrina brasileira e o legislador adotam o termo
‘ilicitude’, com exce¢do de Bitencourt que diz “mesmo conhecendo a preferéncia da atual
redacdo de nosso Cddigo Penal e ainda reconhecendo a relevancia dos argumentos do
Ministro Assis Toledo, preferimos manter a utilizagdo da expressao antijuridicidade”m.

Entdo, a antijuridicidade é tratada como um dos temas mais importantes do Direito,
ndo se restringindo somente ao Direito Penal, até porque, a partir dos estudos de Kelsen foi
surgindo problemas com as normas juridicas em todo o ordenamento juridico positivado, o
que afetaria a Teoria Geral do Direito. Neste sentido, a antijuridicidade sendo a categoria
juridica comum a todos os ramos do direito constitui um dos temas basilares da teoria geral,
com implicacdes de natureza juridico-filosofico, porém, deve-se ao direito penal, 0 que ndo
acontece por acaso, mas certamente porque é o direito penal o ramo juridico essencialmente
de ilicitudes'”".

Dessa forma, para o Direito Penal, a antijuridicidade ndo é caracterizada com a

negacdo ao Direito, mas sim, sua realizacdo, e uma vez concretizada a a¢do antijuridica sera

175 «QOs caracteres constitutivos do crime podem ser divididos em referentes ao aspecto interno do fato e
referente ao aspecto externo. A primeira forma os elementos subjetivos ou internos do crime e a segunda 0s
objetivos externos”. (Tradu¢do nossa). MERKEL, Adolf. Derecho penal. Parte general, p 34. “A culpa ndo €é
algo que exista ao lado do comportamento causal do culpado, algo independente desse comportamento, algo
formado a partir de um material especial, mas é 0 mesmo comportamento causal, apreciado de acordo com 0s
critérios dominantes e digno de imputacdo de acordo com esses critérios”. (Traduclo nossa). MERKEL, Adolf.
Derecho penal. Parte general, p 72.

178 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral, p871.

YT LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de direito penal. S&o Paulo: Saraiva. 1985, p112.
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passivel de imputacdo da pena. Portanto, na visdo da teoria geral do Direito, a antijuridicidade
néo existe somente no ambito do Direito Penal, mas em todos os ramos do direito, pois todos
os ditos ramos do direito apresentam contradi¢do do fato com a norma, podendo até falar-se
em antijuridicidade administrativa, tributéria, civil, etc'’®. Destarte, no Direito Penal, ha que
se falar em ilicito penal e esse ilicito sdo a acdo antijuridica revestida de tipicidade.

A antijuridicidade tratada como esséncia do crime, diz que ela é o crime em si e ndo
um elemento do crime, pois, como o crime é uma infracdo a uma norma penal, essa relacéo de
contradicdo exaure sua esséncia. Com relacdo a esséncia da antijuridicidade, esta se traduz em
um juizo, mais precisamente um juizo de relagdo. E um juizo sobre a acdo humana, para
reconhecer o fato como contrario a um preceito do direito. Tal juizo é efetuado pelo juiz, que
é o intérprete do ordenamento, o qual considera o fato como contrario aos fins do Estado,
reproduzindo em si a valoracdo do ordenamento juridico, o qual, ao proibir um fato, reveste-o
da reprovacao, considerando-o como contrario aos fins do Estado”.

Esse juizo feito pelo juiz utilizara, primeiramente, da relagdo de adequacdo da acéao
com a norma, ou seja, deve se utilizar da tipicidade. Nesses termos, como dito, a tipicidade é a
ratio cognoscendi‘® da antijuridicidade. Em segundo lugar, deve o juiz analisar se o contetido
probatério da norma penal deve ser afastado, por estar a acdo abrangida por uma causa que
exclua a antijuridicidade. Dai se conclui que o juizo de antijuridicidade é feito
vinculadamente, tendo como base o tipo penal*®".

Na perspectiva da antijuridicidade como elemento do crime é a melhor explicada, e
gue se coaduna com o conceito tripartido do crime: fato tipico, ilicito praticado por alguém
culpével. Nessa visdo, ha autores que consideram a antijuridicidade como elemento do crime,
Welzel, por exemplo, trata como sendo um desacordo da agdo com as exigéncias que impde 0
direito, que se realizam na visa social. A acdo é constituida de uma unidade de elementos
objetivos e subjetivos, o elemento objetivo é a modificacdo no mundo exterior e o subjetivo
consiste no psiquismo (dolo) do agente. Para o autor, a antijuridicidade ¢ um juizo de valor
objetivo, feito sobre o substrato exterior da acéo, qual seja, a modificacdo no mundo exterior.

Este juizo se realiza tendo como base uma escala geral, a saber: 0 ordenamento juridico®.

18 BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p156.

9 |hdem, p156.

180 Remetemos ao leito o tépico 4.5.1. para conhecimento da teoria.
181 |hdem, p158.

182 |hdem, p159.
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Mezger também considera a antijuridicidade como elemento do crime. Afirma que a
antijuridicidade é um juizo sobre a agdo, pelo qual a questdo da acdo adquire uma

determinacéo juridico-normativa. Define-a como:

O juizo que a acdo contrasta com o ordenamento juridico e com a norma legal,
caracteriza qualitativamente a agdo como ‘ilicita’ ou na verdade ‘antijuridica’.
Salienta ainda que, no direito penal, uma acdo é vedada ou permitida, ndo havendo

meio-termo. Por isso a acdo é licita ou ilicita, ndo ha a acdo antijuridicamente

indiferente®®,

No direito brasileiro a maioria da doutrina segue esse mesmo entendimento, a
antijuridicidade é um elemento do crime, o0 mesmo é formado pela antijuridicidade e a
tipicidade, e € punivel quando se reveste da culpabilidade. Na definicdo de Anibal Bruno, “a
antijuridicidade de um fato como esse contraste em ele se apresentar em relagdo as exigéncias
da ordem juridica, ou mais propriamente esse contraste entre o fato ¢ a norma”**,

Outra separacdo terminoldgica a ser feita sera a “antinormatividade”, mas antes sera
importante tracar uma diviséria entre tipo penal e norma'® para entendermos o fundamento

da antinormatividade. Enquanto que o tipo penal'®

€ uma ‘imaginagdo’ do legislador em
elaborar uma descricéo fatica, abstrata de uma conduta, seja ela crime ou contravengéo penal
formulado pela lei penal e, atribuido a ela uma san¢édo; a norma, por outro lado, ndo esta na
lei, e sim num plano supralegal, € uma decorréncia interpretativa logica do tipo penal, ou seja,
a norma decorre do préprio tipo penal que através dele permite-se ver a norma, que pode ser
um imperativo de comportamento, tanto positivo ou negativo, mas que esse imperativo deve
ser alheio ao préprio tipo. Em suma, a norma cria a contradicdo do direito, a lei penal as
elementares criminosas da ac&o™®’.

Conforme é ensinamento de Welzel:

183 Ibdem, p160.

184 Ibdem, p162.

185 Quando o legislador cria um tipo penal ele elabora uma formula conceitual e associa a esta formula
uma pena. Tal férmula, entretanto, ndo se confunde com a norma penal. Com efeito, se é verdade que se pode
afirmar que a norma penal decorre do tipo, ndo se pode, por isso, identificar o tipo com a norma, ja que ambos
possuem diferentes fungdes na dogmatica penal. O tipo é toda construcdo conceitual prevista em uma lei que
individualiza o comportamento proibido pelo direito sob a ameaca de uma pena. Essa construgdo conceitual é
uma férmula linguistica, que esquematiza os elementos que diferenciam o comportamento penalmente relevante
do comportamento penalmente indiferente. BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: Dos elementos da
dogmatica ao giro conceitual do método entimematico. Coimbra: Edi¢des Almedina. 2012, p55.

18 0 tipo penal apresenta duas categorias: incriminadores e permissivos. O tipo penal incriminador ou
legal séo os tipos penais propriamente dito, consistentes na sintese legal da defini¢do da conduta criminosa. Tipo
permissivo ou justificadores sdo os que contém a descrigdo legal da conduta permitida, isto &, as situagGes em
gue a lei considera licito o cometimento de um fato tipico. Sdo as causas de exclusdo de ilicitude, também
denominadas eximentes ou justificativas. Os tipos legais ou incriminadores estdo definidos na Parte Especial do
Caédigo Penal e na Legislacdo penal especial. Ndo ha tipo incriminador na Parte Geral do Cddigo Penal.
MASSON, Cléber. Direito Penal: parte geral. v. 1. 14 ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p233.

8 BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p200.
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O tipo tanto se esta descrito na lei de um modo exaustivo, como se ha de ser
completado pelo juiz é o conteddo das normas proibitivas do direito penal, por
exemplo, das proibi¢des: ndo deve matar, furtar, cometer adultério, etc. Ambas, as
normas proibitivas e o tipo (matéria das normas), pertencem a esfera ideal

(espiritual-irreal). O tipo é uma figura conceitual, que descreve formas possiveis de

conduta humana. A norma proibe a realizag4o destas formas de conduta'®®.

E juntamente, a explicacdo de Claudio Brandao:

A norma, extraida da definicdo do tipo, € uma decorréncia dos elementos que
tornam a proibicdo conhecida e inteligivel, isto é, da hip6tese de conduta,
abstratamente considerada, traduzida em signos linguisticos e comunicada pela lei,
que descreve o tipo, tornando aquela proibicdo individualizada. Assim, a sancéao
cominada como consequéncia da realizagdo da conduta positiva ou negativa ndo
pode integrar a norma, ja que ela estd fora da hipdtese de comportamento
abstratamente definida que possibilita a extracéo l6gica da norma*®.

Na doutrina veremos que foi Binding quem criou a denominacdo “bem juridico” no
século XIX, no contexto da investigacdo sobre a norma juridica e sobre as sua violagdes.
Entretanto, as defini¢bes dadas por Binding ndo sdo submetidas as padrdo epistemoldgico
tripartido, pelo contrario, o fundamento da citada definicdo esta na nocdo de imperativo
(norma), ja que é nela que se fundamenta o hodierno conceito de antinormatividade'®.

A antinormatividade é extraida da compreensdo logica do tipo penal, ou seja, da
norma. No tipo penal ha a descri¢do de condutas valoradas como proibidas pela norma penal e
guando esses tipos penais sdo efetivamente verificados na conduta concreta, ha ofensa a
norma implicita, contradizendo-a seu comando imperativo e fazendo surgir a
antinormatividade da conduta humana. Como se percebe a separagédo entre norma e tipo penal
é essencial para se chegar a antinormatividade. Contudo, Welzel pontua, que, “embora a
realizacdo do tipo acarrete a antinormatividade, nem sempre se concretizara a antijuridicidade,
que para ele é, em vez disso, a contradi¢do da realizacdo do tipo com a ordem juridica como
um todo”**.

No esteio de Binding em saber identificar a colocacdo da norma frente ao tipo penal a
partir do bem juridico, a antinormatividade é identificada como a ilicitude formal do tipo,

como bem explica Fernando Fernandez que existem duas formas de conceituar a ilicitude a

188 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo: BdF. 2002, p74.

18 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: Dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico, p59.

1% A metodologia proposta por Binding se utiliza de outro paradigma, nomeadamente a dicotomia entre
lei penal e norma. O Estado, que possui o direito subjetivo de punir, indica pela lei penal o conjunto de
elementos objetivos e subjetivo que se constituem como crimes. CLAUDIO, Brand&o. Teoria Juridica do Crime,
p197-198.

I WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, p 76. “Deve se ressaltar, que, o direito penal
ndo somente contém mandatos proibitivos de comportamentos, extraidos dos tipos penais, mas também contém
preceitos permissivos, que sdo causas de justificacdo. Neste panorama, 0s preceitos permissivos ddo a
autorizagio para a realizagio das condutas tipicas”. BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p207.
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partir da norma: ligando a ilicitude a uma infragdo & norma de comportamento; ou
identificando-a como um pressuposto de aplicacdo de uma norma de sangéo.

A primeira forma se liga a teoria da norma de Binding e identifica a ilicitude formal
com a antinormatividade. Tal concepc¢édo associa esse elemento do injusto (ilicitude) com a
desobediéncia a norma protegida. A ilicitude, apenas no seu sentido formal, por evidente, é a
manifestacdo de desobediéncia a esta norma proibitiva/imperativa. Por isso, sob essa premissa
teorica, deve ser identificada com a antinormatividade. A segunda forma de se analisar o
conceito de ilicitude a partir das normas, trata-se de compreender a ilicitude como pressuposto
de aplicacdo das normas de sancdo, na reacdo estatal contra as situagOes proibidas pelo
ordenamento juridico (como norma secundéria, ou preceito secundario da norma)*®2.

Por fim, a antinormatividade ndo se esgota meramente no conceito formal de ilicitude,
isso porque a relacdo de adequacdo entre uma conduta concretamente realizada e o tipo penal
forma a tipicidade. E ao extrair o entendimento de Fernandez é possivel destacar o contetdo
material da ilicitude quando vemos a ilicitude como pressuposta de aplicacdo das normas de
sancdo o que conferiria ao Direito Penal um direito meramente sancionador por distingui-lo
dos demais pela relevancia tracada a uma conduta sob a ameaca de uma pena, 0 que ndo é
verdade, pois como j& foi demonstrado, a antijuridicidade ndo é um elemento pertencente
somente ao Direito Penal, embora seja usado para sancionar violages de outros ramos do
Direito, mas cabe a todo o ordenamento juridico. Assim, a antinormatividade ndo encerra o
conceito de ilicitude, que ndo pode ser considerada meramente formal.

O injusto penal é outro instituto que a terminologia também ndo possui uma
uniformizagdo. Fragoso vai dizer que na Alemanha os autores utilizam a antijuridicidade
(Reichtswidrigkeit) e injusto (Unrecht) de forma indiferente, como sinbnimo, porém, Fragoso
prefere seguir Welzel para diferenciar os institutos, dizendo que ““a antijuridicidade é uma
relacdo; o injusto, porém, é algo substancial: o proprio comportamento antijuridico. A

antijuridicidade é um predicado; ilicito um substantivo™®,

192 FERNANDEZ, Fernando Molina. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Bogota: Universidad
Externado de Colémbia. 2003, p63.

193 Os conceitos ‘ilegalidade’ e ‘injusto’ sdo comumente usados de forma intercambiavel. Em muitos
casos, isso é inofensivo; no entanto, pode levar a mal-entendidos sobre questdes importantes. A ilegalidade é
uma caracteristica da acdo e, aliés, da relacdo que expressa um desacordo entre a acdo e a ordem juridica. Por
outro lado, o que € injusto € a agdo ilicita como um todo; portanto, 0 objeto juntamente com seu predicado de
valor, ou seja, a propria agdo valorizada e declarada ilicita. O injusto € um substantivo: a acdo ilicita, a ilicitude,
por outro lado, apenas uma relagdo, a caracteristica axiolégica de referencia na acdo. (Traducdo nossa).
WELZEL, Hans. Apud FRAGOSO, Heleno Claudio. Antijuridicidade. In; Revista Brasileira de Criminologia e
Direito Penal, p3. Texto obtido em http://www.fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/20171002201555-
antijuridicidade.pdf..
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E a composi¢do do injusto penal se da com a unido do tipo penal e da ilicitude. Esses
institutos ndo perdem as suas caracteristicas de categorias autbnomas da teoria do crime.
Formam junto, um conceito maior: o injusto penal. Assim, enquanto o tipo penal descreve
uma conduta proibida, a ilicitude determina uma relacdo de contradigédo entre essa conduta e a
totalidade da ordem juridica®®.

N&o para por ai, porque, para Roxin a concepg¢do de injusto penal sera diversa da
maioria apresentada, ele explica que, pelo fato de ndo considerar a ilicitude uma categoria
especifica do Direito Penal, € no injusto que deve conter 0s conceitos de acdo e de tipo penal.

Veja-se seu pensamento:
Os conceitos criminais sistematicos de ‘ilegalidade’ e 'injusto’ distinguem-se pelo
facto de a ilegalidade designar uma propriedade da acdo tipica, ou seja, a sua
contradicdo com as proibi¢cdes e mandatos do Direito Penal, enquanto injusta é
entendida como a propria propriedade. Tipica e acéo ilicita, ou seja, objeto de
apreciacdo da ilegalidade juntamente com seu predicado de valor. (Tradugédo
nossa)™*°.

Desse modo, o termo ‘injusto’ estd para o Direito Penal, ao contrario de ‘ilicitude’,
que estd para todo o ordenamento juridico. A partir desse ponto chegamos ao problema do
conhecimento do injusto quando nos referimos ao Direito Penal Econdmico, porque essa
“nova” dogmatica abrange normas extrapenais, assim, o direito de punir estara tanto para o
Direito Administrativo, quanto para o Direito Penal, dai se deve entender a relacdo entre o
injusto administrativo e o injusto penal.

Para delimitar a identificacdo do injusto (Administrativo e Penal) existe uma corrente
que diz que ha diferenca ontoldgica entre os dois tipos de injusto, pois o Direito Penal tutela
direitos subjetivos ou bens juridicos individualizados, ao passo que o Direito Administrativo
ndo protege bens juridicos ja existentes e sim cuida da desobediéncia as ordens emitidas pela
Administracdo no interesse publico e do bem estar, sendo desprovidas de desvalor ético. E
para outra corrente, a diferenca entre estes injustos residem no 6rgdo competente para aplicar
as sancdes a eles correspondentes (6rgéo administrativo e 6rgao judicial)*®.

Silvina Bacigalupo destaca a importancia adquirida pela teoria da identificacdo do
injusto penal e do injusto administrativo. Para a autora a finalidade de ambas as sangdes,
administrativa e criminal, € a mesma: punir a conduta de um individuo que tenha infringido o
ordenamento juridico. Neste sentido, a partir da Lei de Contraven¢des da Ordem Alema
desenvolveu uma definicdo clara de infracdo administrativa, qual ¢, as infracGes

administrativas sdo delitos que o legislador pretende sancionar fora do ambito do Direito

19 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p116.
1% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general, p557-558.
19ZINI, Jalio César Faria. Apontamentos sobre o direito penal econdmico e suas especificidades, p 171.
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Penal e cujas san¢des sdo impostas, em primeiro lugar, pela Administracdo. Neste sentido,
também é relevante em relacdo a indiferenga ontoldgica entre os injustos administrativos e 0s
penais a sentenca do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em que o tribunal afirma
expressamente que a “Convencao de Roma nao impede os EEMM a estabelecer ou manter
uma distingéo entre diferentes tipos de infragdes definidas pelo direito interno™*’.

Pode-se afirmar, pois, que tanto a doutrina (penal e administrativa) como a
jurisprudéncia ndo conseguem estabelecer critérios de diferenciacdo entre ambos 0s tipos de
injusto. Portanto, desta identidade substancial entre o injusto administrativo e injusto penal
(ambos pertencentes ao ius puniendi estatal) o Direito de punir deve obedecer aos principios
(legalidade, tipicidade, irretroatividade, etc), bem como deve levar em consideragdo o0s

elementos subjetivos do injusto e a culpabilidade’®®.

4.3. O principio da legalidade e a tipicidade penal econdmica: um recurso da técnica de
reenvio normativo

O Direito Penal Econdmico integra o Direito Penal como um todo e ndo tem, como ja
se sabe, autonomia cientifica. Assim, ele se submete como toda construcéo juridico-penal, aos
principios e categorias préoprias do Direito Penal. Em destaque, o principio da legalidade, do
ponto de vista politico-criminal, permite ao legislador selecionar condutas imprudentes que
devem ser puniveis, atendendo ao principio da intervencdo minima do direito penal, tanto em
raz&o da importancia do bem juridico protegido, como da gravidade da conduta'®®.

A doutrina vai citar a origem do referido principio com a revolugdo burguesa na
Magna Charta Libetatum de Jodo sem Terra em 1915, posteriormente arraigou-se por varios
instrumentos de protecdo dos direitos humanos e também nas Constituicdes de paises
democraticos. Nesse contexto, pode-se falar que o principio em questdo fomenta o respeito a
dignidade das pessoas e a sua capacidade de decidir como atuar viabilizando que possam
organizar suas vidas com liberdade, prevendo as consequéncias juridicas de suas acdes.

Com o fim de trazer seguranca juridica e a0 mesmo tempo obstar o arbitrio do poder
estatal punitivo (fundamento politico) e respeitar a triparticdo das funcGes dos poderes
(fundamento democratico), tanto a Constituicdo Federal no artigo 5°, XXXIX quanto no
Caodigo Penal no artigo 1° trouxeram o principio da legalidade, isto é, “ndo ha crime sem lei

anterior que o defina e nem pena sem prévia cominacédo legal”. Assim, nosso ordenamento faz

Y97 |bdem, p172.

1% |hdem, p173.

%9 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Conducta peligrosa e imprudéncia em la sociedade de riesgo.
Granada: Comares, 2005, p42-43.
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com que o legislador estabeleca quais condutas humanas indesejaveis serdo consideradas
delituosas. Para tanto essas condutas devem estar positivadas em um tipo penal (tipicidade),
como forma de publicidade e entendimento, de forma que qualquer pessoa, por mais leiga que
seja, compreenda o carater proibitivo da conduta. Desta forma, traduz a materializacdo do
principio da legalidade a partir de suas articulagdes em conduta, nexo causal e resultado.

O principio ostenta significado politico e juridico, do enfoque politico o referido
principio constitui uma garantia do cidaddo em face do poder punitivo do Estado.
Juridicamente, em sentido amplo, fundamenta-se no artigo 5°, 11 da CF, o qual estabelece que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em
sentido estrito, constitui-se na reserva legal, determinando que o contetdo das normas penais
incriminadoras somente pode ser fixado por lei penal formal, emanada do Poder Legislativo,
de acordo com o processo previsto na Constituicao.

Desta feita, o principio da legalidade possui algumas fun¢des fundamentais, quais séo:
a lei deve ser estrita, a competéncia para criar crimes e cominar penas é do Poder Legislativo,
de sorte que essa tarefa é proibida aos Poderes Executivo e Judiciario, bem como é proibida a
analogia contra o réu, ou seja, a analogia in malam partem. Contudo, é de se notar, que tal
funcéo passa a ser relativizada, em alguma medida, quando admite que certos tipos penais
tenham a sua matéria de proibicdo parcialmente delimitada por outras fontes normativas,
cenario este que constitui uma realidade no Direito Penal contemporaneo, e que,
concomitantemente, a depender da intensidade do reenvio normativo, pode ofender o
principio da legalidade®®.

A lei deve ser escrita, 0s costumes ndo tém a forca de criar crimes e cominar sangdes
penais, uma vez que a lei deve ser escrita, ou seja, é proibido o costume incriminador. A lei
deve ser certa, 0s tipos penais devem ser de facil entendimento pelo cidaddo, justamente para
gue possa se orientar daquilo que é certo ou errado. Desse modo, decorre a proibicdo da
criagédo de tipos penais vagos e indeterminados. A lei penal deve ser precisa e determinada. E
por fim, a lei deve ser prévia, proibicdo da aplicacdo da lei penal incriminadora a fatos ndo
considerados crimes, praticados antes de sua vigéncia. Trata-se do principio da anterioridade.
Diante disso, o principio da legalidade desdobra-se em trés postulados: quanto as fontes das

normas penais incriminadoras (postulado da reserva legal); quanto a enunciacdo dessas

20 BATISTA, Nilo. Introduco critica ao direito penal brasileiro. 12° ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011,
p71.
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normas (postulado da taxatividade); e quanto a validade das disposi¢des penais no tempo
(postulado da irretroatividade)?*.

Por fim, impende frisar que ndo basta a simples legalidade sob o aspecto formal, ou
seja, o tipo penal criado por lei emanada do Poder Legislativo em observancia ao devido
procedimento legislativo. Deve haver a conformidade da lei penal com o quadro valorativo
acolhido pela Constituicdo Federal e pelos Tratados de Direitos Humanos, de modo a amparar
a sua validade sob o aspecto material.

Dai, o fato tipico é o primeiro elemento que estrutura o crime e que, portanto,
condiciona a responsabilidade penal. Nele esté integrada a conduta, o nexo de causalidade, o
resultado e a tipicidade. A conduta humana delitiva se traduz por meio da exteriorizacdo de
uma acdo proibida ou de uma omissao indevida, que sejam voluntérias e conscientes, dirigidas

a um fim (finalismo)**

. Formando assim, aquilo que se convencionou chamar de base
substantiva do crime e seu substrato se assenta a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade.
Ressalta-se, porém, que o conceito de acdo ndo é uma criacao do Direito Penal, mas sim, uma
constatacdo do que ocorre no mundo dos fatos.

Ha duas formas fundamentais de conduta humana: a acdo e a omissdo. Na acédo é que
se manifesta por intermédio de um agir positivo, por um movimento corporal positivo. A
norma penal nesses crimes, chamados de comissivos é proibitiva. Na omissdo existe uma
conduta negativa, o ndo fazer, a indevida abstencdo de um movimento. Neste tipo de conduta,
a norma penal é mandamental ou imperativa, obriga o agir. Sendo assim, segundo a maioria
dos crimes previstos na legislacdo penal brasileira, a sua maioria sdo dotados de dolo, isto é, é

a consciéncia e vontade de realizar os elementos descritos no tipo objetivo. E no que tange aos

201 Acerca do significado de postulado, Humberto Avila assevera que os postulados normativos
diferenciam-se dos postulados hermenéuticos, pois os primeiros estruturam a aplicacdo correta do Direito
enquanto estes sdo destinados a compreensdo de todo o Direito, sustentando que sempre que se esta diante de um
postulado normativo hd uma diretriz metodica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretagdo de outras
normas. Conclui que ndo se enquadram na definigdo nem de regras nem de principios segundo o modelo
tradicional, pois: Os postulados funcionam diferentemente dos objetos da aplicacdo. A duas, porque nédo
possuem 0s mesmos destinatarios: os principios e as regras sdo primeiramente dirigidos ao Poder PUblico e aos
contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque nao se
relacionam da mesma forma com outras normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel
do objeto implica-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar, quer de modo
preliminarmente decisivo; os sem conflitualidade necessaria com outras normas. Ao dissertar sobre cada um dos
postulados, Luiz Luisi os denomina também como taxatividade e a irretroatividade sdo aqui definidas como
principios. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p19.

%02 O finalismo ndo abandona a tradicional triparticdo: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Nem
sequer introduz ou suprime novos dados, mantém 0s mesmos, mas 0s separa € os redistribui de outro modo entre
0s trés estados da teoria do delito. ORDEIG, Enrique Gimbernat. El sistema de derecho penal em la actualidad.
Estudios de Derecho Penal. Madri: Tecnos, 1990, p164. Apud BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime,
p71.
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crimes culposos, com efeito, sabe-se que no crime culposo a finalidade do agente ndo é
contréria ao Direito, mas sim, conforme ao Direito. Portanto, mesmos nos crimes culposos
também temos uma conduta dirigida ao um fim, porém, a reprovacdo juridica nos crimes
culposos ndo recai na finalidade do agente, mas nos meios que o0 agente elegeu para a
consecucdo de seu fim, sendo eles qualificados como imprudentes negligentes ou imperitos®®.

O nexo de causalidade € o responsavel pela interligacdo do comportamento (conduta)
ao resultado. A legislacdo penal brasileira adota, quanto ao nexo de causalidade, a Teoria da
equivaléncia dos antecedentes ou conditio sine qua non. Para essa teoria, o resultado de que
depende a existéncia do crime é imputavel a quem lhe deu causa, considerando-se como causa
toda a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. O resultado que também
integra o fato tipico é traduzido pela lesdo ou ameaca de lesdo a bem juridico tutelado pela
norma penal incriminadora.

Por fim, dentro do fato tipico, temos a tipicidade®®*

, isto é, a relacdo de subsuncéo que
existe entre um fato concreto, um comportamento, a um tipo penal previsto abstratamente pela
lei, associada a lesdo ou perigo de lesdo a um bem penalmente tutelado. Ou seja, a tipicidade é
a qualidade que tem o comportamento (acdo ou omissdo) de ajustar-se a descricdo da norma
penal, desde que, também, haja lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma
incriminadora.

O conceito acerca de tipicidade remonta a Ernst von Beling, que desenvolveu a teoria
da tipicidade dentro da teoria geral do delito, a qual passa a exercer funcdo limitadora da
ilicitude penal. Beling exprime o verdadeiro sentido do principio da legalidade, pois um fato
até pode ser reprovavel moralmente, mas ndo havera crime se sua conduta ndo se adequar a
um tipo legal®®. Seguindo essa perspectiva, Claudio Brandéo traz o antecedente histérico de
tipicidade.

A construcdo histérica da tipicidade foi formulada originalmente na Alemanha e
ganhou notavel eco no direito penal do mundo ocidental, de modo que hoje ela é tida
como um dos mais importantes elementos da Teoria Geral do Delito. O conceito de
tipicidade foi formulado com base no que o direito penal alemdo chamava de
Tatbestand. Que significa um ato que existiu no tempo e no espacgo, isto é, um fato

concreto produzido pelo homem que pode ser individualizado e conhecido®®.

208 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p70.

2% Tipo e tipicidade devero ser tratados de modo diferente. O primeiro representa a figura legal e o
modelo proposto pelo legislador. A segunda significa a concretizacdo dos elementos descritos no tipo em relagéo
a conduta produzida pelo agente.

%5 No conceito classico de delito, a tipicidade é meramente formal, bastando a constatagdo da
causalidade, e o tipo é objetivo-descritivo. Até a construgdo doutrinaria de Beling, a palavra tipo (Tatbestand),
ou modelo principal de um fato, era traducao livre da expressdo contida no Codigo penal alemao, cujo embrido
era o corpus delicti das leis latinas, de indole processual.

2 |hdem, p112.
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Para os causalistas, como Beling, o tipo era formado em um conceito técnico-formal, a
tipicidade seria apenas formal, acarreta um juizo de adequacdo do fato concreto com o tipo
penal. Somente na antijuridicidade € que se avaliaria se o fato estaria coberto por alguma
excludente de ilicitude e s6 na culpabilidade faria um juizo de reprovacédo sobre o autor do
fato. Porém, os ensinamentos de Beling ndo perpetuaram frente a ciéncia penal, embora o
autor tenha o mérito da criagdo, haja vista, que, os tipos penais ndo apresentam somente
descricdes objetivas dos seus elementos, tdo logo, os tipos penais sdao formados tanto por
elementos descritivos objetivos quanto subjetivos.

Portanto, superado a crise de uma tipicidade somente na perspectiva descritiva, ou
seja, formal, Max Ernst Mayer propds modificacOes na teoria da tipicidade. Para Mayer o tipo
penal ndo pode ser considerado como uma mera descri¢do objetiva, por conta da existéncia
dos elementos normativos do tipo, que sdo uma conexdo entre a tipicidade e a
antijuridicidade. Em virtude da conexdo entre a tipicidade e a antijuridicidade, pode-se
afirmar que a tipicidade é a ratio cognoscendi, é o meio através do qual se conhece a
antijuridicidade. Mayer afirma que a tipicidade é um indicio da antijuridicidade, por isso deve
ser considerada como o mais importante fundamento para conhecer a antijuridicidade®”’.

Além de Mayer, outro autor do periodo neokantiano Edmund Mezger, por sua vez, faz
a abolicdo da separacdo entre tipicidade e antijuridicidade, e o tipo perde sua objetividade
com a integracdo de elementos normativos e subjetivos, sustenta que o delito é uma acéo
antijuridica, porém, o tipo ainda é um juizo de valor presumido e provisério, e
excepcionalmente, a antijuridicidade pode ser afastada por uma causa excludente®.

Com a evolucédo do conceito de delito, o finalismo de Hans Welzel reformula a teoria
do delito e adota a tipicidade formal e material como indicio de antijuridicidade. Pois, como o
finalismo enxerga a conduta humana como um exercicio de uma atividade fim e ndo
puramente causal, 0 agente pode prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis
de sua conduta. Além disso, a culpabilidade passa a ser puramente normativa (imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa), descolando-se o dolo e
culpa para o injusto, a finalidade é levado para o centro do injusto, o finalismo, ainda,
contribui decisivamente para o descobrimento do desvalor da agdo como elemento do injusto
penal. A tipicidade e a ilicitude incluem, portanto, elementos objetivos e subjetivos.

Destarte, a existéncia do tipo penal nada mais é do que o postulado basico do principio

da legalidade no Direito Penal, consagrado pelo artigo 5°, XXXIX da CF, cabendo a lei, em

27 |pdem, p117.
28 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman, p364.
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sentido estrito, definir as condutas que merecem a reprimenda penal, constituindo-se, assim,
0s tipos penais. As condutas que ndo forem adequadas a um tipo sdo penalmente irrelevantes,
dessa maneira, a tipicidade determina o ambito de liberdade da acdo: tudo que néo for descrito
como crime ou contravencdo penal por um tipo legal, logo ndo poderd sofrer uma sangéo
penal.

A tipicidade expressa o cumprimento do principio da legalidade pela taxatividade
penal. Assim sendo, somente havera um juizo de subsuncdo valido, que enquadre a conduta
ao modelo abstrato previsto na lei, se este “for suscetivel de ser conhecido e compreendido
95209

como um comportamento proibido

Neste sentido, Misabel de Abreu Machado Derzi pontua:

A tipicidade é um desdobramento do principio da legalidade, sem seu grau material,
isso significa dizer, quanto ao seu contetido fechado, determinado, representando

garantias constitucionais: seguranca juridica, estabilidade das relacGes juridicas, bem

como a realizagdo do principio da igualdade material na aplicacéo da lei**°.

Nesses moldes, hoje a tipicidade ndo se resume somente a uma conduta concreta
adequada a um tipo penal, é necessario que haja uma lesdo ou perigo de lesdo a um bem
juridico tutelado, completando, assim, a tipicidade penal (formal e material). Depois de
completado os elementos do fato tipico € que se analisa uma possivel excludente de ilicitude
ou no enfoque no funcionalismo moderado de Roxin, a inexisténcia de um fato tipico,
orientado por critério de politica-criminal denominado de principio da insignificancia.

Na construcdo da tipicidade no que afeta ao Direito Penal Econdmico os tipos penais
sdo formados a partir da nocao de valor e de protecdo de bens juridicos difusos e coletivos
com a criacdo de crimes de perigo e tipos penais abertos utilizando-se de remissdes
normativas, ainda que, cada tipo penal devera ser claro e certo em seu enunciado, de forma a
conferir certeza semantica e poder se diferenciar de outras condutas tipicas e atipicas.

A clareza e a precisdo no enunciado tipico sdo fundamentais para que a funcdo de
garantia seja efetiva. Nilo Batista menciona alguns exemplos que podem ofender a clareza do
tipo prejudicando o mandamento da norma, como: a ocultagdo do ndcleo do tipo penal (do
verbo que define a conduta proibida); as tipificacbes abertas e exemplificativas (crimes
omissos, culposos etc.); e 0 emprego de expressGes sem precisdo semantica na figura tipica

(no caso dos elementos normativos)?**.

29 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal. Dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico, p152.

219 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. 22 ed. S&o Paulo: RT,
2007, p128.

2L BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, p81-82.
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Um ponto a ser enfrentado € a tipicidade para os crimes de perigo no Direito Penal
Econbmico, haja vista, a vasta previsdo de tipos legais em matéria de criminalidade
econdmica de perigos abstratos. Conforme ja colocado, a doutrina minoritaria vé os crimes de
perigo abstrato como inconstitucional. Isto €, se 0 juizo de tipicidade exige que a acdo do
agente deva ter promovido um dano ou um perigo efetivo de dano, somente sera possivel
punir alguém se essa situacdo de risco se mostrar diagnosticada. Caso contréario, o
comportamento resta irrelevante para o Direito Penal.

Todavia, embora nos crimes de perigo o tipo penal descreva condutas sem exigir uma
ameaca concreta ao bem juridico, a doutrina majoritaria acompanhada da jurisprudéncia acaba
por admitir tais modalidades delituosas por questdes de politica criminal, como meio eficaz de
punir infracBes penais em sua fase embrionéria. Essa questdo € que justifica a aceitacdo dos
tipos penais de perigo como condicdo imperiosa para a responsabilizacdo de agentes por
delitos econdémicos, porque as consequéncias da criminalidade, muitas vezes, nem sempre sao
descobertas imediatamente.

Ainda mais, ndo ha sequer como valorar, de maneira objetiva, o resultado
possivelmente alcancado, ou provavelmente contraido pela a¢do que atenta conta a ordem
econdmica e, assim, o legislador tem necessidade de considerar como tipicos 0 mero perigo
que as acOes causam, ou podem causar, a bens juridicos tutelados pela macrocriminalidade.
Como se ndo bastasse, ndo raro, o crime econdmico é uma violagdo da confianga no sistema
econémico, que ndo pode ser aferido, dimensionado, sendo através do perigo prognostico.

Por fim, salienta-se, que a consideracdo de crimes de perigo abstrato no ambito do
Direito Penal Econdmico supera as dificuldades de prova que também sdo comuns na
criminalidade econémica, pela difusdo das condutas praticadas. Assim, os crimes de perigo
abstrato acabam por se constituirem meios validos no combate a criminalidade econdmica,
desde que a conduta proibida seja claramente definida pelo legislador e se relacione com
interesses claramente identificados como tutelados penalmente. Um exemplo é o crime de
gestdo fraudulenta e a gestdo temerdria, previstos no art. 4°, caput e paragrafo Unico da Lei
7492/86. Esses crimes consumem com a gestdo, fraudulenta ou temeréria, independentemente
de qualquer resultado, haja vista, se constituirem em crimes de perigo abstrato e de mera
atividade.

Outro aspecto relevante a ser anotado no Direito Penal Econémico esta na tipicidade
omissiva. O Direito Penal Econdmico é um dos dominios de elei¢do, por assim, dizer, dos
chamados crimes omissivos proprios. Contudo, a omissdo, como se sabe, para ser punivel ao

seu agente, implica no reconhecimento de que houve a violagdo de um dever juridico que se
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encontra rigorosamente definido em diploma legal. A responsabilidade decorre por infragcdo
ao dever de agir, imposto por outra norma que ndo necessariamente a de Direito Penal. Na lei
8078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor — ao definir os crimes contra as relacGes de
consumo, o legislador previu 12 hipoteses tipicas de crimes, destas, 50% delas, ou seja, a
metade sdo crimes omissivos préprios. Ou seja, se perfazem com a simples omissao.

No que dispde ao uso das técnicas de remissdo normativa, essa é fruto da consequente
expansdo do Direito Penal, que por vezes, relaciona-se com outros ramos do Direito, como o
Direito Administrativo, Direito Ambiental, Direito Tributario etc. E para uma parte da
doutrina vem constatando-se uma crise do principio da legalidade e para outra uma realidade
vivenciada por uma sociedade de risco capaz de tipificar novas condutas sem ferir a
legalidade.

José Paulo Micheletto Naves traz uma preocupacao ao escrever que:

O principio mais violado com essa técnica é o da taxatividade. O legislador, ao
realizar descricbes muito abertas, torna dificil a compreenséo e a interpretacdo da
conduta descrita, conduzindo o destinatario da norma penal, frequentemente, a
situagdes de erro e fazendo com que a interpretacdo “correta” do tipo penal seja
realizada pelo juiz ao enfrentar o caso concreto, tendo uma grande e perigosa

margem de valoragdo que possibilita arbitrariedades e um amplo espaco para

divergéncia de entendimento em relacéo a casos similares™?.

Tarcisio Maciel Chaves Mendonga endossa que existe competéncia privativa do
Congresso Nacional, prima facie, para a criacdo de normas penais e, dentro da ldgica
federalista, essa matéria seria de competéncia privativa da Unido, conforme preveé o art. 22, |
da CF. Ocorre que, a partir do momento em que autarquias ou agéncias federais passam a
complementar a norma com o contetido da proibicdo ou quando leis estaduais ou municipais 0
fazem, a reserva legal é contrariada®'®. Porém o préprio autor pondera que, a bem da verdade
é melhor que o Congresso Nacional ndo defina as normas de seguranca e protecdo sobre
alguns ramos extremamente especificos e técnicos, como a energia nuclear?*.

Nesse tocante, Tereza Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto fazem
uma ponderac¢ao a respeito da diferenca que pode existir no cenario das remissées normativas.
Para os autores, as normas penais que fazem remisséo a instrumentos legislativos criados pelo
mesmo oOrgéo legislativo, imbuido da competéncia para criar normas penais, haveria uma
imperfeicdo, porém ndo estaria ofendida a Constituicdo. Por outro lado, se a remissao

normativa tivesse como objeto instrumentos legislativos hierarquicamente inferiores a lei

212 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p36-37.

213 MENDONCA, Tarcisio Maciel Chaves de. Lei penal em branco. Um confronto com o principio da
legalidade e andlise dos crimes ambientais e econdmicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p51-52.

24 Ipdem, p119.
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penal, provenientes de outro 6rgdo sem competéncia legislativa em matéria penal ou para
regras de origem néo estatal, como regras profissionais, poder-se-ia verificar uma “potencial
inconstitucionalidade organica e material”?%.

Contudo, ndo se pode negar que a realidade do Direito Penal Econémico hoje é pela
utilizagdo das remissdes normativas, tornando-se a base estrutural de suas normas penais. 1sso
porque o bem juridico tutelado: “ordem econdmica”, esta estritamente vinculada a outros
ramos do Direito. Sendo assim, para que a ordem econdmica seja atingida deve existir
necessariamente uma violacdo prévia das normas que regulam o seu contetdo. E se ha, por
qualquer razdo, seja historica, social ou econémica, mudanga nas normas reguladoras, ha
também variacdo do contetido do préprio bem juridico tutelado.

E, sobretudo, caso pretenda-se tutelar novos interesses presentes na sociedade, acaba
por permitir que o Direito Penal esteja, na medida do possivel, atualizado. Dessa forma,
evitando uma atualizacdo que ficaria inviavel devido ao processo legislativo exigente para
criacdo de novas leis e pelo dinamismo que tem a sociedade por terem intensa volatilidade,
transformando-se suas necessidades e caracteristicas constantemente. Por essa razdo, adota-se
0 recurso de uma remissao normativa, que consiste na Unica via capaz de manter a atualidade
da protecdo pretendida, pois é a conexdo entre a conduta com as normas que determinam as
condicBes da existéncia do bem juridico que podera proporcionar a tutela que se busca. Nesse
contexto, faz sentido o uso das técnicas de remissdo normativa, a fim de manter essa ordem
juridica e salvaguardar o bem juridico.

Nesse ponto, sobre o principio da legalidade € possivel concilid-lo com as remissdes
normativas, quando, para edita-las e aplica-las, forem cumpridas certas exigéncias que
garantam suficientemente o cumprimento das fungdes politicas atribuidas a tal principio, tanto
formal quanto materialmente. Nesse sentido, ao optar por tal técnica, o legislador devera
submeter-se a limites que ndo s6 afetam, mas, no caso das leis penais em branco proprias, que
afetam também a instancia inferior encarregada de formular a disposi¢cdo de complemento,
bem como a todos os tribunais responsaveis pelas interpretacées e aplicacdo de norma em seu
conjunto®®.

Pablo Rodrigo Alflen da Silva sé faz uma ressalva a respeito a segunda remissao —

remissdo da remissdo —, isto €, quando uma norma penal faz mencdo a uma norma ou ato

215 BELEZA, Tereza Pizarro; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. Apud. NAVES, José Paulo
Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019, p37-38.

218 CURY, Enrique. La ley penal em blanco. Bogota: Temis, 1988, p58. Apud. NAVES, José Paulo
Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019, p40.
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extrapenal, o qual, por sua vez, realiza outra remisséo a norma ou ato extrapenal. Identifica o
autor uma grande dificuldade de se conhecer a lei, aumentando exponencialmente as chances
de erro por parte do destinatario da norma. Ademais, essa possibilidade fomentaria ainda mais

as delegacdes em maior distanciamento das nocdes de legalidade que se tem?!’.

4.4. Os tipos penais abertos e a estrutura dos elementos que o compdem

O Direito Penal Econdmico vem sendo afetado pela conjuntura da sociedade de risco,
de forma que tal conjuntura tem acarretado uma construcdo normativa no direito penal que
muitas vezes apresenta tipos penais cada vez mais vagos, na tentativa de regular as complexas
relagcbes que se d&o na atual sociedade e evitar que condutas eventualmente lesivas aos bens
juridicos escapem de punicéo através da alegagéo de atipicidade®.

E por isso, dado como uma das premissas de um Direito Penal orientado & contencio
preventiva de novos riscos a tutela penal de bens juridicos supraindividuais em face de agdes
humanas hipoteticamente arriscadas, pode-se ver que o Direito Penal Econémico, tanto em
razdo do contetdo amplo e abstrato de seus tipos penais como em razdo da complexidade
estrutural dos seus bens juridicos encontra-se inserido num paradoxo de ferrenhas
dificuldades estruturais para adequar seus mecanismos de atuacdo ao cumprimento eficiente
de sua misséo.

Assim, o0s tipos penais entdo ndo podem mais descrever exaustiva e taxativamente os
elementos integrantes e constitutivos do injusto penal, mas somente, e tdo somente, condutas
gue podem ou ndo violar regras técnicas e burocraticas determinadas pelo legislador na
missao de tutelar o bem juridico. O tipo penal, portanto, passa apenas a descrever a moldura
do delito, que é preenchido em seu contetdo, muitas vezes, pela administracdo. Dito isso, 0s
ilicitos penais passam a se manifestar como transgressbes de um dever e ndo tém
necessariamente relacdo imediata com um bem material®®®.

Na legislacdo brasileira observamos a presenca de duas formas de construcdo dos tipos
penais, 0 aberto e o fechado. Inicialmente, antes de abordar os tipos penais abertos, é
importante analisar o conceito de tipo penal fechado. A doutrina o define como sendo aquele

que utiliza expressdes de alcance restrito, o tipo penal que possui descricdo minuciosa da

27 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da; Apud NAVES, José Paulo Micheletto, p38.

218 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal Econdmico — Fundamentos, limites e alternativas. S&o
Paulo: Quartier Latin. 2012, p71.

29 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis e outros. Monografias IBCCRIM, 34 ed. Sociedade de
Risco e direito penal: uma avaliacdo de novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p113-
114.
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conduta criminosa??’. Tais tipos, por serem compostos preponderantemente por elementos
descritivos, dispensam o0s juizes de valoracdo, o que faz com que, a0 menos em tese, haja
maior respeito ao principio da legalidade. Por exemplo, é o caso do crime de furto previsto no
art. 155, CP. Findada a definicdo de tipos penais fechados, passaremos a estudar os tipos
penais abertos, que, vale considerar que essa técnica de tipificacdo guarda importante relacdo
com as remissGes normativas caracteristicos dos tipos penais econdmicos.

O legislador, ao criar um tipo penal, opta por necessidade, ndo por arbitrio descrever
de modo completo a conduta proibida, sem deixar ao intérprete outra tarefa que néo a analise
da correspondéncia entre a conduta concreta e a descri¢do tipica, ou por descrever de modo
incompleto 0 modelo de conduta proibida, transferindo ao intérprete o encargo de

complementar o tipo?*

. Quando o legislador opta pelo segundo modelo, estar-se-a diante de
um tipo penal aberto, que pode ter outras nomenclaturas como, “tipo penal imperfeito” ou
“tipo penal incompleto”, os quais possuem significado similar ao ora tratado. A incompletude
desses tipos, por sua vez, foi identificada por Hans Welzel?%.

Assim, segundo Cléber Masson: “o tipo penal aberto é o que ndo possui descri¢do
minuciosa da conduta criminosa. Cabendo ao Poder Judiciario, na analise do caso concreto,
complementar a tipicidade mediante um juizo de valor’?*. O tipo penal ndo traz em seu
contetdo de forma precisa qual conduta é proibida ou permitida. No Cdédigo Penal, os crimes
culposos estdo previstos em tipos penais abertos, salvo a receptacdo (art. 180, 83° CP) que
apresenta de forma detalhada a descricao tipica.

Veja-se 0 entendimento de Damasio E. de Jesus:

220 MASSON, Cléber. Ob. Cit, p238.

221 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p136.

222 Tipos abertos, segundo Welzel, s&o os que s estdo legalmente definidos em parte, cabendo ao juiz
complementa-los, construindo a parte faltante. Geralmente, a complementacdo judicial de um tipo aberto se
baseia em um determinado critério, um “quadro reitor” extraido da lei, que deve permitir ao seu aplicador ao
menos reconhecer as caracteristicas complementares do tipo. Como tipos abertos que contam com esse quadro
reitor complementar, Welzel menciona os tipos omissivos improprios e os tipos culposos. WELZEL, Hans.
Derecho Penal aleman: parte general, p41l. Os tipos omissivos imprdprios sdo abertos porque deles so se pode
deduzir diretamente a conduta, consistente em ndo evitar determinado resultado, mas ndo as caracteristicas
objetivas do autor, que fundamentam o seu dever de agir. Estas haverdo de ser elaboradas pelo juiz, num esfor¢o
de complementacdo do tipo, para o qual ele tomara por critério reitor outros tipos legais, omissivos proprios ou
comissivos por omissdo. WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, p289. Ja os tipos culposos séo
abertos porque ndo determinam a conduta tipica, mas apenas o resultado. Haverdo de ser, portanto,
complementados pelo juiz no caso concreto, observando o critério reitor geral segundo o qual atua culposamente
guem ndo observa o cuidado requerido em um determinado &mbito de relacdo. Entdo, para verificar a adequagéo
de uma determinada conduta a um tipo culposo, cabe ao juiz investigar qual seria o cuidado requerido ao autor
na situacdo concreta em que atuou, para entdo, comparando a conduta verificada com o modelo reitor de conduta
cuidadosa, orientada para evitar consequéncias indesejaveis, concluir pela observancia ou ndo do cuidado
devido. WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, p185.

222 MASSON, Cléber. Ob. Cit, p238.
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Nos tipos penais abertos a norma penal ndo esta clara, necessitando ser pesquisada
pelo julgador no caso concreto. O professor, ainda, coloca como exemplos de tipos
penais abertos: 0s tipos culposos, por necessitar que se estabeleca qual o dever de
cuidado objetivo no caso concreto; 0s crimes omissivos proprios, pois é necessario
reconhecer o descumprimento no dever de agir; e 0s crimes que possuem elementos
normativos em sua descricdo (incluindo-se, aqui, os elementos de valoragédo global
do fato), pois necessitam que o julgado pesquise as normas de conduta que se
encontram fora da definicéo legal®*.

O fechamento dos tipos penais abertos, por ora, realizados mediante o caso concreto e

explicada, segundo Fabio André Guaragni e Marion Bach, como:

O Trabalho do Promotor de Justica, quando oferece uma dentncia e descreve o fato
tangente a um tipo aberto, bem como quando aponta a presenca dos elementos
tipicos em alegacdes finais; o labor do Juiz, ao verificar a subsuncdo da conduta ao
tipo aberto, quando profere sentenca condenatdria. Naturalmente, o esforco
defensivo é no sentido de demonstrar a impossibilidade do fechamento do tipo no
caso concreto??,

Por certo, a bem da verdade, o ordenamento juridico brasileiro demonstra que o
legislador, ndo raro, langa mao das técnicas dos tipos penais abertos, bem como recorreu com
frequéncia ao recurso das técnicas de reenvio normativo, inclusive colocando em cheque, na
maioria das vezes, o principio da legalidade com o excessivo recurso a tipificacdo por meio
destas e o uso frequente de elementos normativos para composi¢do dos tipos penais. Por
conseguinte, o0s tipos penais abertos sé existem devido a incapacidade do legislador de prever
e descrever todas as condutas possiveis de acontecer em sociedade, em determinados ambitos
da vida.

A respeito desses tipos penais, 0s mesmos ndo podem ser formalmente
complementados por jurisprudéncias consolidadas ou mesmo sumulas, a excecdo, talvez, das
sumulas vinculantes em razdo do seu carater. O ministro Gilmar Mendes afirma que o
judiciario pode praticar ato que vai desde a sentenca classica até atos propriamente
legislativos, de forma que, ao permitir que o STF (Supremo Tribunal Federal) edite simulas
de eficacia vinculativa, se permite que esse, através de tais simulas, possa realizar atividade
semelhante a legislativa. Portanto, seria capaz até mesmo de da concretude a tipos penais
abertos justamente por criar simulas vinculantes, as quais possuem eficacia erga omnes®°.

Por conseguinte, independentemente de serem observados, os efeitos de carater
normativo em simulas e jurisprudéncias ndo podem ser consideradas como elementares do
tipo para fins de tipificacdo da conduta, uma vez, que, ndo possuem efeito erga omnes, de

forma que a real finalidade de tais enunciados € demonstrar a posi¢éo de determinado tribunal

224 JESUS, Damésio E. de. Direito Penal, vol. 1: parte geral. 322 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p261.

22 GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Norma Penal em Branco e outras técnicas de reenvio
em Direito Penal. S&o Paulo: Almedina, 2014, p28.

226 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p1009.
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acerca do significado da norma penal, ndo retirando a capacidade de outros tribunais e juizes
de valorarem, no caso concreto, os elementos do tipo de maneira diversa.

Por agora, € importante observar que o necessario complemento aos tipos penais
abertos por meio das remissGes normativas pode ser verificado de diversas formas, como as
normas penais em branco, os elementos normativos do tipo, os elementos do dever juridico
(valoracdo global do fato por Roxin) e a assessoriedade administrativa?’. Todos possuem
conceitos distintos, embora, muitas vezes, ocupam um espaco parecido na complementacao
da norma, cuja suas diferenciacGes refletirdo para compreender uma evolucdo do Direito
Penal contemporaneo.

Explorar o conceito de cada uma das formas de remissdo normativa sera importante, a
fim de delimitar com exatiddo os institutos, bem como, o que os diferenciam, para sim, se
chegar numa parte mais avancada do trabalho que serd abordar os estudos do erro de
proibicdo sobre estes institutos. Iniciara-se pela i) norma penal em branco, trazendo desde a
sua retomada histdrica até sua aplicacdo nas legislacdes atuais, depois trataremos dos ii)
elementos normativos, apos falaremos sobre os iii) elementos do dever juridico (elementos de
valoracdo global do fato) e, por fim, da iv) assessoriedade administrativa, uma técnica de
remissd@o mais nova e, que vem sendo explorada pela ciéncia penal a partir da construcdo de

novo tipos penais de carater econdmico.

4.4.1. Norma penal em branco

Iniciam-se os estudos das formas de remissdo normativa pela norma penal em branco,
em razdo de ser 0 conceito que primeiro representou os tipos penais abertos ou incompletos,
abrangendo grande parte das espécies que, hoje, se enxerga de remissfes normativas. A
grande utilizacdo das normas penais em branco é uma exigéncia da dinamicidade do bem
juridico-penal supraindividual: a ordem econémica. Elas permitem que o Direito Penal
Econdmico acompanhe as rapidas transformacdes do sistema financeiro, do sistema tributéario,
do sistema previdenciario etc., impedindo que sua protecdo se torne engessada e/ou ineficaz.
Destarte, a grande incidéncia de normas penais em branco na seara dos crimes econémicos é
exigida pela mobilidade, flexibilidade, maleabilidade, revisibilidade e transdisciplinaridade,
que sdo caracterfsticas do Direito Penal Econdmico??®.

Inicialmente, a norma penal em branco foi uma técnica legislativa utilizada pela

primeira vez por Karl Binding em seu estudo sobre as normas e leis penais. Ao analisar a

227 Remetemos o leitor ao topico 4.4.4. para conhecimento da teoria.
228 7INI, Julio César Faria. Apontamentos sobre o direito penal econdmico e suas especificidades, p184.
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estrutura das leis penais, Binding notou que, embora a Constituicdo do Império Alemao
adotasse 0 modelo de Federagcdo com competéncia geral, em alguns casos, por exigéncia
pratica, havia a transferéncia dessa competéncia para o0s estados federados, que
complementavam a lei penal até entdo incompleta®®.

Além disso, a partir dos estudos de Binding sobre a norma é que foi possivel distingui-
la das leis penais. Na visdo do autor percebeu-se que as leis penais eram diferentes, ou seja,
uma era descritiva e outra prescritiva, a primeira descrevia um comportamento contrario a
uma norma proibitiva ou mandamental, enquanto que a segunda prescrevia uma pena ao autor
de tal comportamento. Considerando essa estrutura é que Binding, entdo, observou que nem
todas as leis penais tém ambas as partes plenamente determinadas.

Binding registrou, assim, a existéncia de leis penais incompletas, e Franz von Liszt
definiu-as como “corpos errantes em busca de sua alma”. Sendo assim, esta existéncia ndo
apenas persiste na legislacéo brasileira atual, como a utilizagdo de normas penais em branco
vem sendo significativamente apontada de inicio®*.

As normas juridicas, por sua vez, eram tidas como proibicGes ou ordens, estando
presentes em todo o ordenamento juridico. De tal sorte, a norma ndo estaria inserida na lei
penal como um de seus elementos, mas seria absolutamente independente, tendo o seu
contetdo incorporado pela lei penal na forma de uma proibicdo ou de um comando,
estabelecendo que o sujeito aja ou deixe de agir de determinada maneira. Atento a estrutura da
lei penal, Binding concluiu que, aquele que comete uma conduta criminosa viola a norma
penal e ndo a lei. Em seguida o autor constatou que, apesar de grande parte dos tipos penais
serem plenos ou completos, uma vez, que, tanto preceito legal quanto a sancdo estavam
integralmente descrito, existiam ocasides em que o preceito legal estava apenas parcialmente
estabelecido, fazendo remissdo a outro texto legal preexistente ou futuro®.

Diferentemente do que se verifica nos dias atuais, a questdo da norma penal em branco
ndo foi tratada como um grande problema a luz do principio da legalidade, o que pode causar
alguma estranheza pela vertente liberal adotada por Karl Binding. Algumas explica¢fes sdo
buscadas nesse tocante. Em primeiro lugar, isso pode ser explicado pelo fato de a

Constituicdo do Império Alemé&o prever a existéncia de uma competéncia geral da Federacao,

“GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Técnicas de reenvio do direito penal ao direito
administrativo e as regras de aplicagdo da lei penal no tempo. In. Direito Penal Econdmico: Administrativizacdo
do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos. Org. SOBRINHO, Fernando Martins
Maria. Londrina: Thoth, 2017, p82.

20 Ipdem, p82.

#1 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no direito penal,
p66.
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néo se tratando mais de competéncia autbnoma dos Estados como anteriormente. Ocorre que,
era permitida a transferéncia de algumas competéncias as unidades da Federacdo, desde que
ndo alterasse matéria expressamente determinada pela legislacdo imperial. Nesse sentido, uma
lei imperial ndo poderia ser alterada por lei estadual, todavia, era possivel ser atribuida a uma
lei estadual a complementac&o de leis imperiais, inclusive de competéncia penal**.

Tendo isso em vista, os problemas de legalidade enfrentados & época parecem ser de
menor monta, haja vista que a complementacéo se daria por leis editadas por representantes
do Poder Legislativo. Mesmo porque o que se entendia por legalidade, ou nulla poena sine
praevia, estava em absoluta dissonancia com relacdo aos parametros e conceitos que se tém
hoje, adquirindo evolucdo expressiva apenas com a posterior consolidacdo do conceito de
principio da tipicidade®*,

Por outro lado, ainda é de se pensar que a grande maioria dos preceitos das leis penais
era completa, contendo toda a descri¢do da conduta criminosa, em razéo das relagfes sociais
ndo serem tdo complexas como atualmente. Ademais, as poucas remissdes normativas que
havia até entdo estavam relacionadas, em regra, a crimes pouco relevantes, com penas pouco
expressivas no ordenamento juridico®*.

Ademais, ao reviver os estudos da norma penal em branco, Edmund Mezger foi quem
ampliou o conceito de norma penal em branco. Em primeiro lugar, o autor passou a chama-las
de “tipo penal em branco”, que seriam a oposi¢cdo dos tipos penais fechados, dos quais,
necessitariam de complemento. Além disso, sugere uma classificacdo em duas categorias de
lei penal em branco, a primeira delas seria a das “leis penais em branco imprépria”, ou
“sentido amplo”, nas quais a sancdo aparece ligada a um tipo penal que ser complementado, o
que pode se dar de trés formas. Na primeira, a complementacdo estd na mesma lei, sendo
mera técnica legislativa. A segunda, por sua vez, possui 0 complemento em outra lei emanada
da mesma instancia legislativa. Por fim, na terceira forma, que configura, concomitantemente,
a segunda categoria de norma penal em branco proposta por Mezger, a complementacéo
aloca-se em outra lei, desta vez emanada por outra instancia legislativa. As leis penais que
possuem esta Ultima forma de remissdo sdo chamadas pelo autor de “lei penal em branco em

sentido estrito” ou “propria”?®>,

32 |pdem, p66-67.

%3 |pdem, p67.

24 Ibdem, p67.

%5 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman. Tomo I|. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1955, p396-397.
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Para a doutrina brasileira, a classificacdo da norma penal em branco pode se dar de
varias formas, como: i) a norma penal em branco em sentido lato ou homogénea, em que 0
complemento tem a mesma natureza juridica e provém do mesmo 6rgdo que elaborou a lei
penal incriminadora. Podendo ser homovitelina, quando a lei incriminadora e seu
complemento (outra lei) encontram-se no mesmo diploma legislativo, ou heterovitelina, se
estiverem alocadas em diplomas diversos; ii) norma penal em branco em sentido estrito ou
heterogénea, em que o complemento tem natureza juridica diversa e emana de 6rgéo distinto
daquele que elaborou a lei penal incriminadora; iii) norma penal em branco inversa ou ao
avesso, que o preceito priméario é completo, mas o secundario reclama complementacéo.
Neste caso, o complemento deve ser obrigatoriamente uma lei, sob pena de violagdo ao
principio da reserva legal; iv) norma penal em branco de fundo constitucional, que o
complemento do preceito primario constitui-se em norma constitucional e, v) norma penal em
branco ao quadrado, é aquela cujo complemento também depende de complementacdo. Em
sintese, o tipo penal é duplamente complementado®®.

De maneira meramente exemplificativa artigos que sdo normas penais em branco
presente no Direito Penal Econdmico: Lei 7.492/86, art 22 ao 23 — instituicdo financeira,
operacdo de cambio ndo autorizada, saida de moeda ou divisa para o exterior sem autorizacdo
legal, depoésitos ndo declarados a reparticdo federal competente, disposicdo expressa em lei.
Lei Complementar 105/2001, art 10 — fora das hip6teses autorizadas, informacdes requeridas
nos termos desta lei complementar. Lei 8.137/90, art 1° a 3° - documentos ou livros exigidos
pela lei fiscal, operacBes tributaveis, legislacdo; prazo legal, informacdo contabil. Codigo
Penal, art 168-A e 337-A — previdéncia social, as contribui¢6es recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional. Lei 8.137/90, art 7° - desacordo com as prescrigdes
legais, ou que ndo corresponda a respectiva classificacdo oficial, taxa de juros ilegais,
matéria-prima ou mercadoria, em condicdes improprias ao consumo®’.

Todavia, a doutrina se preocupou apenas em enfrentar os diversos problemas de
legitimidade que as normas penais em branco carregam consigo, e ndo se preocupando com a
sua conceituacdo. E isso se torna problematico por alguns fatores. Um deles é a comum
confusdo que se realiza entre os conceitos proximos, porém diferentes: a norma penal em
branco, os elementos normativos, os elementos de valoracdo global do fato e, mais

recentemente, o conceito de assessoriedade administrativa.

26 MASSON, Cléber. Ob. Cit, p101-102.
27 ZINI, Julio César Faria. Apontamentos sobre o Direito Penal Econdmico e suas especificidades,
p185-186.
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E foi a partir do século XX que o conceito de norma penal em branco passou a ser
mais explorado pela doutrina, demonstrando um inicial interesse em técnicas de remissdo para
adequacao do Direito Penal as novas evolucdes sociais que comecavam a se apresentar®,

Na visdo do autor Luis Jiménez de AsUa, a Seu ver, mesmo 0S preceitos em branco
compdem a tipicidade, fazendo crer que é equivocado afirmar que os tipos em branco seriam
incompletos. A natureza desses preceitos seria rigorosamente a mesma natureza de qualquer
outro elemento do tipo que alude a antijuridicidade da conduta, integrando, portanto, o tipo
penal. Na realidade, para o autor, esses elementos nao seriam nada mais que ‘elementos
normativos incrustrados no tipo’>®.

Para Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, as normas penais em branco
sdo aquelas que estabelecem uma pena para uma conduta que se encontra individualizada em

outra lei (formal ou material)**

, € segundo Zaffaroni, a norma penal em branco fere o
principio da legalidade formal, aceitando a legalidade apenas daquelas que provém da prépria
lei, de lei hierarquicamente idéntica ou de lei de hierarquia superior®*,

No que tange a doutrina nacional, esta traz a mesma pluralidade de conceitos entre 0s
seus autores. Inicialmente, com Nélson Hungria, a definicdo de norma penal em branco é
aquelas que dependem, para sua exigibilidade, do complemento de outras normas juridicas in
fieri ou da futura expedicdo de certos atos administrativos (regulamentos, portarias, editais
etc.). Chama-as de leis penais ‘cegas’ ou ‘abertas’?*.

Frederico Horta apresenta uma proposta diferente, na qual a lei recorre a obrigacdes ou
proibicGes residentes em atos normativos diversos, sem as quais ndo € possivel extrair da lei
penal o sentido do preceito sobre o qual incide uma punigdo. Esses elementos alheios a lei
penal sdao denominados pelo autor de ‘elementos em branco de uma lei penal’ e nao compdem
o tipo penal, mas apenas a lei penal, uma vez que o tipo penal inserido na sistematica da teoria
do delito ndo admite o vazio, diferentemente da lei que é apenas forma e ndo contelido®*.

Juarez Cirino dos Santos j& remonta as normas penais em branco a uma moderna
administrativizacdo do Direito Penal, levando o poder punitivo a funcionarios e diplomas do
Poder Executivo. O autor — adotando uma posi¢cdo minoritaria —, ainda, entende que tal

delegacdo de capacidade normativa penal do Poder Executivo ou a niveis inferiores de atos

2% NAVES, José Paulo Micheletto. Ob. Cit, p68-69.

29 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. Cit, p345.

20 7 AFFARONI, Eugénio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Ob. Cit, p449.

21 7 AFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p206.

%2 HUNGRIA, Nelson. Ob. Cit, p93.

#3 HORTA, Frederico. Apud NAVES, José Paulo Micheletto. Ob. Cit, p70-71.
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legislativos estaria infringindo o principio da legalidade, pois, segundo 0 mesmo, 0 uso do
Direito Penal com a finalidade instrumental de realizar politicas publicas emergenciais é
inconstitucional®*.

Essa dissonancia entre as definicdes sobre o mesmo instituto das normas penais em
branco reflete ndo apenas uma auséncia de uniformidade conceitual, que pode gerar distor¢oes
na aplicacdo do referido instituto, mas que demonstram a sua insuficiéncia para enfrentar o
cenario contemporaneo em que o Direito Penal se encontra. E os efeitos juridicos nem sempre
serdo 0s mesmos, comparado com 0s demais institutos posteriores, podendo-se afirmar, que
os efeitos do erro ndo serdo, necessariamente, homogéneos em todas as situa¢es de remissao
normativa.

O objetivo das normas penais em branco é satisfazer os fundamentos que justificam a
sua existéncia: atribuir flexibilidade e capacidade de atualizacdo a lei penal. Sendo assim, a
importancia de leis penais em branco para garantir eficiéncia do direito penal econémico é
imprescindivel, ndo sé para isso, como também para assegurar que a funcdo do Direito Penal

(protecdo do bem juridico) seja evidentemente efetivada.

4.4.2. Os elementos normativos do tipo

Desde o causalismo até as tendéncias dogmaticas mais modernas, ha uma evolugdo na
estrutura valorativa e na composicdo de cada parcela integrante da teoria do delito, e cada
teoria da acdo adotada tem reflexos nos conceitos do tipo penal, na qual, foi o Gltimo a ser
determinado pelo Direito Penal, como sendo um esquema legal abstrato que descreve
condutas proibidas/mandamentais pelo ordenamento juridico. O que ocorre é que durante o
causalismo, o tipo penal abstraia os valores em sua estrutura, tendo objetivamente uma funcao
descritiva, isto €, apenas descrevia a imagem externa de uma conduta especifica, verificando
se existia adequacdo & norma proibitiva abstratamente prevista®*®.

Evidentemente, o conceito de tipo penal ndo determinava com exatiddo uma série de
institutos necessarios a compreensdo do delito. O conceito de ac¢éo deixou de ser o centro das

atencdes na teoria do delito, passando a figurar como elemento do tipo penal®*®. Desde ent#o,

24 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 3 ed. Curitiba: Lumens Juris, 2008, p53.

245 (...) para Beling, o tipo deveria considerar-se valorativamente neutro, a agao seria tipica sempre que,
formalmente, se pudesse subsumir em uma das descricdes de conformacdo externa da conduta punivel,
independentemente da formulagdo de qualquer juizo de valor, este sd viria a ter lugar quando se analisasse a
concordancia ou oposicdo entre 0 comportamento externo-objetivo do agente e as exigéncias impostas pela
ordem juridica, isto é, precisamente, quando se analisasse a licitude ou a ilicitude daquele comportamento.
CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Vol. 1. Reimpressdo. Colaboracdo de Jorge de Figueiredo Dias.
Coimbra: Almedina, 2008, p281.

%6 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p17
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percebeu-se a importancia de compreensdo de como os valores integravam o conceito do
injusto penal e de que forma estavam contidos na norma, assim, mesmo que de forma
excepcional, os valores passaram a fundamentar a estrutura do injusto penal®*’.

Assim, mesmo sem romper com o sistema causalista de Liszt-Beling, houve necessaria
reestruturagdo da estrutura do delito, agregando uma valoragéo no tipo penal e, a partir da
inclusdo de elementos normativos e subjetivos na estrutura tipica, tornando-a valorativa
(mesmo que ainda de forma excepcional), comegou-se a perceber que existia uma relacdo

entre tipo penal e ilicitude, dentro da estrutura do injusto penal®*®

. A partir de entdo, algumas
teorias foram utilizadas para configurar tal relacdo. Adeptos do neokantismo, Mayer
desenvolveu a teoria da ratio cognoscendi, enquanto Mezger estruturaram o conceito através
da teoria da ratio essendi.

Superado, entdo, o periodo classico do delito, ensejava-se 0 sistema neokantiano,
sendo que algumas premissas conceituais foram alteradas. Destacam-se os autores Max Ernest
Mayer e Edmund Mezger, onde desenvolveram os elementos normativos. Mayer concebeu a
existéncia de elementos normativos do tipo, 0s quais se caracterizavam por ndo serem
elementos apenas descritivos, mas que produziam juizos de valor, ja demonstrando que o tipo
néo seria composto apenas por elementos objetivos, como entendia Beling.

Os elementos normativos do tipo possuiam uma diferenca em relacdo aos elementos
meramente descritivos, pois, para aqueles a atividade cognitiva se mostrava insuficiente para
uma adequada interpretacdo do comando da norma, exigindo-se um exercicio de valoracdo
por parte do agente®**.

Mayer vislumbrava nos elementos normativos uma peculiar antecipacdo, na
verificacdo da tipicidade, de valoragcfes juridicas que, segundo a concepcdo tradicional de
delito também por ele cultivada neste ponto, ndo seriam proprias desse juizo, mas reservadas
ao juizo autdnomo de ilicitude. A partir dessa caracteristica, Mayer distingue os elementos
normativos dos demais elementos dos tipos legais de crime como se fossem verdadeiras
degeneragdes do sistema. Os elementos normativos seriam normatizados de forma

independente da conduta praticada pelo autor do fato tipico. Assim, os elementos normativos

7| OPES, Luciano Santos. Injusto penal: a relacio entre o tipo e a ilicitude, p68.

8 |bdem, p68-69.

9 BITENCOURT, Cézar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicio: uma analise comparativa. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p22.



100

integrariam a descricdo da figura tipica e, ao mesmo tempo, seria parte do contetdo da
ilicitude. Seria a ligac&o entre o tipo penal e a ilicitude®”°.

Enquanto os elementos em geral do tipo, tomados em conjunto, ndo conformam mais
que um indicio da ilicitude do comportamento por eles descrito, os elementos normativos
individualmente, por sua referéncia ao direito ndo s6 apontam como também fundamentam
essa ilicitude. Os elementos normativos ndo compdem a ratio cognoscendi da ilicitude, mas
s30 sua ratio essendi e, portanto, pertencem & ilicitude mesma com sua esséncia®>’.

Mezger, por sua vez, também concorda com a existéncia dos elementos normativos e,
que haveria uma aproximacdo mais radical entre a tipicidade e antijuridicidade do que a
elaborada por Mayer. Para Mezger os elementos normativos séo todos 0s pressupostos do
injusto tipico que s6 podem ser determinadas mediante uma especial valoracao da situacéo de
fato. O autor insiste que todos os elementos do tipo sdo, na verdade, normativos, ja que sdo
conceitos juridicos e, portanto, valorativos e teleologicamente determinados. A razdo de
Mezger esta por razBes de Direito Publico (politico), pois, tendo em vista a indeterminagéo e
0 subjetivismo que os juizos valorativos conferem ao tipo, Mezger pretende por seu conceito e
dentro do possivel, destacar os elementos normativos dos descritivos, que haveriam de ser
comprovados no caso concreto pelo juiz??.

O delito passaria a ter uma estrutura bipartida, incluindo-se a tipicidade na
antijuridicidade, considerando-se o crime como uma ‘“agdo tipicamente antijuridica e
culpavel”. O autor entendeu que a tipicidade ndo era apenas um indicio de antijuridicidade
(ratio cognoscendi), mas sim, a propria base da antijuridicidade (ratio essendi), sendo aquela
a razao de ser desta®™”.

Logo, se pensarmos na estruturacdo dos tipos penais, hoje estes sdo representados,
necessariamente, por um nucleo — matar, subtrair etc. —, sendo a primeira etapa para a
construcdo de um tipo penal incriminador, e em torno do ndcleo se agregam as elementares,

que visam proporcionar a perfeita descricdo da conduta criminosa. A primeira sdo 0s

#0 Q30 elementos normativos (e, na sua expressdo, inauténticos) da tipicidade: “Os elementos
normativos do tipo juridico sdo aquelas partes integrantes de um resultado tipico que tem apenas um siginificado
avaliativo”. Sdo, ainda, “elementos auténticos da ilegalidade. Uma vez que uma circunstancia que nao indica a
ilegalidade, mas a justifica, que ndo é, portanto, ratio cognoscendi mas ratio essendi, pertence a ilegalidade, é
parte integrante dela. Mas os elementos normativos tem justamente essa particularidade”. MAYER, Max Ernest.
Derecho Penal: parte general, p228-231. Apud LOPES, Luciano Santos. Injusto penal: a relagdo entre o tipo e a
ilicitude, p84.

SLWOLF, Erik. Las categorias de la tipicidade, p111. Apud HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do
erro sobre os elementos em branco das leis penais: Uma analise a partir do direito penal socioecondmico
brasileiro. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de Direito da UFMG. Minas Gerais, p28.

%2 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman. Tomo |, p388-389.

%3 BITENCOURT, Cézar Roberto. Erro de tipo e erro de proibic&o: uma anélise comparativa, p23.
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elementos descritivos (objetivos) que sdo os dados da conduta criminosa que ndo pertencem
ao mundo animico do agente. Possuem validade exterior que ndo se limita ao sujeito que o
pratica. Podem ser constatados por qualquer pessoa, uma vez que exprimem um juizo de
certeza®*. Esses elementos (descritivos) sdo inerentes a todos os tipos penais e descrevem os
aspectos materiais da conduta, como objetos, animais, coisas, tempo, lugar, forma de
execucao etc. Ndo exigem juizo de valor para compreender o seu significado.

Em segundo, refere-se aos elementos normativos, por seu turno, sdo aqueles para cuja
compreensdo ndo pode o sujeito limitar a uma mera atividade cognitiva. Reclamam, para
perfeita afericdo, uma interpretacdo valorativa, isto €, necessitam de um juizo de valor acerca
da situacdo de fato por parte do destinatario da lei penal®®. Estes elementos se expressam em
termos juridicos: funcionario publico, documento, cheque, duplicata etc, e extrajuridicos ou
culturais: decoro, pudor, ato obsceno etc>®.

A partir dai, quando o agente concretiza estes elementos objetivos (descritivos e
normativos) ocorre o que chamamos de tipicidade formal, e para a existéncia da tipicidade
penal ainda se necessita da tipicidade material e da tipicidade subjetiva (dolo). A pretenséo
em distinguir os elementos normativos dos elementos descritivos, além de demandarem uma
valoracdo ou compreensdo intelectual, também esta diretamente relacionada a origem
epistemoldgica do reconhecimento de tais elementos pela dogmaética penal.

Claus Roxin faz uma diferente abordagem dogmatica sobre essa separacao entre 0s
elementos normativos e descritivos. Para ele, e alguns elementos meramente descritivos ha
igualmente uma necessidade de interpretacdo conforme a finalidade protetiva da norma e, em
consequéncia, conforme critérios normativos. Mais que isso, ele anuncia que “a maioria dos
conceitos normativos também ndo sdo apresentados como avaliagdes puras (...), mas sim,
como um substrato descritivo™®’.

Além do mais, aponta os problemas da delimitacdo de elementos normativos e

descritivos em questdes concretas, afirmando que, por vezes, até mesmo elementos que em

2% MASSON, Cléber. Ob. Cit, p235-236.

2 |hdem, p236.

#% Os elementos normativos podem ser juridicos ou culturais. Os juridicos sdo os que traduzem
conceitos proprios do Direito, relativos a ilicitude “indevidamente” e “sem justa causa”, ou entdo atinentes a
termos ou expressdes juridicas. Os elementos normativos que dizem respeito a termos ou expressdes juridicas
sdo também denominados de elementos normativos improprios. Por sua vez, elementos normativos culturais,
morais ou extrajuridicos sdo os que envolvem conceitos proprios de outras disciplinas do conhecimento,
artisticas, literais, cientificas ou técnicas. Elementos subjetivos sdo os que dizem respeito a esfera animica do
agente, isto é, a sua especial finalidade de agir e as demais tendéncias e inten¢fes. Sempre que o tipo penal alojar
em seu bojo um elemento subjetivo, serd necessario que o agente, além do dolo de realizar o nicleo da conduta,
possua a finalidade especial indicada expressamente pela descricéo tipica. MASSON, Cléber. Ob. Cit, p236.

%7 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general, p306.
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um primeiro momento parecem descritivos, em hipoteses duvidosas, devem ser interpretados
conforma a destinacdo de protecdo do bem juridico, com o auxilio de critérios normativos, de
maneira em que praticamente todos os elementos seriam normativos. Da mesma maneira, 0S
conceitos normativos tampouco se apresentariam como puras valoragdes, ja que possuem um
substrato descritivo®®. Até entdo, a doutrina, na sua maioria, ainda sim, diferencia os
elementos normativos por necessitarem de especial valoracdo do interprete para terem sentido
enguanto descricdo da realidade.

N&o obstante, embora a utilizacdo dos elementos descritivos predomine sobre os
elementos normativos no Direito Penal tradicional, no Direito Penal Econémico é diferente,
os elementos normativos é que predominam sobre o0s elementos descritivos em quantidade, e
isso é percebido da andlise dos tipos penais constantes nos diplomas legais, como na Lei
7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro), na qual se verificam em ndmero reduzido os
elementos descritivos®®®. Exatamente a utilizacgdo de elementos normativos nos tipos
econdmicos € que conferira a maleabilidade, flexibilidade que o Direito Penal Econémico
precisa, devido as caracteristicas do bem juridico supraindividual: Ordem econémica, fazendo
com que as tipificaces dos crimes econdmicos sejam ricas de elementos normativos.

De forma exemplificativa, sdo elementos normativos do tipo no Direito Penal
Econdmico: Lei 7.492/86, arts 2° ao 23 — fraudulentamente; certificado; cautela; documento;
valores mobiliarios; prospecto; material de propaganda; posse; dinheiro; titulos; valor; bens
moveis; empréstimos; adiantamento; cénjuge; ascendentes; descendentes; financiamento, etc.
Lei 8.137/90, arts 1° a 3° - tributo; contribuicdo social; qualquer acessorio; autoridades
fazendarias; nota fiscal; duplicata; fatura; nota de venda; rendas; sujeito passivo da obrigacao
tributéria; contribuinte beneficiario; incentivo fiscal; fazenda publica, entre outros®®.

A partir da definicdo dos elementos normativos algumas distingdes podem ser
realizadas nas diversas classificacdes que se apresentam na doutrina, cabendo aqui, ressalta-
las por interesse no estudo desenvolvido deste trabalho. A primeira distincdo estd nos
elementos normativos do tipo explicitos (escritos) e implicitos (ndo escrito). Segundo Robson
Antbnio Galvéao da Silva (2009), os elementos normativos do tipo explicitos sao os escritos no
correspondente preceito da parte especial que aparecem como elementar peculiar ou privativo
desse tipo, ainda que possam ser repetidos. J& os elementos normativos do tipo implicito séo

aqueles que sdo comuns a todos os tipos ou a grupos de tipos que normalmente ndo estdo

%8 |pdem, p306-307.

%9 ALMEIDA, André Vinicius de. O erro de tipo no Direito Penal Econdmico. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2005, p94

260 7INI, Jalio César Faria. Ob. Cit, p187.
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expressos em cada preceito da parte especial, mas que derivam de construgdes dogmaticas ou
de preceitos da parte geral®®,

Os elementos normativos do tipo positivo e do tipo negativo se referem aqueles que
adotam a teoria de um tipo global de injusto, nos moldes dos elementos negativos do tipo,
podendo distingui-los, nos quais, 0 primeiro sdo 0s que constam na descricao tipica, ao passo
que os segundo S&0 0s que aparecem em causas de justificacdo ou de atipicidade?®?,

Com relacdo aos elementos normativos de sentido e de valor o autor faz mencao que,
embora pareca ser dificil fazer uma distingéo entre esses dois tipos de elementos normativos,
afirma que os elementos normativos de valor sdo aqueles que implicam uma valoragéo,
normalmente negativa, enquanto que os elementos normativos de sentido seriam aqueles em
que as normas de referéncia fazem (ou melhor, ajudam a fazer) compreensiveis o seu sentido
juridico, social, religioso, dentre outros. Como exemplo dos primeiros, citam-se, os elementos
cruelmente, atos obscenos, etc. Ja com relagcdo ao segundo, refere-se a documentos, alheio,
matriménio, etc®,

A proxima classificacdo sobre os elementos normativos esta para os tipos juridicos e
tipos extrajuridicos. O autor cita que na sociedade existe uma pluralidade de sistemas de
valoragdo que, por meio do processo legislativo, buscam reconhecimento juridico. v.g., a
busca pelo reconhecimento do direito ao matrimdnio de pessoas homossexuais. Esse exemplo
apenas demonstra que nem todos os valores sdo reconhecidos como validos pelo Direito, o
gue ndo lhes impede de possuir validade em outros sistemas sociais. Assim, as normas que
dao existéncia a esses elementos podem ser tanto do sistema juridico como de outros, sendo
que, nesse caso, 0 sistema juridico pode reinterpretar o significado da norma social segundo
critérios juridicos ou pode buscar manter o sentido original. Tendo em vista essas premissas,
percebe-se que existem elementos normativos juridicos e extrajuridicos, conforme o critério
de validade escolhido seja o do sistema juridico ou do sistema social®®*.

Dessa forma, percebe-se a necessidade do emprego de elementos normativos nos tipos
penais. O tipo penal deve ir além da mera descricdo de condutas proibidas, valorando-as
também. Os elementos normativos, ao lado dos elementos descritivos sdo reveladores do
carater proibido da conduta tipica. Cumpre advertir que o problema dos elementos do tipo

referentes ao principio da legalidade surge, sobretudo, a partir da utilizacdo de elementos

#IGILVA, Robson Antonio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no direito penal
socioecondmico. Dissertacdo de Mestrado, 2009, 229 paginas. Programa de Pds-graduacéo em Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2009, p56.

%2 |pdem, p58.

%3 |pdem, p58.

%4 Ibdem, p59.
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normativos na tipificagdo das condutas, uma vez que, abrem espago para uma possivel
divergéncia de interpretacdo com os elementos normativos. Entretanto, o tipo puramente
descritivo pressupde uma sociedade muito previsivel e pouco complexa, esperando situacées
ja pré-estabelecidas e conhecidas, cenario que vai na contraméo daquilo que existe no Direito
Penal Econdmico, como a sociedade de risco.

E por fim, ao elemento subjetivo (dolo), André Vinicius de Almeida evidencia, ainda,
que os tipos penais que compreendem elementos normativos dirigem-se ao dolo do agente
outra exigéncia, na medida em que consciéncia e vontade — elementos cognitivos e volitivos
do dolo — devem abranger igualmente o contetdo dos referidos elementos, 0 que ndo se passa

a naturalidade verificavel em relacdo aos elementos descritivos®®.

4.4.3. Os elementos do dever juridico (valoracao global do fato de Roxin)

Para os estudos dos elementos do dever juridico, far-se-a uma compreensdo do
conceito do préprio elemento de Hans Welzel, quem foi o primeiro a se debrucar sobre a
questdo e, por fim, abordara a reformulacdo proposta por Claus Roxin, que passou a tratar o
conceito como elementos de valoracdo global do fato.

Inicialmente, o conceito de elementos do dever juridico surge com Welzel, que, em
sua teoria reconhece no tipo penal a previsdo da matéria proibitiva, que para ele o tipo penal
devera ter a descricdo de modo exaustivo da conduta delitiva e sua matéria de proibicdo, o que
seria denominado por ele de “tipo fechado”. J& a norma, a proibicdo da realizacdo dessas
formas de condutas. Sendo assim, quem atuaria em conformidade com o tipo penal sempre
estaria agindo de forma contraria a norma. Isso significa, todavia, que o autor agiria de forma
antijuridica, em razio das chamadas “proposi¢des permissivas”?®®. Por isso, para Welzel, as
circunstancias legais do fato incriminado descrevem uma conduta humana em sua dimensao
social, e ndo apenas natural ou sensorial. Explica que “o ser no qual essa conduta tem lugar
ndo é a realidade das ciéncias naturais, carente de sentido, mas a realidade da vida social,

carregada de significagdo e perpetrada de relacdes de sentido”?".

2> AL MEIDA, André Vinicius de. O erro de tipo no Direito Penal Econémico, p94.

20 \WELZEL, Hans. O novo Sistema Juridico-penal. Trad. Luiz Regis Prado, p47-48.

%7 WELZEL, Hans. Direito Penal. Trad. Afonso Celso Rezende, p110.

“As circunstancias legais do fato incriminado que so parcialmente se podem perceber sensorialmente,
mas que em sua maior parte unicamente se pode captar intelectualmente sdo identificadas por Welzel como
circunstancias normativas do fato. Essas sdo, para Welzel, tdo reais quanto as circunstancias sensorialmente
perceptiveis; as descritivas, e sdo igualmente conformadoras do tipo penal. Por isso, ainda segundo Welzel, os
elementos normativos hao de ser compreendidos pelo dolo, inclusive aqueles de conteudo juridico”.
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Mas Welzel identifica também o “tipo aberto”, que em muitos casos, o tipo penal
descreveria apenas uma parte das condutas, confiando ao juiz a missdo de complementé-lo,
por meio de critério que se deduz da lei.

Segue o conceito de tipos abertos elaborado por Welzel:

E possivel denominar de tipos “fechados” aqueles que apresentam as caracteristicas
mencionadas, pois elencam exaustivamente os pressupostos materiais da ilegalidade.
A sua frente, estdo os tipos “abertos” ou “que devem ser preenchidos”, que por si s6
ndo indicam a ilegalidade, e nos quais, ela deve ser comprovada por meio de

posterior julgamento independente. Neles, para apurar a ilegalidade, ndo basta

estabelecer a circunstancia negativa de que ndo ha motivos de justificacao®®®.

Geralmente, a complementacdo judicial de um tipo aberto se baseia em um
determinado critério, um “quadro reitor” extraido da lei, que deve permitir ao seu aplicador ao
menos reconhecer as caracteristicas complementares do tipo®®. Sendo assim, sdo perceptiveis
os tipos abertos nos delitos culposos e omissivos improprio.

Os tipos culposos séo abertos porque nao determinam a conduta tipica, mas apenas o
resultado. Haverdo de ser, portanto, complementados pelo juiz no caso concreto, observando
0 critério reitor geral segundo o qual atua culposamente quem ndo observa o cuidado
requerido em um determinado ambito de relagdo. Entéo, para verificar a adequacdo de uma
determinada conduta a um tipo culposo, cabe ao juiz investigar qual seria o cuidado requerido
ao autor na situacdo concreta em que atuou, para entdo, comparando a conduta verificada com
o modelo reitor de conduta cuidadosa, orientada para evitar consequéncias indesejaveis,
concluir pela observancia ou n&o do cuidado devido®™.

J& os tipos omissivos improprio sdo abertos porque deles s6 se pode deduzir

diretamente a conduta, consistente em ndo evitar determinado resultado, mas ndo as

%8 Se puede illamar tipos “cerrados” e los que tienen la caracteristicas sefialadas, porque enumeran
axhaustivamente los presupuestos materiales de la antijuridicidade. Frente a ellos hay tipos “abiertos” o que
requieren ser completados, lo que no indican de por si la antijuridicidade, y em los que debe ser fundamentada
ésta a través de um juicio ulterior independiente. Em ellos, para averiguar la antijuridicidade, no basta el
establecimiento de la circunstancia negativa de que no intervienen fundamentos de justificacion. (Trecho
original da obra). WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, p86-87.

9 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997,
p82.

2% |pdem, p185.

Juarez Tavares, que compreende o tipo como “descricdo definitiva dos elementos que caracterizam a
conduta proibida” e, portato, como “tipo de injusto”, critica a classificacdo dos tipos culposos como “tipos
abertos”, esclarecendo que: a complementagdo pelo juiz de elementos normativos, contidos no tipo dos delitos
culposos, isto é, da comprovagdo acerca da conduta perigosa, da violacdo do risco autorizado, da lesdo aos
deveres de cuidado e da imputacdo, ndo significa um juizo positivo da ilicitude, mas exclusivamente uma tarefa
relativa a confrontacdo entre tipo e normas permissivas, que figuram como elementos objetivos de valoracéo.
Isto, evidentemente, ndo conduz a conclusdo de que se trate de tipos abertos, 0s quais o julgador se encarregaria
de complementar segundo seus préprios critérios. Trata-se de tipos fechados, nos quais ha, primeiramente, uma
previsdo legal sobre a forma da sua realizacdo, se dolosa ou culposa; depois, a demonstracdo acerca da
desautorizagdo da conduta, aliada a verificagdo empirica de uma condicgdo para a sua afirmagdo, resultante da
andlise das normas de cuidado e dos critérios normativos de imputagdo que delimitam a conduta perigosa.
TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p279-280.
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caracteristicas objetivas do autor, que fundamentam o seu dever de agir. Estas haverdo de ser
elaboradas pelo juiz, num esforco de complementacdo do tipo, para o qual ele tomara por
critério reitor outros tipos legais, omissivos proprios ou comissivos especiais a fim de
identificar os requisitos do dever de agir para evitar o resultado tipico®’.

Por conseguinte, os tipos abertos por ndo descreverem de forma exaustiva a matéria de
proibicdo, deixando de indicar, respectivamente, a agdo proibida e o &mbito de autoria, estes,
por sua vez, sao complementados pelo aplicador da lei (juiz), com recurso aos critérios
reitores “do cuidado devido no ambito de relagdo”, no caso dos tipos culposos, € da “posicao
de garante”, no caso dos tipos omissivos improprio.

Ocorre que o autor realiza uma distingdo no tratamento da ilicitude em relacdo aos
tipos fechados e aos tipos abertos. No tocante aos tipos fechados existiria a citada relacdo
indicidria entre tipicidade e antijuridicidade, isto é, a antijuridicidade é apurada por um
procedimento puramente negativo, por meio da constatacdo de que ndo concorre nenhuma
causa de justificacdo. Pois, segundo Welzel, a conduta que realiza um tipo fechado concretiza
aquilo que a norma penal incriminadora proibe; esta necessariamente em contradicdo com a

212 por forca dessa

exigéncia da norma, sendo por isso uma conduta ‘“‘antinormativa
necessaria antinormatividade, a realizacdo de todo tipo fechado seria indiciaria da ilicitude da
conduta que a promove.

Mas em relagdo aos tipos abertos para os quais a lei ndo oferece um quadro reitor
material de complementacédo, consequentemente, segundo Welzel, a adequacéo a eles de uma
conduta concreta ndo seria capaz de indicar, indiciar a sua ilicitude. Nesses casos, portanto, a
verificacdo da ilicitude da conduta tipica dependeria de um juizo de valor autbnomo, ou seja,
independente do juiz. Isso porque os elementos que tornam o tipo penal aberto remeteriam a
esfera da antijuridicidade, fazendo com que a mera analise tipica ndo fosse suficiente para
aferir, sequer, um carater indiciario de ilicitude. E, em vez do procedimento meramente

negativo, de exclusdo da incidéncia de causas de justificacdo, um procedimento mais

2! Ipdem, p289.

22 |bdem, p76.

Também, para determinar a pertinéncia ou ndo ao tipo, de uma expressao empregada na disposi¢do legal
punitiva, Welzel parte de um critério material, segundo o qual s6 pertence ao tipo os termos ou expressdes da lei
que participam da descricdo da conduta proibida, isto é, que determinam o contelido ou a matéria da norma
proibitiva. Destarte, Welzel ndo admite pertencer ao tipo, ainda que como seus “elementos negativos”, qualquer
referéncia legal expressa a alguma causa de justificacdo, ainda que prevista no mesmo paragrafo que define a
conduta tipica. llustrando-o, num critica incidental a teoria do tipo total de injusto e seus elementos negativos,
Welzel, adverte que, mesmo se a legitima defesa estivesse incluida no paradgrado que prevé o homicidio, por um
modelo de redagdo como “matar alguém, salvo em legitima defesa”, esta ndo se converteria em caracteristica
“negativa” do tipo. Pois, como argumenta de uma disposi¢do legal como essa, s6 a parte “matar alguém”
pertence a matéria da proibicdo, uma vez que a legitima defesa ndo a anula, ndo retira a antinormatividade de se
matar alguém, mas apenas a sua ilicitude. WELZEL, Hans. Derecho penale aleman, p117.
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complexo, positivo, de identificagdo dos fundamentos da ilicitude da conduta, mediante a
comprovacao do que Welzel denomina de “regras da ilicitude” e “caracteristicas especiais da
ilicitude™",

Nesse sentido, o juiz deveria investigar se a conduta seria ilicita por meio da
comprovacdo da presenca dos chamados “elementos de dever juridico”, constituidos por
“regras gerais da antijuridicidade” e “caracteristicas especiais da antijuridicidade”, ou seja,
por elementos que remeteriam expressamente a antijuridicidade da conduta. E transportando a
teoria de Welzel para o um tipo penal econémico, temos no caso o art. 50-A, Lei 9.605/98,
cujo conteldo estabelece: “desmatar, explorar economicamente ou degradar florestas,
plantada ou nativa, em terras de dominio pablico ou devolutas, sem autorizacdo do 6rgédo
competente”. Nesse caso, na visdo de Welzel, o elemento “sem autoriza¢do” ndo comporia o
tipo sendo um elemento alheio ao mesmo, e estando absolutamente relacionado a
antijuridicidade.

J& na visdo de Claus Roxin, para que seja possivel compreender adequadamente o
significado do termo “elementos de valoracdo global do fato”, ¢ necessario fazer um breve
passeio historico, de modo que a partir da discussdo que deu origem ao conceito, seja possivel
um melhor entendimento do papel que ele cumpre no atual contexto. Sobretudo, no ambito do
Direito Penal Econémico, que possui grande relevancia o estudo dos chamados “elementos de
valoragao global do fato”, uma vez que, nesse campo, comumente, ¢ possivel que existam
dividas sobre a distincdo entre tipicidade e antijuridicidade®’.

Roxin foi o criador do termo “elementos de valoragdo global do fato” e inicia seus
estudos fazendo uma série de criticas as propostas de Hans Welzel, opondo-se a esséncia da
sua definicdo de tipos penais abertos, que, segundo Welzel existiriam determinados tipos que
seriam incompletos, no sentido de que sem as referéncias a antijuridicidade, néo
fundamentariam e nem indicariam o injusto da conduta, ainda quando ndo existisse uma causa
de justificacdo, e a conceituacdo dos elementos de dever juridico como elementos alheios ao
tipo.

Primeiramente, refuta que os tipos penais abertos ndo possuiriam um carater
indiciario. No seu entendimento, a sugerida neutralidade valorativa dos tipos abertos faz com
que se aceite um duplo conceito de tipo penal, um no tocante aos tipos fechados, no qual
haveria a tipificacdo de uma acgdo ilicita, a0 passo que, nos tipos abertos, haveria uma

estrutura completamente neutra valorativamente. Na realidade, existe um juizo legislativo de

3 |pdem, p119-120.
2 ALMEIDA, André Vinicius de. O erro de tipo no Direito Penal Econdmico, p98.
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desvalor de determinada conduta abstrata ao se criar a lei penal. Ademais, no plano
sistematico, aponta-se uma incoeréncia nessa construgdo dogmatica, uma vez que adotar a
neutralidade valorativa representa aceitar que condutas absolutamente irrelevantes pode ser
objeto do tipo penal, sendo os tipos penais abertos categorias puramente formais. Com isso,
aceitar-se-ia a criminalizagdo de condutas juridicamente irrelevantes, o que representaria um
retrocesso as posicdes firmadas desde Binding®’™.

Roxin de acordo com sua critica expde em sua obra:

No entanto, é tdo impossivel a existéncia de tais tipos abertos quanto existem
realizacdes de tipo socialmente apropriadas; pois se o tipo é considerado como tipo
(classe) de crime, como sentenca provisoria de inutilidade, ndo pode ter valor neutro
em relaco ao injustos®’.

O autor ainda ensina que o juizo de imputacdo que considera uma conduta reprovavel
implica tanto a afirmacdo do tipo como a afirmacao da antijuridicidade. 1sso aconteceria, por
exemplo, com a expressao ‘reprovabilidade’, que aparece no tipo de coagdes do Direito Penal
alemao (8240 Abs. 2StGB). Quem coage a outro de modo reprovavel ndo so6 atua tipicamente,
mas também antijuridicamente, ndo restando espaco para causas de justificagdo, pois se
alguém coage a outro amparado por uma autorizacdo legal, ou por legitima defesa ou por
estado de necessidade justificante, ndo age de modo reprovavel e, por isso, atipicamente.
Desse modo, nos elementos de valoragdo global do fato, a existéncia de uma causa de
justificacdo ndo elimina apenas a antijuridicidade da conduta, mas também a prdpria
tipicidade®””.

Outra critica posta por Roxin estd no conceito, a qual denuncia que os elementos de
dever juridico estariam casualmente agrupados e que ndo se diferenciariam de forma clara dos
demais elementos do tipo. Quase todos poderiam ser classificados como elementos
normativos de carater juridico do tipo penal, ja que nenhum se realiza em um mundo exterior,
requerendo, todos, uma comprovacdo mediante um juizo de valor. Sendo assim, eles

comporiam o tipo penal e ndo a ilicitude, como defende Welzel*™.

?’* BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideraces sobre os
elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporéneo. Tese de Doutorado. Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2017, p206; ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y
elementos del deber juridico. Buenos Aires: Depalma, 1979, p69-81.

2% «Sin embargo, es tan imposible que existan tales tipos abertos como que haya realizaciones
socialmente adequadas de tipo; pues si se considera el tipo como tipo (classe) de delito, como juicio provisional
de desvalor, no puede ser valorativamente neutral respecto del injusto”. (Trecho original da obra). ROXIN,
Claus. Derecho Penal. Parte general, p298.

2" ROXIN, Claus. Derecho Penale. Parte general, p301.

2’8 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no direito penal,
p81; ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico. Buenos Aires:
Depalma, 1979, p121.
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Com base nas intersecdes de Roxin, temos a reformulacdo conceitual do instituto em
substitui¢ao do “elemento de dever juridico” de Hans Welzel, passando a ser considerado por
Claus Roxin de “elementos de valoragdao global do fato”, que sdo identificados por serem
expressdes presentes no tipo penal que representam, de maneira genérica, 0S pressupostos
objetivos da conduta incriminada e, concomitantemente, fazem referéncia & valoragdo de uma
pratica individual de uma conduta como antijuridica®”®. A fundamentacio das criticas de
Roxin é baseada, em parte, na adocao da teoria do tipo total do injusto (a0 menos na época em
que escreveu a obra sobre 0s tipos abertos). Para ele, somente o “tipo total seria realmente um
tipo ‘fechado’, j& que apenas ele compreende a totalidade do contetido do juizo de injusto,
dispensando a complementaco por parte do juiz”*®.

Portanto, é por essa razao que Claus Roxin acaba por atingir concluséo essencialmente
oposta sobre os tipos abertos ao afirmar que, “na verdade, os preceitos com elementos de
valoracdo global do fato ndo sdo tipos abertos, mas os mais fechados que é possivel
conceber?®!, Em face disso, é de se concluir que o conceito de Claus Roxin abrange maior
gama de elementos, ndo se limitando a antijuridicidade formal, um evento proibido e nédo
excepcionalmente permitido por alguma causa de justificacdo, abracando também a
antijuridicidade material, ou seja, a reprovabilidade social daquela conduta. Por sua vez, 0s
elementos do dever juridico limitar-se-do a antijuridicidade formal. Sendo assim, em regra, a
ciéncia dos elementos do dever juridico demonstra a consciéncia da antijuridicidade da
conduta por parte do agente. Isso ndo se confirma nos casos dos elementos de valoracdo
global do fato, nos quais ndo hé coincidéncia com a consciéncia da antijuridicidade?.

Além disso, é de se destacar que os elementos de valoracdo global do fato sdo
totalmente incompativeis com qualquer causa de justificacdo, uma vez que a sua incidéncia
eliminaria ndo s6 a antijuridicidade da conduta, mas também a tipicidade, em razdo do carater
hibrido do instituto definido por Claus Roxin?®. E a titulo de exemplo trazendo para o Direito

Penal Econdmico, a expressdao “sem justa causa”, inserida contra as relagdes de consumo

2% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideraces sobre 0s
elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporéneo. Tese de Doutorado. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 2017, p202; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. El error sobre
elementos normativos del tipo. Madrid: La Ley, 2008, p113-114.

%0 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p137.

1 ROXIN, Claus. Derecho Penale. Parte general, p300.

%82 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no direito penal,
p83.

%3 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideraces sobre os
elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporaneo. Tese de Doutorado. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 2017, p208; HORTA, Frederico. Elementos normativos das leis penais e
conteudo intelectual do dolo: da natureza do erro sobre o dever extrapenal em branco. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2016, p79-81.
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previsto no art. 7°, 1, Lei 8.137/90°® caracteriza-se como elemento de valoragéo global do

fato.

4.4.4. A assessoriedade administrativa (administrativizacao do Direito Penal)

Por fim, para esgotar a analise das formas de remissdo normativa, parte-se para o
exame da assessoriedade administrativa, também conhecido como, a administrativizacdo do
Direito Penal®®. Contudo, antes de adentrarmos na analise de como a doutrina penal encara
esse instituto, uma breve ressalva terminoldgica deve ser feita. Nesse trabalho adotara-se a
terminologia ‘assessoriedade administrativa’. Tal op¢do seguira a doutrina majoritaria que
prefere adotar o termo ‘assessoriedade’ e ndo ‘acessoriedade’.

Como bem explica Alamiro Velludo Salvador Netto, a redagdo ‘acessoriedade’
transmite uma ideia de pura dependéncia do Direito Penal ao Direito Administrativo. Muitas
vezes, lanca-se mao dessa no¢do de dependéncia a fim de se realizar uma critica subjacente,
que espelha a total utilizacdo do Direito Penal para se alcancar fins de Direito Administrativo,

286

em detrimento dos principios da legalidade e da ultima ratio™™.

O autor ainda complementa:

O termo tradicional ‘acessoriedade’ conduz, normalmente, a uma critica velada,
colocando em xeque a legitimidade penal de agir como reforco da imperatividade
das determinagdes executivo-estatais. Apesar disso, afirma que ‘essa carga critica do
conceito também nado parece impedir a possibilidade da ideia da assessoriedade ser

284 Art. 7° Constitui crime contra as relacbes de consumo: | - favorecer ou preferir, sem justa causa,
comprador ou fregués, ressalvados os sistemas de entrega ao consumo por intermédio de distribuidores ou
revendedores;

%5 A expressdo ‘administrativizagdo® do Direito Penal ndo guarda um Gnico significado. Admite mais
de uma possibilidade de compreensdo. Uma delas concerne a utilizacdo do Direito Penal, por parte do Estado,
para garantir o bom andamento de suas proprias atividades, enquanto instancia realizadora, provedora e
gerenciadora da administracdo publica nos varios setores da vida social em que intervém. No intento de
assegurar obediéncia aos seus proprios atos e regulamentos, o Estado cria tipos penais que sancionam,
justamente, eventuais violages ao Direito Administrativo. Surge ai uma segunda compreensdo possivel do que
significa administrativizacdo do direito penal: diz com uma paulatina aproximacdo do perfil da norma penal
proibitiva ou mandamental ao perfil dos preceitos normativos de direito administrativo, com certo esvaziamento
do contedido material de injusto. A norma penal vai se assemelhando a administrativa, impondo-se mais como
forma do que como substancia. GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Técnicas de reenvio do direito penal
ao direito administrativo e as regras de aplicacdo da lei penal no tempo. In Direito Penal Econdmico:
Administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos. Londrina: Thoth,
2017, p79.

% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e principio da legalidade: o dilema dos
elementos normativos e a taxatividade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.18, n.85. Sdo Paulo, 2010,
p229. O autor ainda cita outros autores que sdo adeptos dessa terminologia, como, GRECO, Luis. A relacdo
entre o direito penal e o direito administrativo no direito penal ambiental: uma introducdo aos problemas da
acessoriedade administrativa...; HORTA, Frederico. Elementos normativos das leis penais e contetdo intelectual
do dolo: da natureza do erro sobre o dever extrapenal em branco...; LOBATO, José Danilo Tavares.
Acessoriedade administrativa, principio da legalidade e sua (in)compatibilidades no direito penal ambiental...;
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crise econdmica e reflexos penais: leis penais em branco, compliance fiscal
e regularizacdo de ativos...;
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usada na analise dos elementos normativos em geral, pois sua capacidade explicativa

é bastante promissora®®’.

Diante disso, a justificativa em usar o termo ‘assessoriedade’ ¢ pelo fato de carregar
consigo uma ideia de amparo ou assessoria, sentido que parece ser mais adequado. E quem
prop0s a utilizagdo desse termo foi Helena Regina Lobo da Costa, sustentando que a
expressao construida dessa forma abarca, para além de certa ideia de dependéncia, um senso
de auxilio normativo, de modo a tornar o conceito mais fidedigno a realidade, tendo em vista
que, além dos tipos penais absolutamente dependentes de decisdes administrativas, ha aqueles
gue apenas necessitam de, por exemplo, complementagdo conceitual®®®.

Portanto, a tomada de criticas em relacdo ao termo ‘“acessoriedade” s6 coloca em
xeque a legitimidade penal de agir como reforco da imperatividade das determinacGes
executivo-estatais. Por isso que a grafia utilizada “assessoriedade” representa uma necessaria
participacdo do Direito Administrativo na construcao dos tipos penais econémicos.

Para chegarmos a essa relacdo de assessoriedade entre os ramos do Direito, teremos
que partir da origem dessa relacdo, que, ocorre com a chegada da sociedade p6s-moderna,
onde novos interesses penais demonstraram-se dignos de tutela. O enfoque do Direito Penal,
entdo, deixa de ser exclusivamente a protecdo dos bens juridicos individuais e volta sua
atencdo para um novo estilo de tutela: os bens juridicos supraindividuais®®°.

Esse novo panorama, caracteristico da atual sociedade de risco em que se vive, impde
uma simbiose entre o Direito Penal e Direito Administrativo ndo antes presenciada, criando
novas situacdes, marcadas pelas inéditas formas de remissdo normativa vistas, principalmente,
nos tipos penais mais novos, relacionadas, em grande medida, ao Direito Penal Econémico.
Interacdo essa, alias, que ndo consegue se amoldar a tradicional ideia de tipos penais em
branco, justamente por materializar uma nova maneira de diadlogo entre as mencionadas
esferas do Direito. E em razéo disso que passa a ser necessaria a criagio de um novo conceito,
gue concretamente expresse essa recente forma de remissao normativa, desta vez, calcada,
mormente em permissdes, autorizacbes ou licencas provenientes de algum drgao
administrativo®®.

Assim, o Direito Penal é utilizado em éareas por ele ainda ndo ocupadas, que até entdo

era exclusiva pelo Direito Administrativo. Isso faz com que surja um dialogo entre o Direito

87 |bdem, p230.

%8 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no direito penal,
p51; COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental. Viabilidade. Efetividade. Tutela por outros
ramos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p66-68.

%9 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal supra-individual. Interesses difusos, p33.

20 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no direito penal,
p47.



112

Administrativo e o Direito Penal, onde o primeiro assessoria 0 segundo, tornando-se parte do
injusto penal. Descrevendo esse fendmeno, Renato de Mello Jorge Silveira afirma que a
“inflacdo legislativa” sofre uma metamorfose significativa, a qual configura uma verdadeira
administrativizacdo do Direito Penal®®*.

Alessandro Baratta fala sobre o fendmeno da administrativizagéo do direito penal:

Uma das caracteristicas desse sistema é a extensdo da area da tutela penal aos
interesses difusos (meio ambiente, sadde, direito do consumidor, a ordem publica,
etc.) e as fungbes da administragdo publica, como sistema monetario, o sistema de
economia, etc. Esse fendmeno geral pode ser chamado de ‘administrativizagdo’ do
direito penal, a qual é bem representado por dois fatores: a) a maior parte das
normas penais, produzidas em nimero cada vez maior, sdo acessdrias as normas € a
atividade administrativa do Estado e das instituicdes publicas, quando seu referente
material deixa de ser uma norma social para dar vez a uma funcdo administrativa
pUblica; b) os tipos sociais se tornam equivalentes a normas de intervencdo da
administracdo publica®?,

A partir desse contexto, a ocorréncia, a frequéncia e o contetdo da assessoriedade
administrativa dependem do tipo de relacdo legalmente estabelecida entre o Direito Penal e 0
Direito Administrativo, que pode ser, segundo a classificacdo de Gunter Heine trés possiveis
formas de relacdo. A primeira delas seria aquela em que o Direito Penal é absolutamente
dependente do Direito Administrativo, chamado pelo autor de ‘absolutamente acessorio’.
Haveria, nessa visao, portanto, absoluta dependéncia entre a previsdao penal e as normas ou
ator administrativos. Aqui, o conteido do injusto penal reside ndo no dispositivo penal, mas
na norma administrativa que o complementa®>,

E o caso, por exemplo, do delito de gestdo temeraria, disposto no art. 4°, paragrafo
unico, Lei 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro), cuja transcricdo tipica possui total
dependéncia conceitual em relacdo as normas administrativas do Banco Central, as quais
balizam as maneiras de se administrar uma institui¢éo financeira.

Nessa situacdo, a critica que se faz é que o Direito Penal acaba sendo
instrumentalizado para garantir o cumprimento das decis@es juridico-administrativas, ou seja,
ha a sua completa subordinacdo as finalidades especificas do Direito Administrativo. A bem

da verdade, o bem juridico tutelado pela norma penal deixa de ser, o sistema financeiro

21 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crise Econdmica e reflexos penais: leis penais em branco,
compliance fiscal e regularizacdo de ativos. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo.
Repatriagdo e crime. Aspectos do bindmino crise econdmica e direito penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2017,
p99-100.

22 BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbolicas do direito penal. Lineamentos de uma
teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p11.

2% NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no direito penal,
p44; HEINE, Gunter. Acessoriedad administrativa en el derecho penal del médio ambiente. Anuario de derecho
penal y ciéncias penales. Madrid, v.46, n.1, 1993, p295.
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nacional e passa a ser a mera vigéncia da norma administrativa e a capacidade da
Administracdo Publica em controlar a eficacia de seus atos normativos®*.

A segunda forma seria o0 absolutamente independente, no qual os dispositivos penais
descrevem de forma exaustiva a conduta tipica, valendo-se muito pouco de remissdes
normativas, configurando, na esmagadora maioria das vezes, tipos penais fechados. Ha,
portanto, quase que total independéncia entre as esferas penal e a administrativa, sendo a
conduta lesiva delimitada pelo préprio tipo legal.>**O delito previsto no art. 41, Lei 9.605/98,
¢ um bom exemplo, pois seu contetdo criminaliza a conduta de “provocar incéndio em mata
ou floresta”. Se observado o tipo legal, realmente, viabiliza a compreensdo da conduta
proibida, com perfeicdo, sendo autossuficiente a utilizacdo das palavras ‘mata’ ou ‘floresta’, o
que ndo ocorreria no cenario em que o legislador utiliza a expressdo ‘floresta de preservacao’,
conceito puramente técnico, dependente das normativas referentes ao Direito Ambiental.

Por fim, a terceira forma seria aquela em que hé relativa dependéncia das normativas
penais quanto as administrativas. As acdes tidas como potencialmente lesivas ao bem juridico
tutelado sdo o objeto da norma penal, ndo possuindo o carater de apenas garantir a eficacia de
norma administrativa. Todavia, o Direito Administrativo pode ser utilizado, justamente, para
se constatar essa lesividade ao bem juridico que se pretende tutelar. A exemplificagdo dessa
hipGtese pode ser considerada com o crime contra o sistema financeiro, previsto no art. 6°, Lei
7.492/86, onde a conduta prevista de ‘induzir ou manter em erro, socio, investidor ou
reparticdo publica competente, relativamente a operacdo ou situacdo financeira, sonegando-
Ihe informagdo ou prestando-a falsamente’. Nota-se que a proibicdo esta contida no tipo
penal, com excec¢do do termo ‘reparticdo publica competente’, que remete a drbita extrapenal,
parte secundaria da descricdo tipica, cujo contetdo em nada abala a ciéncia do desvalor da
conduta®®®,

Nesse momento passa-se a entender, especificamente, as diferentes categorias trazidas
na relacdo que o Direito Penal tem com o Direito Administrativo na tutela de bens juridicos
supraindividuais, cuja razdo é de assessoria administrativa, na qual, uma das faces da
administrativizacdo do Direito Penal é justamente revelada através de técnicas de tipificacdo
penal que se apoiam em reenvio normativos ao Direito Administrativo. Essas categorias se
manifestam de diversas maneiras se pensarmos na perspectiva de normas penais

incriminadoras, isto &, a primeira relacdo é de assessoria conceitual, a segunda € de assessoria

24 Ipdem, p45.
2% Ipdem, p46.
2% |hdem, p47.
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de direito (ou assessoriedade normativa geral), e por Gltimo a assessoria de atos
administrativos (ou assessoriedade normativa individual). Estas categorias foram trazidas por
Norberto Mata Barranco ao estudar os crimes ambientais.

A primeira seria a assessoriedade conceitual, na qual ha uma incorporacdo de
conceitos préprios do Direito Administrativo @ norma penal. Ou seja, a lei penal emprega
termos ou expressdes que designam institutos ou objetos de regulacdo do Direito
Administrativo, apropriando-se do sentido que este lhes atribui. Para Norberto de la Mata
Barranco, essa forma de assessoriedade possui importancia a partir do momento em que pode
viabilizar a uniformizacdo dos conceitos dentro do ordenamento juridico, produzindo
seguranca juridica, o que ndo impede que cada seara do Direito crie contelidos diversos para o
mesmo conceito, desde que cada qual esteja bem definido®®”. Um exemplo a se usar € o tipo
penal estabelecido no art. 39, Lei 9.605/98298, com o elemento normativo “floresta
considerada de preservacdo permanente”, que ¢ determinado pelo Codigo Florestal (Lei
12.651/12), um tipico diploma legal de Direito Administrativo, e seus regulamentos.

Com efeito, a assessoriedade conceitual ndo parece com os elementos da norma penal
em branco, mas sim, trata-se de elementos normativos do tipo, de conteudo juridico
administrativo. Afinal, o que distingue a norma penal em branco, dos elementos normativos
do tipo é a referéncia que aqueles fazem ao contetido imperativo de uma norma extrapenal,
legal ou regulamentar, estabelecida por ato diverso da propria lei penal. Que por sua vez,
guando um termo ou expressao legal qualquer conota um fato, de modo que a remissao a
outras normas se imple apenas para determinar-lhe a precisa significacdo, esses termos
integram por si sO 0 tipo que a partir deles se constroi formalmente. Séo, portanto, elementos
normativos do tipo, e ndo norma penal em branco.

A segunda refere-se a assessoriedade de direito, ou normativa geral. Aqui, o contetdo
tipico é complementado por fontes classicas do Direito Administrativo, como leis, portarias,
decretos, resolucBes etc., que independentemente da forma ndo tenham por destinatarios
pessoas determinadas ou determinaveis, sendo que a infragdo da norma administrativa

constitui matéria de proibicdo penal. Essa complementagdo pode ser decorrente de diplomas

27 MATA BARRANCO, Norberto de la. Proteccién penal del ambiente y accesoriedad administrativa.
Tratamiento penal de comportamentos perjudiciales para el ambiente amparados em uma autorizacion
administrativa ilicita. Barcelona: CEDES, 1996, p78.

2% Art. 39. Cortar arvores em floresta considerada de preservagdo permanente, sem permissdo da
autoridade competente: Pena — detencdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.
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com o mesmo nivel hierdrquico ou de categorias inferiores da norma penal a ser
preenchida®®®.

Em outras palavras, o tipo objetivo, delimitado de forma aberta através da técnica da
remissdo normativa, remete entdo as normativas administrativas e, estas, quando violadas,
também passam a constituir matéria de proibicdo penal. Aqui, é necessario fazer uma
ressalva, so serd possivel e constitucional se a lei penal contiver os elementos fundamentais
do tipo, trazendo o desvalor da acdo e a conduta punivel descrita de forma clara e precisa,
restando a norma administrativa apenas o dever de complementa-lo. Esta forma de
assessoriedade pode ser vista no art. 34, Lei 9.605/98°°, que incrimina a violacdo da
proibicdo geral, emanada da autoridade administrativa, de pescar em determinados periodos
ou em determinados lugares.

Quando, porém, a lei penal se refere a normas permissivas de eficacia individual,
estabelecidas por atos administrativos destinados a pessoas determinadas ou determinaveis,
para estabelecer os limites do fato punivel, da-se a terceira categoria que € a assessoriedade de
atos administrativos, ou normativo individual, na qual o tipo penal faz mencdo a atos
administrativos proibitivos ou a permissdes, licencas ou autorizagfes concedidas licitamente
pela Administracdo Publica.

Em outras palavras, a plena realizagdo do tipo de injusto apenas se produz quando o
comportamento anunciado lesiona um ato proibitivo da autoridade administrativa ou ndo esta
coberto por uma permissdo, licenca ou autorizacdo. Importante destacar que, para o autor,
esse ato administrativo refere-se, inequivocamente, a apenas um agente, ndo possuindo carater
geral, além de determinar o ambito do risco permitido, definindo os limites sociais aceitos®".
Esta forma de assessoriedade pode ser citada, por exemplo, as referéncias as autorizaces,
permissGes especiais ou licencas, que funcionam como elementos negativos do tipo nas
incriminagdes das atividades financeiras, no art. 64, Lei 9.605/98°°,

Esta forma de assessoriedade das incriminacfes se presta a uma estratégia estatal de
protecdo ao bem juridico por meio do controle administrativo individual das condutas que

intervém ou conformam o contexto qualificado por tal bem. Assim, de acordo com o exemplo

2% MATA BARRANCO, Norberto de la. Ob. Cit, p78-79.

%0 Art. 34. Pescar em perfodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por 6rgéo
competente: Pena — detencdo de um ano a trés anos ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.

%1 MATA BARRANCO, Norberto de la. Ob. Cit, p88-89.

%02 Art. 64. Promover construgdo em solo n&o edificavel, ou no seu entorno, assim considerado em
razdo de seu valor paisagistico, ecologico, artistico, turistico, historico, cultural, religioso, arqueoldgico,
etnografico ou monumental, sem autorizagdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida: Penal
— detencéo, de seis meses a um ano, e multa.
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supracitado, o controle que se exerce sobre as intervencdes arquitetdnicas em areas nao
edificava é em nome da preservacdo do patriménio cultural.

Contudo, essa forma de assessoria — de atos administrativos — seria ilegitima pro
direito penal, conforme aponta alguns autores, por sacrificar direitos individuais
fundamentais, como a liberdade, em nome da tutela das atividades administrativas, em geral

de controle, que ndo sdo verdadeiros bens juridicos, mas meras funcdes®®.

Embora, a
intervencao penal aja como medida de protecdo a bens juridicos, a mesma néo se justificaria
apenas pela contrariedade entre uma conduta e a norma administrativa estabelecida para a
protecdo de um bem, mas também necessariamente pela contrariedade entre essa mesma
conduta e o proprio bem que se manifesta como uma lesdo, um perigo ao menos abstrato de
lesdo, ou uma fundada inseguranca sobre a disposicao coletiva do bem, em face da conduta.

Essa orientacdo € justamente a que caracteriza um modelo de relativa dependéncia do
Direito Penal em relacdo ao Direito Administrativo. Por esse modelo, harmoniza-se o Direito
Penal Econdmico com a normatizagdo administrativa dos contextos qualificados pelos bens
juridicos coletivos e viabiliza-se uma protecdo penal desses bens aberta a ponderacdo de
interesses, a partir da qual se valoram as condutas que repercutem sobre bens juridicos
coletivos como 0 meio ambiente ou a ordem econdmica.

No Brasil prevalece a classificacdo criada por Norberto J. de La Mata Barranco. A
assessoriedade conceitual ocorreria quando um elemento do tipo penal remete a conceitos do
Direito Administrativo; a assessoriedade de direito € quando ha remissdo a normas
administrativas e a assessoriedade de atos nos casos em que o tipo penal remete a autorizacéo,
licenca ou outro ato administrativo autorizador ou, ainda, a proibicdo ou interdigédo
especificamente determinados®®. Posto as principais classificacdes de conceituacdo de
assessoriedade administrativa, deve-se adotar aquela que serd o objeto da pesquisa para a
analise do erro de proibicdo. Assim, segue-se a assessoriedade conceitual, a assessoriedade de

direito (normativa geral) e a assessoriedade de ato (normativa individual).

%% Guilherme Gouvéa de Figueiredo identifica com frequéncia na legislacdo penal ambiental, tipos
penais correspondentes a este modelo, € os denuncia criticamente, afirmando que “concretamente, grande parte
dos ilicitos tipicos que compdem o nucleo do direito penal do ambiente se resumiriam a ilicitos de ‘mera
desobediéncia’, em dissintonia com o principio da ofensividade e voltados para a prote¢do, nao de auténticos
bens juridicos, mas da propria funcdo administrativa de protegdo do ambiente, enquanto instrumento politico-
institucional de ‘governo’ e contengdo das atividades poluentes”. FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes
ambientais a luz do conceito de bem juridico-penal: (des)criminalizagdo, redagdo tipica e (in)ofensividade. Sao
Paulo: IBCCrim, 2008, p203-204.

%04 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protegdo penal ambiental. Viabilidade. Efetividade. Tutela por
outros ramos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p71-75; NAVES, José Paulo Micheletto. Ob. Cit, p54-55.
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4.5. A relagéo do tipo penal e ilicitude na formacéo da tipicidade

Com a preocupacédo em entender a posi¢édo da antijuridicidade no tipo penal, seja como
esséncia do crime, ou como elementos auténomos, diversos foram as solucgdes teoricas
oferecidas pela dogmatica juridico-penal para explicar a existéncia da relagdo que existe entre
o tipo e a ilicitude. Iniciou-se com Beling-Liszt no sistema classico essa preocupacao tedrica,
passou-se, depois pelos ensinamentos de Max Ernst Mayer com a teoria da ratio cognoscendi
e, por fim, a teoria da ratio essendi criada por Edmund Mezger e Wilhelm Sauer, na qual,
possuem maior relevancia na relacdo dos elementos do tipo penal com a ilicitude.

Saliente-se que a teoria da independéncia de Beling e outra teoria surgida na
Alemanha no século XIX por Adolf Merkel, conhecida como a teoria total do injusto (ou

teoria dos elementos negativos do tipo ‘ilicitude sem autonomia’)*®

que, por ora, ndo serao
objeto de estudo, por razdes de adoc¢do do periodo dogmatico do trabalho e que, a teoria total

do injusto também se utiliza da mesma premissa da teoria da ratio essendi.

4.5.1. Teoria da ratio cognoscendi da ilicitude de Mayer

Primeiramente, para aprofundarmos nas teorias em diante e aprendermos sobre a
deficiente funcdo indiciadora da ilicitude nos tipos abertos, remetemos o leitor ao item 4.4.2,
onde iniciamos falando sobre os elementos normativos, na qual, possui relevancia para
tratarmos sobre as teorias que passaremos a estudar a partir de agora.

A teoria da ratio cognoscendi®® ou ‘teoria da indiciariedade’ foi desenvolvida por
Mayer, esta teoria possui relacdo direta com o segundo movimento do sistema penal, que é o
neokantismo, onde passou haver uma superacdo em relacdo ao periodo anterior (classico), e a
partir do neokantismo, mesmo que de forma excepcional, a ilicitude e o tipo se tornaram
elementos complexos e, em determinada propor¢do, subjetivados. Recebendo conotacGes
valorativas que os afastaram da concepcao causalista de Beling.

Logo, na doutrina de Mayer é possivel notar toda a crise do modelo teérico de delito
construido sob a influéncia do positivismo naturalista. Pois, embora ele compartilhe de uma
concepcdo naturalista de conduta, e compreenda 0 tipo como categoria anterior e

essencialmente independente da ilicitude, o pensamento de Mayer € marcadamente

%05 partindo da mesma premissa da teoria da “ratio essendi”, todas as condutas tipicas sdo ilicitas. No
entanto, para essa teoria, as causas de exclusdo da ilicitude integram a tipicidade. Assim, para um fato ser tipico,
ndo deve estar presente nenhuma causa de exclusao da ilicitude. Ex: se o agente mata alguém em legitima defesa
ndo haveria sequer tipicidade.

%06 A teoria indiciaria ou ratio cognoscendi de Mayer é a concepcdo adotada pelo o Cddigo Penal
brasileiro.
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influenciado pelo neokantismo sudociental alem&o. Bem se verifica essa influéncia na sua
conceituacdo material que faz da ilicitude com referéncia a essas normas®”’.
N&o obstante, além de Mayer desenvolver a sua teoria, 0 mesmo tambem foi

responsavel por sistematizar os elementos normativos®®

(conforme ja explicado no item
4.4.2) no tipo penal, j& em 1915, descaracterizando a neutralidade do tipo livre de valor.
Interessante notar que ele defendia que o tipo era neutro carente de valor, com relacdo a
antijuridicidade, sendo a tipicidade apenas indicio desta. A tipicidade era apenas a ‘“ratio
cognoscendi” da antijuridicidade. Contudo, ele identificava em alguns tipos penais elementos
que ndo possuem um mero carater indicidrio da antijuridicidade, mas que constituem
componentes ou partes integrantes do proprio tipo legal. Sendo assim, caracterizou esses
elementos como impréprios do tipo, afirmando que eles se comparavam a um grampo fixado
com um extremo no tipo legal e com outro na antijuridicidade®*.

Quanto ao tipo penal, algumas mudangas foram feitas, o seu conceito foi todo
reformulado, o conceito que era puramente descritivo j ndo possuia mais aceitacdo pacifica,
valoracdes foram acrescidas, mesmo que de forma excepcional, e com a elaboracdo tedrica
dos elementos normativos e, principalmente, dos elementos subjetivos do injusto penal, o tipo
passou a conter valoragOGes antes ndo existentes. Diante dessa nova situacdo, passou-se a
verificar que a separagéo entre esse elemento do crime (tipo) e a ilicitude ndo era total. Essas
parcelas do injusto penal se inter-relacionavam, em alguma medida®™.

Mayer entendia que através de uma compreensdo valorativa das categorias do delito, o

tipo legal ndo era simplesmente descritivo. Sua funcdo estava além da mera apresentacdo

807 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do erro sobre os elementos em branco das leis penais: Uma
analise a partir do direito penal socioecondmico brasileiro. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de Direito
da UFMG. Minas Gerais, 2012, p24.

%8 por sua significagdo. Mayer vislumbra nos elementos normativos uma peculiar antecipacdo, na
verificagdo da tipicidade, de valoragdes juridicas que, segundo a concepcéo tradicional de delito também por ele
cultivada neste ponto, ndo seriam proprias desse juizo, mas reservadas ao juizo autbnomo de ilicitude. A partir
dessa caracteristica, Mayer distingue os elementos normativos dos demais elementos dos tipos legais de crime
como se fossem verdadeiras degeneracfes do sistema. Pois, para Mayer, enquanto os elementos em geral do tipo,
tomados em conjunto, ndo conformam mais que um indicio da ilicitude do comportamento por eles descrito, 0s
elementos normativos individualmente, por sua referéncia ao direito ndo s6 apontam como fundamentam essa
ilicitude. Os elementos normativos ndo compdem a ratio cognoscendi da ilicitude, mas sdo sua ratio essendi e,
portanto, pertencem a ilicitude mesma, como sua esséncia. HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do erro
sobre os elementos em branco das leis penais: Uma analise a partir do direito penal socioeconémico brasileiro.
Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de Direito da UFMG. Minas Gerais, 2012, p28; MAYER, Max Ernst.
Derecho penal: parte general, p228-229.

%9 SILVA, Robson Antonio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no direito penal
socioecondmico. Dissertacdo de Mestrado, 2009, 229 paginas. Programa de Pds-graduacéo em Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2009, p20; MAYER, Max Ernst. Der Allgemeine Teil des Deutschen
Strfrechts. Heidelberg, 1915, p182. Citado por DIAZ y GARCIA CONLLEDO, Miguel. EI error sobre los
elementos normativos del tipo penal. Madrid: La Ley, p41.

%19 | OPES, Luciano Santos. Ob. Cit, p116-117.
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fatica, e abstrata, de uma conduta proibida (a¢cdo ou omissdo). Continha, também, valorac6es
da proibicao descrita. “A separacdo dos trés pressupostos da pena é a base para a construcao
da teoria do crime, mas na divisdo a conexdo ndo deve ser negligenciada: os tipos juridicos
sdo os fundamentos do reconhecimento da ilegalidade™!. Portanto, existindo tipicidade

haveria indicio de ilicitude, e Juarez Tavares aponta os méritos sobre a teoria:

O trunfo dessa concepgdo ndo estd em atribuir ao tipo o carater indiciario da
antijuridicidade, mas sim, de com isso abrir a possibilidade de um enfoque sistémico
das causas de justificacdo, onde o tipo e causas de justificacdo se contrapunham
através do binémio regra/excecdo®*?.

Na ilicitude, definitivamente se consolidou um conceito material, agregou-se, ao seu
conceito formal, a necessidade de ofensa a bem juridico tutelado. E para fundamentar sua
teoria acerca da ilicitude, Mayer se apoia no argumento das normas de cultura, definindo-a
como “o cultivo de um interesse comum e da situagdo resultante, situagdo que estd matizada
com um acento de valor”. Como cultivo de interesses sociais, a cultura exerce um poder
critico que separa e ordena valores segundo o caminho e as finalidades coletivamente
perseguidas. Dentre os objetos dessa critica cultural esta a conduta humana, que pelo prisma
da cultura é classificada e avaliada como conduta social, adequada aos interesses comuns, ou
conduta antissocial, contraria a esses interesses. O padrdo dessa critica a conduta humana
corresponde, segundo Mayer, justamente & norma de cultura, a qual ele se refere como ‘forma
pela qual a cultura ou a sociedade estabelece suas exigéncias de comportamento dentro da
comunidade’. Nesse conceito, Mayer abarca as normas da religido, as normas da moral e dos
costumes e, naturalmente, as normas do direito".

Em relacdo as normas do direito (ou normas juridicas), Mayer vai dizer que ndo sao
normas quaisquer. As normas juridicas sdo o produto de mais um filtro critico, dessa vez
exercida sobre as proprias normas de cultura pelo Estado, que por meio de suas leis reconhece
algumas e rechaca outras. As normas juridicas sdo, entdo, aquelas normas de cultura
reconhecidas pelo Estado e que se prestam como padrao especifico para distinguir as condutas

juridicas das contrérias ao direito®**. Compreendendo as normas juridicas como espécies de

11« a separacion de los trés presupuestos de la pena es la base para la construccion de la teoria del
delito, pero sobre la division no debe descuidarse la conexidn: los tipos legales son fundamentos del
reconocimento de la antijuridicidade”. (Trecho original). LOPES, Luciano Santos. Ob. Cit, p117; MAYER, Max
Ernst. Derecho penal: parte general, p227.

12 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p150-151.

13 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do erro sobre os elementos em branco das leis penais: Uma
andlise a partir do direito penal socioecondmico brasileiro. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de Direito
da UFMG. Minas Gerais, 2012, p24; MAYER, Max Ernst. Filosofia del Derecho. Traduccion de la 22 edicion
original por Luis Legaz Lacamba. Barcelona: Editorial Labor, 1937, p79-80.

14 |bdem, p24-25.
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normas de cultura, que das demais se distinguem apenas por terem sido reconhecidas pelo
Estado, por meio das leis, Mayer define ilicitude como contrariedade a essas normas.

Dessa forma, é correto dizer que Mayer considerou que o0s tipos legais sdo
fundamentos de cognicéo pelos quais as normas de cultura conseguem se tornar juridicas e,
portanto, determinar o conteudo de ilicitude das condutas. E por seu conceito material de
ilicitude, Mayer ja se distingue de Beling, nas quais esse requisito do crime é definido apenas
formalmente, como contradicdo entre o direito posto e uma determinada modificacdo
voluntaria do mundo exterior e, portanto, sem qualquer referéncia aos valores ou interesses
que estariam a determinas essa contradicdo®®. Logo, os tipos penais sdo moldados a partir
dessas normas, funcionando agora usando as expressdes de Mayer, como ratio cognoscendi
das normas de cultura, e representariam indicios daquelas condutas que se praticam contra o
direito.

Conclui-se que, com a teoria da ratio cognoscendi, superou-se a nog¢ao de tipo penal
meramente descritivo (de Beling). No entanto, embora, Mayer tenha contribuido para a
estrutura tipica, a partir da sua concepcao valorativa, o autor entendia que os denominados
elementos normativos do tipo eram propriamente a ratio essendi da ilicitude (conforme esta
na nota de rodapé 390), assim, por ocasido do uso de tais elementos nas tipificacdes de
condutas, ndo se pode sustentar a utilizacdo da teoria da ratio cognoscendi. A teoria de Mayer
comeca a sofrer criticas por inviabilizar sua ado¢do como fundamento adequado da relacdo
entre tipo e ilicitude, da qual, serdo tragas pela doutrina.

Uma critica a ser abordada é que a teoria da ratio cognoscendi ndo consegue exercer
adequadamente sua funcéo indiciadora da ilicitude em tipos abertos. Welzel, na sua obra,
verifica que os tipos elaborados com elementos abertos a interpretacdo do operador ndo tém
valoracdes suficientes em si mesmos para indiciar a ilicitude, nos moldes propostos por
Mayer. Assim, nos tipos abertos, a ilicitude ndo € verificada apenas pela auséncia de uma
causa de justificacdo. As caracteristicas materiais do tipo penal ndo indiciam a ilicitude,
apenas fundamentam uma relacdo do agente com um dever juridico devido (por exemplo, a
posicdo de garantidor). Nestes casos, a ilicitude é percebida através de uma analise positiva e
independente do desvalor juridico®®.

Figueiredo Dias tem 0 mesmo argumento apresentado por Welzel ao falar do dever
juridico devido:

*15 |pdem, p25.
318 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, p88.
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Welzel chamou no entanto a atengdo para a existéncia de certos elementos —
tradicionalmente considerados elementos normativos do tipo e ndo contendo s6 uma
mencdo redundante da ilicitude — que ndo serviriam para descrever a conduta, mas
sim para caracterizar o especial dever juridico que incumbe a quem preenche o tipo,
pelo que ja ndo pertenceriam a este mas seriam momentos constitutivos da propria
ilicitude: as caracteristicas do dever juridico ou — como hoje prefere chamar-Ihes,

aproximando-se da designacdo corrente na Italia — caracteristicas especiais da
317

ilicitude™".

Certo € que, nos tipos abertos, a descri¢do do objeto da proibicédo € insuficiente para se
relacionar com a ilicitude. Esse contetdo proibitivo do tipo, por diversas vezes, somente é
verificado com a interpretacdo da sua parte aberta, pelo operador juridico. Nessas
oportunidades, a teoria da ratio cognoscendi perde sua capacidade de determinar o tipo legal
como indiciador da ilicitude. Constata-se que, nos tipos abertos, o conteldo da proibicao
precisa ser verificado fora da estrutura tipica®®.

Conforme exposto, os elementos normativos sdo parcelas tipicas que exigem uma
especial valoracdo do intérprete para que seja obtido seu sentido pleno. A verificacdo de seu
significado esta fora do tipo objetivo e depende da valoracdo que € conferida a essas parcelas
tipicas. Por fim, as complementacdes que fornecem sentido aos elementos normativos
encontram-se em normas culturais, sociais, morais ou mesmo juridicas (de varios ramos do
Direito)*'®. Assim, essa valoracdo, constituida pelos elementos normativos, encontra-se
afastada da figura tipica, constituindo-se uma ‘pura regra da ilicitude’.

Em resumo, os elementos normativos sdo unicamente partes integrantes do tipo penal.
Essa parcela do injusto (o tipo) deve ser valorada, o que ndo significa excepcionalidade. Certo
é que, nos tipos abertos (culposos, omissivos e, também, naqueles compostos por elementos
normativos condicionantes da ilicitude), a teoria da ratio cognoscendi ndo consegue cumprir

adequadamente sua funcdo de ligacdo entre as duas parcelas do injusto (tipo e ilicitude).

4.5.2. Teoria da ratio essendi da ilicitude de Mezger

A fase do neokantismo, como ja se sabe, foi um campo fértil para o desenvolvimento
de varias teorias conferindo a introducdo do juizo de valor na conduta dos tipos penais e,
juntamente nesse periodo, surgiu a teoria da ratio essendi ou ‘teoria da absoluta dependéncia’
que foi desenvolvida por Edmund Mezger e Wilhelm Sauer. Em resumo, Mezger sustentava
que os elementos descritivos sdo aqueles que reproduzem determinados dados ou processos

corporais ou animicos, que sao verificados de modo cognitivo. J& os normativos, sdo todos 0s

17 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal, p472.
%18 | OPES, Luciano Santos. Ob. Cit, p122-123.
19 |pdem, p123-124.
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elementos cuja ocorréncia pressupde uma valoracao dos fatos*?

. Assim, para Mezger, o autor
de um fato tipico deve realizar uma valoracdo. E ao discorrerem sobre os elementos
normativos do tipo passou a entender a existéncia de uma ilicitude penal diversa da geral,
podendo haver uma conduta justificada para o Direito Penal, mas antijuridica para outro ramo
do direito®*,

Agora, partindo da critica a funcdo tipica meramente indiciadora da ilicitude (ratio
cognoscendi), tal doutrina compreende que a relacdo entre essas duas categorias € mais
intensa. Quer-se demonstrar aquilo que efetivamente diferencia as duas teorias citadas. Assim,
o0 tipo, mesmo antes da predicacdo juridica da ilicitude, constitui ja uma unidade de sentido
social desvaliosa e, portanto, um ‘ilicito material’, sendo aquela predicagdo uma pura
consequéncia formal deste ilicito material®*>. Mezger se expressa demonstrando seu
raciocinio: “O tipico juridico-criminal que descreve tal ato tipico tem, portanto, o maior
significado para a existéncia da ilegalidade da agdo criminalmente relevante: é o fundamento
real e valido (ratio essendi) da ilegalidade™®%.

A teoria da ratio essendi promoveu o afastamento do conceito tipico meramente
formal. A esséncia valorativa da tipicidade é determinada pela carga de ilicitude material que
ali se encontra. Pode-se afirmar, inclusive, que o conceito de ilicitude material baseia-se nessa
relacdo existente com o tipo penal. Logo, somente faz sentido sustentar a sua existéncia em

face de uma lesdo/ameaca de lesdo a bem juridico-penal se o tipo for expressdo (descritiva e

%20 para Mezger, as atribui¢des de sentido sdo usadas para distinguir os ‘puros elementos normativos’
dos elementos descritivos e, ainda, de uma classe intermediaria a qual ele se refere como a dos ‘elementos do
juizo cognitivo’. Segundo o proprio autor, “de pura indole normativa sdo os elementos nos quais o juiz ha de
captar-lhes o verdadeiro sentido nos delitos de exteriorizagdo (injuria, perjurio, ameaca, etc.)”. Pois bem, pela
mesma razdo limitadora do podr punitivo com a qual justifica destacar os elementos descritivos, Mezger julga
absolutamente necessario indicar o ‘valor a valorizar’ por cada um dos elementos normativos do tipo, em vez de
esconder essas valoragdes por tras de figuras “criptonormativas”. Assim, tendo em vista a natureza das
valoracBes que demandam, ou o &mbito normativo que lhes servem de pardmetro, Mezger classifica os
elementos normativos como de valoracao juridica, de valoracdo cultural, e ainda de valoracdo quantitativa.

Entre os elementos normativos “com valoracao juridica”, cita o carater ‘alheio’ da coisa, os conceitos de
direito mercantil, as referéncias a ‘tutor’, ‘funcionario’, em diversos tipos legais de delito previsto a época no
Codigo Penal alemdo (StGB). Entre os elementos normativos “com valoragdo cultural”, cita-se a acgao
‘impudica’ e as referéncias a ‘honestidade’, na antiga redagdo que tinham os crimes sexuais no StGB.
Finalmente, como exemplo dos elementos que demandam do juiz uma “valoragdo quantitativa”, em fungdo da
gual seriam também considerados normativos, Mezger cita o carater cronico de uma doenga, que caracterizava
uma das modalidades de leséo corporal grave no § 226 do StGB. MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale
aleman, p389-390.

%21 BITENCOURT, Cézar Roberto. Erro de tipo e erro de proibic&o: uma anélise comparativa, p30.

%22 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal, p92.

%3 MEZGER, Edmund. Ob. Cit, p376.
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valorativa) dessa ofensa proibida pela ordem juridica. E importante, portanto, que exista
alguma relacéo valorativa entre as duas citadas categorias do injusto penal®*.

Além disso, o autor definiu em sua estrutura da teoria geral do delito, o conceito de
tipo de injusto. Trata-se de conceituar um injusto tipificado. Houve, na formulacdo da teoria
da ratio essendi, uma especial preocupacdo em se determinar de forma bem delimitada a
relacdo existente entre o tipo e a ilicitude®®. A ilicitude assume uma posicdo central no
conceito de injusto, da-se o ponto de partida de qualquer construcdo tipica que se deseja

elaborar no Direito Penal e, os tipos penais devem buscar seus fundamentos valorativos nessa

326

categoria definidora das proibi¢cdes do ordenamento juridico®”. Adverte-se, entretanto, que

Mezger ndo busca criar um conceito de ilicitude especial, dissociada do conceito geral que ja
¢ adotado pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, o autor traz seu posicionamento:

O especifico injusto tipico do Direito Penal nada tem a ver com a tese, que as vezes
aparece na bibliografia, de uma ilegalidade penal especial. Tal concepcdo deve ser
rejeitada de todo. Segundo ele, a ‘amada unidade da ilegalidade’ na esfera total das
diferentes disciplinas juridicas é uma fic¢do, pois tal unidade ndo existe segundo
uma consideracdo teleoldgica. O que € injusto em uma disciplina juridica néo
necessariamente € em outra e vice-versa. Mas essa suposi¢do de apenas ilegalidade
criminal contradiz a propria natureza do Direito como organizacdo unitaria da vida.
A natureza penal-juridica ndo é, portanto, uma injusta circunscrita ao ambito
especial do direito punitivo, mas uma injusta especialmente delimitada e com
consequéncias juridicas especiais, que tanto no &mbito como no ambito do Direito
Penal representa uma contradicdo com ele*”’. (Traduc&o nossa).

Contudo, Bitencourt ao abordar a teoria acaba por ter uma concepgdo diferente,
entendendo-se que a adogdo da teoria da ratio essendi exige a determinacdo de um ilicito

especial. Como se pode ver:

24 r . ~ P . . ~ . , .
%24 Ha a seguinte conclusdo, acerca das caracteristicas da ratio essendi: “afirmagdo cujo mérito, para

nos, ndo estad tanto, mas, sobretudo no pleno reconhecimento de que a tipicidade ndo pode ser afirmada ou
negada independente da valoragdo de ilicitude e de que, portanto, essa se nao deixa, relativamente a concepgao
daquele ou, por outras palavras, no pleno reconhecimento de que, em perspectiva normativo-material e
metodologica, o tipo ndo ‘precede’ (como Beling) a ilicitude, mas constitui um posterius relativamente a ela,
‘mostra a ilicitude em regra existente’ (Hegler), e tipicizagdo da ilicitude (Sauer), ¢ o ‘interposto da valoragao
juridico-criminal’ (Eduardo Correia)”. DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em
direito penal, p87-88.

%2% No tipo de injusto concebido por Mezger, existem também os seus elementos subjetivos. Como bem
explica: “O que decide nem sempre ¢ a direcdo externa em dire¢do a um resultado externo, mas ‘a direcdo dda
pelo autor ao resultado’. Aqui, um ‘elemento subjetivo’ é adicionado, por meio da vontade do autor. Com efeito,
‘para declarar a ilegalidade de uma conduta humana, o legislador tem duas possibilidades. A regra pode referir-
se exclusivamente ao evento externo e proibir uma conduta causal com relagcdo a um resultado ou ser baseada na
vontade do autor e punir uma conduta direcionada ao resultado” (Traducdo nossa). MEZGER, Edmund.
Derecho Penal. Libro de estudio. Perte general, p137.

%6 SAUER, Guillermo. Derecho penal: parte general. Traducciodn directa del aleman por Juan del
Rosal y José Cerezo. Barcelona: Bosch, 1956, p96; LOPES, Luciano Santos. Injusto Penal: a relagdo entre o tipo
e a ilicitude, p176.

%7 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman, p374-375.
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A referida teoria pressupde a existéncia de uma antijuridicidade penal distinta da
antijuridicidade geral, absolutamente inadmissivel no atual estagio da dogmatica
penal. Com efeito, se a antijuridicidade realmente dependesse da tipicidade, o
legislador, ao tipificar uma conduta, criaria para ela uma antijuridicidade
especificamente penal, diferente da antijuridicidade geral, o que possibilitaria que
uma conduta pudesse estar justificada para o Direito Penal e continuasse sendo
antijuridica para outro ramo do ordenamento juridico. Outro inconveniente da
postura de Mezger refere-se a funcdo constitutiva da tipicidade que perde sua razao
de ser. Isto €, deixa de ter sentido a funcéo de selecdo do ambito do punivel pelo
Direito Penal em relagdo a determinadas condutas que ja eram consideradas ilicitas
antes de o legislador criminaliza-las. Por exemplo, a sonegacdo de impostos ja
constituia conduta ilicita, antes da vigéncia das leis n. 4.729/65 e 8.137/90, sujeita a
sangdes administrativas-fiscais. Segundo a doutrina de Mezger, a tipificacio
criminal dessa conduta pelas referidas leis seria, agora, constitutivas de sua
antijuridicidade especificamente penal. Ora, como a sonegacdo ja era considerada
antijuridica antes de sua tipificacdo, isso significaria que a antijuridicidade penal
constituida pelo tipo é diferente da antijuridicidade geral, que antes se lhe
reconhecia®®.

Luciano Lopes remonta um equivoco na analise feita por Bitencourt. Primeiramente,
verificam-se as préprias manifestacGes em contrario de Mezger, rechacando a existéncia de
uma ilicitude especifica. Além disso, exige-se que a interpretacdo do momento da elaboracéo
legislativa do tipo legal, na concepcdo da ratio essendi, deve ser outra, diversa daquela
apresentada na critica acima. O legislador, ao criminalizar condutas em tipos legais, inverte a
ordem de pensamento e, mentalmente, analisa 0 bem juridico a ser protegido antes de
descrever as acdes/omissbes que irdo lesar/ameacar esse valor tutelado. Assim, é certo que 0
legislador verifica a ilicitude material da conduta que deseja proibir/ordenar e somente depois
a tipifica®”.

Ao se elaborar abstratamente o tipo legal, ja se confirmou, provisoria e anteriormente,
o0 conteldo proibitivo (ilicito) da conduta, em relacéo a totalidade da ordem juridica. Conclui-
se que os tipos contém carga de valoracdo negativa (desvalor). E a propria manifestacio da
ilicitude, geral a todo o ordenamento juridico. Esta é, em tese, a esséncia do pensamento de

Mezger®*°

. Assim, a tipicidade depende da ilicitude (antijuridicidade, nos termos do autor) e, a
partir dai, serdo tipificadas condutas que tenham sua carga proibitiva previamente verificada e
compreender valorativamente a intervencdo punitiva estatal, definida e organizada através da
elaboracdo de tipos legais que sejam expressdo da proibicdo definida pelo contetdo de
ilicitude inerente ao ordenamento juridico como um todo.

O papel do tipo penal, enquanto razdo de ser da ilicitude, apenas faz com que esta
ultima, determinada pela totalidade da ordem juridica, seja utilizada na esfera penal. A

elaboracdo do tipo legal, dotado de prévia valoracdo do carater ilicito da conduta a ser

%28 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p764-765.
29 | OPES, Luciano Santos. Injusto Penal: a relagdo entre o tipo e a ilicitude, p177.
%0 |pdem, p177-178.
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tipificada, faz com que tal carga valorativa, que é geral a todo o ordenamento, seja também
analisada para efeitos de punicdo penal. O ingresso da ilicitude (geral) na seara penal faz-se
diante da magnitude e da gravidade da lesdo/ameaca aos bens juridico-penais tutelados. Por
isso, se afirma que, o tipo € a razdo de a ilicitude (geral) ter funcdo proibitiva no ambito da
punicdo penal. Para isso acontecer, é necessario que haja uma figura tipica abstrata, em
virtude de este ramo do Direito operar somente com respeito ao principio da legalidade®*".

Nesse ponto, faz-se um importante adendo com a teoria da ratio essendi que, havendo
a compreensdo da carga valorativa do tipo legal, é de se compreender, agora, que essa
corrente tedrica mantém a triparticdo do conceito de crime: fato tipico, ilicito e culpavel. Nao
havendo qualquer fusdo entre o tipo e a ilicitude, caracterizando um tipo total do injusto
(como bem menciono no item 4.5, que a teoria total do injusto se utiliza da mesma premissa
que a teoria de Mezger). Essa observacdo é pertinente porque tal conclusdo ndo foi
pacificamente aceita, havendo interpretagdes diferentes da posicdo de Mezger.

Na visdo de Welzel, a teoria trouxe a fusdo dos institutos (tipo e ilicitude), conforme
se Veé:

Por outro lado, a estrutura bimembre do crime de Sauer e Mezger, que mescla
criminalidade e ilegalidade, ndo é correta. O tipo é, segundo ela a ilegalidade
‘tipificada’ (...). Tipo e ilegalidade, realizag¢@o do tipo e injusta, elemento do tipo e
elemento da ilegalidade sdo respectivamente, idénticos. O tipo ndo cobre mais do
que ilegalidade; h& apenas uma realizacdo ilegal do tipo e toda realizacdo ilegal do
tipo e toda realizacdo do tipo é ilegal; as causas da justificacdo sdo circunstancias
negativas desse tipo. (Traducédo nossa)**.

No Brasil, temos autores que entendem que Mezger também teria feito a unido entre o
tipo e a ilicitude. Destaca-se Claudio Branddo que diz:

Uma terceira fase da evolucdo da tipicidade surge com a chamada teoria dos
elementos negativos do tipo. Para essa teoria, defendida por Edmund Mezger, a
relacdo entre tipicidade e antijuridicidade é uma relacdo de esséncia. O tipo é a
antijuridicidade positivada e estd impregnado de juizo de valor, podendo-se dizer
que ele é o portador da valorizacdo juridico-penal que separa o Direito do injusto.
Quando se exclui a antijuridicidade, exclui-se a propria tipicidade®®.

Por outro lado, Luiz Flavio Gomes e Antbnio Garcia-Pablos de Molina tém outra
interpretacdo na relacdo entre tipo e ilicitude. Ao mesmo tempo, distingue as duas vertentes
da ratio essendi: tipo de injusto e os elementos negativos do tipo. Para os dois, em ambas as
concepgdes, ndo ha uma distingao entre tipicidade e ilicitude. A diferenca entre as correntes é
que, no tipo de injusto, a tipicidade perde sua autonomia para a ilicitude, estando inserida

dentro de seu conceito. Ao contrario, na teoria dos elementos negativos do tipo, € a

% Ipdem, p178-179.
%3 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal, p8o0.
%3 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral, p148-149.
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antijuridicidade que se incorpora a tipicidade (as causas de exclusdo da antijuridicidade
seriam requisitos negativos do tipo)*“.

Entretanto, como adverte Luciano Lopes, ndo deve prosperar nenhuma dessas
interpretacbes acerca da vertente da teoria da ratio essendi. Ha solidos argumentos,
apresentados pelos proprios autores e por seus intérpretes, que claramente determinam a
independéncia dos dois conceitos (tipo e ilicitude). N&o houve a intengcdo da unido do tipo e
da ilicitude em uma categoria conceitual Unica. As opinides de unido entre 0s institutos séo
oriundas da localizacdo da apresentacdo dos referidos institutos dogmaticos, nas obras
juridicas de Mezger e Sauer. Eles discutem as questdes do tipo no espaco destinado a
apresentacdo da ilicitude. N&o poderia ser de outra forma, considerado que os autores
posicionam a ilicitude no centro da teoria do crime, determinando a existéncia de uma
antijuridicidade tipificada®®.

Mezger, ainda, pontua em sua obra:

A ilegalidade ndo é, como vimos, uma caracteristica do tipo, portanto, nem positiva
nem negativa. Ora: ndo € indiferente que a ilicitude seja designada como
pressuposto positivo da pena ou que, por outro lado, a sua auséncia seja considerada
como pressuposto negativo, porque de fato, a coisa é a mesma®®. (Traducdo
nossa).

Diante disso, Mezger também sustenta que a ilicitude faz parte do crime como
pressuposto para a pena e, o tipo ao qual o autor menciona, é sinébnimo do delito como um
todo. Restando, por ora, a partir da obra do autor, que seu enfoque ndo era pela unido dos
institutos (tipo e ilicitude). O que acontece, é que a ilicitude precede ao tipo legal e valora-o

previamente como conteldo proibitivo do ordenamento juridico. Nesse sentido:

Em primeiro lugar, o tipo aparece, no sentido da teoria geral do Direito, como o
conjunto de todos 0s pressupostos a cuja existéncia estd ligada uma consequéncia
juridica. No Direito Pena, dita consequéncia juridica é a pena e, portanto, esse
conceito de tipo significaria que ‘tipo’ & o crime como um todo®’. (Tradug&o nossa).

¥4 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Direito Penal: parte geral. v.2.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p239; LOPES, Luciano Santos. Injusto Penal: a relagéo entre o tipo e a
ilicitude, p180.

%5 Na obra de Mezger, em seu tratado de Derecho Penal, tomo I, a discussdo do tipo vem situada na
segunda parte da obra: (teoria do delito), secdo segunda (La antijuridicidade), alinea ‘b’ (La antijuridicidad como
injusto tipico);

Na obra de Sauer, em Derecho Penal: parte general, Sauer discute as questdes referentes ao tipo penal
no capitulo Il (El delito como injusto), 814 (tipicidade), no 813 desse capitulo esta analisada a ilicitude (la
esencia del injusto). Apo6s, o capitulo IV apresenta El delito como culpabilidade. Verifica-se que o autor realiza
um estudo unificado da teoria do injusto penal, e posteriormente um da culpabilidade. LOPES, Luciano Santos.
Injusto Penal: a relacéo entre o tipo e a ilicitude, p181.

6 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman, p378.

%7 Ibdem, p365.

Sauer também reconhece as variadas utilizagdes da expressdo ‘tipo’ no Direito Penal (sentindo amplo e
restrito). Todavia, € o uso no sentido estrito da palavra que expressa exatamente a figura autbnoma definidora
das condutas provisoriamente valoradas com a proibicdo da ilicitude (que € a esséncia do delito). Uma causa de
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Mediante 0 exposto, as causas de justificagdo presentes no ordenamento juridico ndo
excluem a tipicidade, mas sim, a ilicitude, e partindo do pressuposto que a teoria da ratio
essendi mantém a triparticdo do crime (fato tipico, ilicito e culpavel), a explicacdo é pela
estrita aplicacdo no ambito da ilicitude, logo, um fato justificado continuaria sendo tipico para
a vertente da teoria da ratio essendi. Pode-se concluir vendo na obra de Mezger: “O

comportamento tipico fundamenta, em geral, a ilegalidade do fato. Porém, uma acéo tipica

59338

nem sempre ¢ ilegal. Ndo ¢, se houver uma causa para a exclusdo dos injustos”**”. (Traducao

nossa).
Trazendo uma interpretacdo parecida, esta a de Francisco de Assis Toledo, que, por
sua vez, compreende que Mezger ndo concordava com o tipo total: “a tipicidade e a ilicitude

implicam-se, numa relacdo indissoltvel no interior do injusto, mas conceitualmente nao se

59339

confundem”®”. Inclusive, o autor adota esta defini¢cdo na teoria da ratio essendi para ele, o

tipo legal tem um conteido valorativo, determinando o contetdo proibitivo da norma. Néo é
um simples indicador da ilicitude, que ndo é definitivo, e que pode ceder diante de uma causa
de justificacdo. Havera, neste caso, a exclusdo da ilicitude, sem afetar a tipicidade.

Juarez Cirino dos Santos ja traz uma orientacdo da teoria sob o aspecto de conceito

analitico do delito.

A relacdo entre antijuridicidade e tipicidade depende da natureza bipartida ou
tripartida no conceito de fato punivel: na concepcdo bipartida de fato punivel,
tipicidade e antijuridicidade representam uma unidade conceitual, em que o tipo
redne os elementos positivos e as justificagdes os elementos negativos do tipo de
injusto; na concepgdo tripartida de fato punivel, tipicidade e antijuridicidade sdo
conceitos autbnomos no dmbito do tipo de injusto e, portanto, a relagdo funciona
como regra e excecdo: se a tipicidade da a¢do indica a antijuridicidade e as causas de
justificacdo excluem a antijuridicidade, entdo toda acéo tipica é antijuridica, exceto
as ac0es tipicas justificadas. Em regra, o legislador descreve nos tipos legais acdes
realizadas ou omitidas contrarias ao direito, ou seja, acdes ou omissdes de a¢do
antijuridicas, excepcionalmente permitidas nas situa¢des concretas denominadas
justificacBes, como a legitima defesa, 0 estado de necessidade etc. Logo, a tipicidade
ndo seria simples ratio cognoscendi, mas a propria ratio essendi da

antijuridicidade®”.

Conclui-se que, tal como na doutrina da ratio cognoscendi (Mayer), nesta vertente da
teoria da ratio essendi permanece a ideia da regra-excecéo na relacao existente entre o tipo e a
ilicitude. Quem age tipicamente também atua ilicitamente, desde que ndo exista causa que
justifique a acdo, e que exclua o injusto (pela exclusdo da ilicitude ndo do tipo). Pensa-se,

como o processo legislativo de criacdo do tipo legal pressupde a anterior verificagdo da

justificacdo retira essa esséncia valorativa, excluindo a ilicitude, mas mantendo a figura tipica. Por isso, ele ndo é
adepto da teoria do tipo total.

8 MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Libro de estidio. Perte general, p159.

¥9 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p124.

%0 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral, p217-218.
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ilicitude da conduta a ser tipificada, determinada pelo sentido de proibicdo inerente a
integralidade do ordenamento juridico como um todo. Apds, no caso concreto, exclui-se a
ilicitude dessa conduta tipificada, quando for realizada com o amparo de uma causa de
justificacao®*.

Veja-se que hd uma incoeréncia deste raciocinio dogmatico, baseado na regra-excecao.
Tipifica-se uma conduta, dando-lhe sentido (provisério) de proibicéo, em virtude do carater
de ilicitude que determina a necessidade de elaboracdo legislativa do tipo legal. Apos, com a
concretizacdo da conduta (acdo ou omissdo) que se amolda a esse tipo legal, opera-se a sua
tipicidade e exclui-se a ilicitude com o amparo da justificagcdo. Logo, a provisoriedade da
ilicitude no tipo legal ficaria sem sentido algum>*.

Apesar da elaboracdo legislativa do tipo legal exigir uma adequada valoracdo de
proibicdo por ofender um bem juridico, o tipo carrega consigo o contetdo da ilicitude que
merece a tutela do Direito Penal. Todavia, essa teoria ndo prosperou, pois, como Zaffaroni e
Pierangeli dissertam que h& um erro na doutrina que tenha estas caracteristicas: alegar que ha
o tipo de injusto dotado de ilicitude e, depois, excluir esta mesma ilicitude em uma causa de
justificacdo. Tal teoria formaria um conceito tripartido de crime apenas aparente, no qual a
ilicitude se dividiria em duas partes (uma no tipo e outra isolada, verificada com as causas de
justificacdo)®*.

Os estudos destas teorias que reconhecem no tipo penal apenas um indicio de ilicitude,
seja a ratio cognoscendi ou ratio essendi, e que usam um critério tripartido de crime nédo
resolvem adequadamente a questdo do erro. Por isso, passar pelo estudo da dogmatica dos
institutos € necessario para entender, a partir de entdo, como o instituto do erro vem sendo

tratado.

4.6. Classificacdo da antijuridicidade

O aspecto historico da antijuridicidade ja foi tratado neste capitulo, conforme se vé no
item 4.1. Nesta parte do trabalho se debrucara sobre as classificagcdes da antijuridicidade, afim
de que, o tema possui pertinéncia com o trabalho por conter uma intima relagdo com o erro de

proibicdo, principalmente quando se remete as remissdes normativas penais econdmicas.

#1 | OPES, Luciano Santos. Ob, Cit, p187.

%2 |bdem, p188.

%3 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro,
p146.
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4.6.1 A antijuridicidade formal e material

Inicialmente, verificamos que somente ha sentido em se falar de antijuridicidade
(ilicitude), no Direito Penal, quando ja constatada a existéncia de um fato tipico, bem como
que somente sobre o injusto penal, vale dizer, sobre o fato tipico e antijuridico, recai um juizo
de reprovacdo (culpabilidade). Como sabemos, o codigo penal brasileiro adota em seu
conceito analitico o modelo tripartido de delito: fato tipico, ilicitude e culpabilidade. E, que
por vezes, embora, seja um modelo abstrato e intelectual do delito, as vezes afigura-se tarefa
complexa distinguir os limites entre tipicidade e antijuridicidade, sendo possivel encontrar
com alguma frequéncia, no tipo penal, referéncias expressas a ilicitude, os denominados
elementos normativos referentes a ilicitude. Além disso, ha hipéteses nas quais dificilmente
havera espaco para determinadas causas de justificacdo, pois o préprio juizo de tipicidade se
incumbira da afirmacdo da sua ilicitude®*.

No a@mbito da antijuridicidade deveu-se a Franz von Liszt o papel de destaque a
evolugdo do instituto e, consequentemente a particdo da antijuridicidade nas dimensdes
formal e material. O aspecto formal da antijuridicidade representa a contradi¢do entre o
comportamento do agente e a norma penal, ou seja, a proibicdo ou comando estabelecido
pela norma juridica. Para Liszt, a forma da antijuridicidade tem como referéncia o comando
legal. Logo, a conceituagcdo da consciéncia da antijuridicidade formal divulga que ela se
perfaz quando ha o conhecimento da norma juridica que atribui ao fato o carater de
antijuridico.

Jescheck explica do seguinte modo a conceituacdo da antijuridicidade:

Para a protecdo da convivéncia da pessoa na comunidade o legislador estabelece
normas de comportamento vinculantes que se denominam normas juridicas. Estas
Gltimas ou prescrevem um fazer positivo que afeta valores dignos de promocéo ou
proibem um comportamento lesivo de algum deles; as normas juridicas consistem,
pois, em mandamentos ou proibices. De acordo com isso, a esséncia da
antijuridicidade se divisa em que uma conduta infringe um dever de agdo ou
omissdo contido em uma norma juridica. Esse aspecto é denominado
antijuridicidade formal. Uma acéo € antijuridica em um sentido material quando se
atém ao menoscabo do bem juridico protegido pela norma correspondente®®.
(Traducéo nossa).

Da mesma forma, a consciéncia da antijuridicidade formal exige, para 0 seu
perfazimento, o prévio conhecimento da norma, que da a conduta o carater de ilicito, por
exemplo, o0 sujeito sO terd consciéncia da sua conduta ilicita, se conhecer 0s crimes

tipificados no ordenamento juridico brasileiro.

¥4 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, p294.
5 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. parte general. 5 ed.
Granada: Comares, 2002, p250.
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Deste modo, na concepcdo de Liszt que diz:

O sentimento do autor de que seu ato ataca, ferindo ou pondo em perigo 0s
interesses juridicamente protegidos, seja de um individuo, seja da comunidade, (...)
requer o consentimento do autor de que seu ato se enquadra na definicdo de um ato
punivel (...). Pertence, por conseguinte, fraudar ndo s6 o conhecimento de todas as
circunstancias do fato concreto, sendo o conhecimento de que estas circunstancias
do fato pertencem a definicéo legal do ato®*. (Tradugo nossa).

Entdo, como a consciéncia da antijuridicidade é a base de reprovacdo da
culpabilidade criminal, esse critério deve ser afastado. Pois, a presuncdo de conhecimento
da lei € uma das maiores mentiras do ordenamento juridico. Ou seja, nem mesmo 0S
operadores do direito sdo capazes de conhecer todas as leis vigentes no Direito Brasileiro,
por mais que estudam as tais, quem dira um leigo do Direito. Portanto, a consciéncia da
antijuridicidade ndo pode se basear nela"’.

J& o aspecto material da antijuridicidade baseia-se numa concep¢do material do
injusto, ou seja, exige-se o conhecimento da antissociabilidade da injustica e da imoralidade
de uma conduta. Luiz Regis Prado trata a antijuridicidade como “a contrariedade de um fato
tipico a totalidade do ordenamento juridico, sendo analisada sempre sob a perspectiva
negativa. A realizacdo de toda agéo prevista em um tipo de injusto de acdo doloso ou culposo
serd antijuridica, enquanto ndo concorrer uma causa de justificacdo™*. Logo, a ideia de
antijuridicidade material € identificada como o comportamento socialmente danoso.

A alusdo a contrariedade entre conduta e ordem juridica, de um lado, e a lesdo ao
bem juridico penalmente tutelado efetivamente enseja importante distingdo entre a
antijuridicidade formal e material. E o aparecimento do instituto é recorrente na literatura,
ora assumindo feicdes metajuridicas ou supralegais ancoradas em subjetivismo formal e
socioldgico.

Nas defini¢cOes trazidas pela doutrina temos Jescheck, que segundo o autor, a
antijuridicidade material € a transgressdo da norma que causa lesdo a bem juridico
protegido. Isto é, é a conduta tipica ndo justificada, que representa um dano a sociedade,
sendo irrelevante, para que haja a consciéncia da antijuridicidade, o conhecimento ou
desconhecimento da norma. O que importa é ndo haver o conhecimento da disposi¢do penal

ou da punibilidade do fato, mas, a compreensdo do autor de que sua conduta é socialmente

8 |I1SZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Traduccion: Luis Jiménez de Astia. Madrid: Reus,
[s.d], v.2, p414. Apud. BRANDAO, Claudio. A consciéncia da antijuridicidade no moderno Direito Penal, p273.

¥7 BRANDAO, Claudio. Ob. Cit, p274.

¥8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, p313.
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reprovada. Esse aspecto é importante, pois permite a construcdo de causas supralegais de
justificacdo, permite a graduacéo do injusto segundo sua gravidade e a medic&o da pena®*’.

Franz von Liszt ja definia a antijuridicidade material, em contraposicdo a
antijuridicidade formal, como o ataque aos interesses vitais dos particulares ou da
coletividade, protegidos por normas juridicas. Mas sua concep¢do admitia algumas
concessbes. Em primeiro lugar, deveria essa regra ser interpretada restritivamente,
porguanto, naturalmente hdo de se estabelecer conflitos entre interesses distintos: o fim da
convivéncia humana conduz a necessidade de que, na ponderacdo dos interesses, seja
sacrificado o interesse de menor importancia quando somente se pode conservé-lo a custa
do interesse superior®*°.

Nas palavras do autor:

A lesdo ou risco de um bem juridico s6 sera materialmente contraria ao Direito
quando estiver em contradicdo com os fins da ordem juridica que regula a vida
comum; esta lesdo ou risco sera materialmente legitima, apesar de dirigida contra
interesses juridicamente protegidos, no caso e na medida em que responda a esses
fins ordem juridica e, por conseguinte, & mesma convivéncia humana®".

Em segundo lugar, Liszt aponta para o fato de ser o conteldo material da infracdo
independente de sua exata apreciacdo pelo legislador, pois ele ndo cria a norma juridica que,
antes, se encontra ante ele. Assim, afirma a antijuridicidade material e a antijuridicidade
formal pode coincidir, mas também discrepar. N&o € presumivel uma contradi¢cdo semelhante
entre o conteido material do ato e sua apreciacao juridica positiva, mas ndo é impossivel**2,

Miguel Reale Junior, ao discorrer sobre a antijuridicidade material, ensina que:

O direito € um elemento da cultura. Destarte, o Direito estd sujeito a modificacdo
pelo condicionamento social. Os valores que constituem a realidade cultural estdo
em constante mudanca, e é desses valores culturais mutantes que se depreende a
nog¢do de uma ‘antijuridicidade pré-normativa, ou melhor, de uma antijuridicidade
genérica ainda ndo consubstanciada em preceitos precisos e certos’>®.

Com isso, enquanto a antijuridicidade formal se caracteriza pela relacdo que se
estabelece entre a conduta e a norma penal, a antijuridicidade material se prende ao conteido
desvalioso da conduta, sem confundir-se, todavia, com o antissocial. Quanto ao desvalor da
conduta e o desvalor do resultado, entende-se sob os estudos da teoria do delito, que passou a
entender que a antijuridicidade do fato néo se esgota na desaprovacao do resultado, mas que

9 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Ob. Cit, p251-252.

®OALMEIDA, André Vinicius de. Antijuridicidade material e dosimetria da pena privativa de liberdade.
Artigo juridico. Disponivel em: <https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDA/article/download/5303/4046>.
Acesso em 20/08/2021.

%1 | ISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. tomo Il. 4 ed. Madrid: Reus, 1999, p336-337. Apud.
ALMEIDSQ, André Vinicius de. Antijuridicidade material e dosimetria da pena privativa de liberdade, p8.

Ibdem, p9.

%3 REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade concreta. S3o Paulo: Bushatsky, 1974, p2. Apud.

BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p164.
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a forma de producdo desse resultado desaprovado também deve ser incluida no juizo de
desvalor.

A lesdo ao bem juridico constituiria o desvalor do resultado do fato, ou seja, seria 0
efeito danoso ou perigoso que a conduta provoca ao bem juridico. Enquanto que a forma de
execucdo da lesdo, ou seja, a exteriorizacdo da vontade contréaria a lei penal constitui o
desvalor da acdo, sendo ambos de fundamental importancia na integracdo do contetdo
material da antijuridicidade. Assim, o ideal para que a ilicitude penal seja constituida é a
unido do desvalor da acdo e o desvalor do resultado, que ndo precisam ter necessariamente o
mesmo desvalor, pois existem determinados delitos que acentuam um maior desvalor, as
vezes na acdo, as vezes no resultado, tudo isso por razdes de politica criminal.

Portanto, a busca pelo equilibrio entre esses dois elementos, atrelada a inexisténcia
de uma hierarquia valorativa entre o desvalor da acao e o desvalor do resultado, encontra-se
amparo no chamado Direito Penal minimo e na concepcdo material de antijuridicidade,
sendo que somente a lesdo ou perigo de lesdo pode ser sancionado penalmente. E a ideia do
injusto penal esta na relacdo entre a antijuridicidade formal e material, por meio da qual se

chegara a conduta tipica e simultaneamente antijuridica.

4.6.2. A antijuridicidade objetiva e subjetiva

A antijuridicidade objetiva tem sua mais remota origem na doutrina da
responsabilidade objetiva. Na responsabilidade objetiva ndo se considera nenhum outro
elemento para a configuragdo do delito, sendo o puro ato de fazer ou ndo fazer do agente®**.

A teoria objetiva da antijuridicidade surgiu com Ihering, permitindo nitida separacédo
entre a antijuridicidade e a culpabilidade. Afirma-se, que, na teoria objetiva ha dupla fungéo
do direito, ou seja, que ndo é apenas imperativo, mas também regulamentagédo externa da vida
social, através de normas de valoracdo, que constituem juizos sobre determinados
acontecimentos e estados, do ponto de vista do direito. O ilicito constitui contradicdo objetiva
com 0s preceitos juridicos. A teoria dos imperativos, por outro lado, apresenta problemas no
que concerne a acgdo antijuridica dos inimputaveis, a responsabilidade objetiva e, na legitima
defesa & agresséo injusta®®.

Para esta teoria, o direito ordena, mas ndo ha qualquer ordem sem o pressuposto de

uma situacdo, que a faca surgir. Ha, no direito, uma funcdo de valoracdo e uma funcédo de

%4 Este agente ndo precisa ser pessoa humana, pois é sabido historicamente que se puniam coisas e
animais que agissem de modo “criminoso”. BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p165.

%5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Antijuridicidade. In: Revista Brasileira de Criminologia e Direito
Penal. Disponivel em: <fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/20171002201555-antijuridicidade.pdf>.
Acesso em: 24/08/2021, 1960, p7.
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determinacdo. O juizo de ilicitude liga-se a funcdo de valoracdo, que tem por objeto relacbes
geral de vida e especialmente acbes humanas, sem se considerar se o autor tem ou néo
capacidade de autodeterminacao.

Na responsabilidade objetiva s6 se observa a ocorréncia do dano, desprezando-se toda
circunstancia e elemento de cunho subjetivo, ai incluido a qualidade do sujeito e a
manifestacdo da vontade na prética do ato. A antijuridicidade objetiva é um juizo de valor
objetivamente feito, o qual relaciona a acdo a norma, as valoragcfes subjetivas interessam a um
elemento do crime, qual seja a culpabilidade®®.

Entretanto, sabe-se que nem todo elemento subjetivo corresponde somente a
culpabilidade. Do mesmo modo, nem todo elemento objetivo corresponde a antijuridicidade.
A teoria da antijuridicidade objetiva, com efeito, é inconciliavel com alguns aspectos da
antijuridicidade, que sao subjetivos. Eles sdo denominados de elementos subjetivos do injusto,
e pode ser encontrados em varios tipos penais®’.

Por fim, O aspecto objetivo ignora a incapacidade de entendimento e entende que a
antijuridicidade engloba apenas o contraste entre o fato e ordenamento juridico. Dessa forma,
conclui que ndo deixa de ter antijuridicidade o ato voluntario de um inimputavel embora
ausente a culpabilidade.

A concepcéo subjetiva da antijuridicidade deu um passo adiante, ela apregoa como
parte da conduta interna do agente. Ja ndo é mais um juizo de valor objetivamente feito,
confundindo-se com a concepcao psicoldgica da culpabilidade. Esta concepcao foi baseada na
doutrina de Hegel, vez que este ndo distingue o direito da moral, sendo o direito apenas uma
ordenacdo ética objetiva. Com efeito, ndo importa para a configuracdo da antijuridicidade a
exteriorizacdo da conduta, visto que o ato antijuridico torna-se perfeito e acabado com a
simples vontade criminosa do agente®®.

O conceito de ‘ilicito pessoal’ surgiu a partir da concep¢do subjetiva da
antijuridicidade, introduzido por Welzel que, segundo o autor, a causacdo de um resultado, ou
seja, a lesdo a bem juridico, ndo esgota o ilicito, sendo a acdo antijuridica tdo somente
instrumento de determinado agente. O escopo por ele fixado para o fato objetivo, a sua atitude
ao pratica-lo, os deveres que o obrigam, tudo isso determina decisivamente a ilicitude do fato,
junto a eventual lesdo do bem juridico. A antijuridicidade sera sempre a desaprovacdo de um

fato, referido a determinado agente. Parece evidente que esta concepcao introduz no campo do

%6 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p165-166.
%7 |bdem, p166.
%8 |bdem, p166.
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ilicito elemento caracteristico da culpa, ressalvando que, ndo se confundird a culpa com o
injusto, deixando-os conceitos separados®*®.

A antijuridicidade subjetiva teve seu ponto culminante na Alemanha, durante o
periodo nazista. Nessa época surgiu a escola penal cognominada Escola de Keil, que se
prestou a dar um subsidio filosofico as atrocidades e arbitrariedades cometidas pela Alemanha
hitlerista. Doutrina essa escola que o Direito Penal era um direito de luta, devendo-se lutar
contra a periculosidade criminal, com o fim de extingui-la. Quem revela periculosidade deve
ser sancionado antes de praticar o ato criminoso, pois o ato antijuridico perfaz-se com a
vontade de pratica-10°®.

Essa vontade de delinquir e, por conseguinte, de trair o dever para com 0 povo é
originada de bacilos que surgem no corpo do ser humano por conta da vontade de cometer
delitos. A manifestacdo de vontade humana viola ndo a letra da norma, a qual permanece
intacta, mas o comando ideal desta. A norma, portanto, impGe um dever ao sujeito, que €
violado e é nesta violagdo do dever que surge a antijuridicidade, que é subjetiva®".

Em suma, O aspecto subjetivo se funda na nogdo de que o direito, com o fim de
proteger bens, exerce uma funcao reguladora das vontades individuais, e 0 comando da lei s6
pode se dirigir aqueles capazes de responderem as exigéncias da ordem emitida. Sendo assim,
0S incapazes, 0s loucos e 0s menores ndo agem contra o direito embora possam lesar

interesses. Isto é, nesse aspecto hd uma mistura do conceito de ilicitude e culpabilidade.

4.6.3. A antijuridicidade geral e especifica

A antijuridicidade € a contrariedade do fato ao direito com regulamentacao externa da
vida social, tendo sua esséncia na ofensa aos valores tutelados pela norma. A antijuridicidade
é, portanto, um juizo de valor relativamente ao fato, em face das exigéncias da ordem juridica
como um todo. Posto isso, 0 aspecto genérico entende que a antijuridicidade esta presente em
qualquer ramo do direito, ndo sendo exclusivo do Direito Penal. Entdo, leva em conta a
realizacdo de uma norma proibida com o ordenamento juridico em seu conjunto. Esse aspecto
engloba a ilicitude penal e extrapenal. O ilicito penal apresentara-se tipificado no tipo.

O aspecto especifico é a diferenciacdo existente entre a ilicitude penal e a ilicitude
extrapenal, sendo aquela sempre tipica e que se estende por todo o ordenamento juridico, ao

passo que esta é especifica e ndo se estende para outros ramos do ordenamento juridico.

%9 WELZEL, Hans. Festschrift fur Kohlrausch, 1944, p104. Apud. FRAGOSO, Heleno Claudio.
Antijuridicidade. In: Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal. Disponivel em: <fragoso.com.br/wp-
content/uploads/2017/10/20171002201555-antijuridicidade.pdf>. Acesso em: 24/08/2021, 1960, pé.

%0 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p167.

%1 |bdem, p167.
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Tendo em vista a unidade da ordem juridica, ndo ha que se falar em uma antijuridicidade
exclusivamente penal, mas sim, em valores juridicos (bem juridico) tutelados pelo direito
penal. Ate porque, podemos falar de um ilicito penal e de um ilicito civil, sem perder de vista,

no entanto, a unidade de todo o ordenamento juridico.

4.7. O objeto da consciéncia da antijuridicidade

Inicialmente, cabe frisar que, o tema nédo é objeto de desejo pelo estudo nas doutrinas
brasileiras. Contudo, figurando como excec¢des, Juarez Cirino dos Santos e Francisco de Assis
Toledo debatem sobre o assunto em suas obras. O primeiro registra que a defini¢cdo do objeto
da consciéncia da antijuridicidade é controvertida na literatura penal contemporanea,
existindo, ao menos, trés teorias, quais sdo: tradicional, moderna e intermediéria. Ao passo
que, o segundo faz referéncia a classificacdo que fala em critério material, formal e
intermediario.

Quanto ao objeto da consciéncia da antijuridicidade, € possivel identificar trés grandes
aspectos que analisam sua substancia segundo bases diversas. Consequentemente é primordial
a analise do contetido do conhecimento na consciéncia da antijuridicidade por se tratar de um
dos pilares de limitacdo do jus puniendi estatal, na medida em que deve conciliar pretensdes
politico-criminais com a andlise da efetiva possibilidade de internalizagdo normativa,
especificamente, na seara dos crimes econdmicos.

As caracteristicas destes delitos acabam por fazer emergir ainda mais dificuldade no
tratamento do erro de proibicdo decorrente da auséncia de consciéncia do objeto da
antijuridicidade, além de existirem diversas situacbes em que a propria lei demanda o
conhecimento efetivo da antijuridicidade previsto no tipo penal.

Portanto, pode-se dizer que séo trés as principais teorias que tratam sobre o tema, e
dentro de cada uma existem algumas posicdes divergentes. Na primeira teoria, encontram-se
os que defendem ser necessaria para configurar o conhecimento da antijuridicidade apenas a
consciéncia de que a conduta estd em contradicdo com a ordem moral e valores sociais,
descartando-se, assim, a consciéncia do ordenamento juridico.

Na segunda teoria, temos 0s que sustentam ser necessario 0 conhecimento da
punibilidade da conduta. H& autores que defendem pela consciéncia da punibilidade penal
especifica, ao passo que ha outros que dizem que basta a consciéncia da punibilidade genérica
presente no ordenamento juridico e, ndo necessariamente, a penal.

A Ultima teoria € uma posicdo intermediaria, trazida por Roxin e que vai dizer que o

conhecimento da imoralidade do comportamento seria insuficiente e conhecer a punibilidade
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da acdo seria desnecessério. Assim, 0 objeto da consciéncia da antijuridicidade seria o
conhecimento da contrariedade ao ordenamento juridico, mais precisamente, da lesdo a um

bem juridico penalmente tutelado.

4.7.1. A ordem social e os valores morais como objeto da consciéncia

Conforme explica tal teoria, o objeto do conhecimento do injusto € a contradi¢éo entre
seu comportamento e a ordem social, ou valores morais, independente de conhecer a violagéo
ao ordenamento juridico ou a punibilidade penal do fato. Essa teoria segue um critério
material, cujo seus expoentes sdo, Sauer, Gallas, Hippel, Mayer e Kaufmann, sendo que
atualmente na Alemanha é sustentado apenas por Schmidhauser®®.

E importante esclarecer que essa teoria foi prestigiada na Alemanha nos anos pos-
guerra por questdes, especialmente, de politica criminal, dando uma nova vigéncia a uma
postura jusnaturalista fundada nas normas de cultura de Max Ernst Mayer, segundo o qual a
obrigatoriedade da lei ndo descansa em seu conhecimento sendo na circunstancia de que as
normas juridicas coincidem com as normas de cultura, cuja obrigatoriedade é conhecida pelo
sujeito. A questdo foi muito influenciada pela problematica da delinquéncia nacional
socialista que podia encontrar refugio para seus crimes numa concepcdo formal de injusto.
Era usual que entre as alegacOes da defesa figurasse o erro de proibicdo, pois muitos desses
autores seguiam normas juridicas validas no momento da realizacdo dos fatos. Nesse
contexto, ndo é de se estranhar que Kaufmann tenha se esforcado em tentar demonstrar que o
objeto do conhecimento da antijuridicidade seria a chamada antijuridicidade material®®.

A antissociabilidade exigida do comportamento também é vista por Jorge Figueiredo

Dias, quando diz:

O papel fundamental cabe aqui a ideia de que (a0 menos no dmbito do chamado
direito penal de justica) ndo é a punibilidade que fundamenta o ilicito material, mas
este — o violar ou por em perigo bens juridicos comunitariamente relevantes e, por
conseguinte, a danosidade social — que fundamenta aquela. Dai supor a culpa tdo s6
que o agente tome consciéncia da ilicitude material do fato que pratica e ndo da

proibicdo legal que a ele esté ligada®*.

O autor ainda continua, “punir fatos que ndo encontram ressonancia nas
representacdes de desvalor do mundo da vida € defraudar expectativas acerca do punivel e no

nao punivel”, razao pela qual ele coloca como inadequados ao contexto da culpabilidade, em

%2 SILVA, Robson Antonio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no direito penal
socioecondmico. Dissertacdo de Mestrado, 2009, 229 paginas. Programa de Pds-graduacéo em Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2009, p95.

%3 NIETO MARTIN, Adan. El conocimiento del Derecho. Madrid: Atelier Penal, 2006, p75. Apud.
SILVA, Robson Antbnio Galvéo da. Ob. Cit, p95.

%4 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em Direito Penal, p209.
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razdo da opacidade do desvalor do fato, os crimes de risco, de perigo presumido, de
desobediéncia e os delitos cumulativos. Em relacdo a estes, o autor diz que o “Estado atua nas
costas do cidadao™®®.

Logo, esta concepc¢do parte da ideia de que o autor somente seria culpavel se pudesse
vislumbrar a contradicdo entre seu comportamento e a ordem social, que para Mayer
correspondia as normas de cultura, ja que a obrigatoriedade da lei, segundo o autor, descansa
na coincidéncia existente entre as normas juridicas e as normas de cultura. Seguindo a mesma
linha, Kaufmann, também via o objeto como sendo a antijuridicidade material, o que contava
com grandes vantagens de ordem processual, porém ndo para 0s crimes de natureza
econdmica, em relacdo aos quais ha antijuridicidade formal e ndo material no sentido da
“imoralidade da conduta3%.

Apesar das vantagens praticas, sob o viés processual gerado por essa teoria, ela
encontra dificuldades derivadas dos casos em que ndo ha coincidéncia entre os conceitos de
injusto material e formal. Num primeiro aspecto, ha casos em que uma conduta € antijuridica
de um ponto de vista formal sem que lhe corresponda um injusto material. Em todos os
ordenamentos juridicos existem varias condutas delitivas as quais ndo correspondem injustos
materiais, especialmente no ambito das contravencdes®®’. O problema se torna ainda mais
evidente no atual Direito Penal da sociedade p6s-industrial, em que cada vez mais condutas
baseadas apenas no desvalor da acdo sdo criminalizadas, como o caso do crime do art. 51, Lei
9.605/98 - Comercializar motosserra ou utilizd-la em florestas e nas demais formas de
vegetacdo, sem licenca ou registro da autoridade competente: Pena — detencdo, de trés meses
a um ano, e multa®®. Nesse caso, a proibicéo sob a ameaca de pena criminal se choca com as

normas ético-sociais. E criminalizada para que passe a ser desvalorizada socialmente.

3 |bdem, p211.

%6 SILVA, Robson Antonio Galvao da. Ob. Cit, p97.

*7 |bdem, p96.

%8 H4 uma decisdo, onde a 3* Turma do TRF da 12 Regifo, por unanimidade, negou provimento a
apelacédo interposta pelo Ministério Pablico Federal (MPF) contra a sentenca, da 9% Vara Federal da Secédo
Judiciéria do Pard, que absolveu a parte ré, acusada pela préatica dos crimes previstos nos arts. 40 e 51 da Lei n°
9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais), desmatar com utilizacdo de motosserra florestas e demais formas de
vegetacdo (...). A fiscalizacdo apurou que o desmatamento afetou indiretamente area de manguezal, ante a
presenca de possiveis tocas de Ucides cordatus — espécie vulgarmente conhecida como ugd, caranguejo-uca,
catanhdo ou ucauna — e vegetacdo caracteristica destas areas (...). A sentenga julgou improcedente a denincia,
com fulcro no art. 386, VI, do Cddigo de Processo Penal, sob o fundamento da incidéncia de erro de
proibicdo inevitavel (art. 21, do Cddigo Penal) (...). No caso, é evidente que a utilizagdo de motosserra é meio
para a execucdo da conduta de danificar, direta ou indiretamente, areas protegidas, haja vista que o dano em
questdo foi promovido mediante o uso desse equipamento.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. DANO AMBIENTAL. RESERVA
EXTRATIVISTA. USO DE MOTOSSERRA. CONFLITO APARENTE DE NORMAS. PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. ERRO DE PROIBICAO. ABSOLVICAO. NAO PROVIMENTO.
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Num segundo aspecto, h& os casos inversos de um comportamento que representa uma
grave leséo de bens sociais e que ndo estéo proibidas pela lei. Parece claro que a tipificagdo de
condutas, especialmente no Brasil, surge, muitas vezes, de motiva¢des oportunistas e
desvinculadas de interesse de protecdo ético-sociais efetivos>®.

Além disso, diante daqueles que sustentam que o conteudo do conhecimento da
antijuridicidade estd integrado pela representacdo da conduta antissocial ou imoral, é
necessario objetar que, além de se valer de expressfes bastante confusas, emprega um termo
que nao corresponde ao Direito positivo, ao que se deve referir necessariamente o
conhecimento da antijuridicidade. Os delinquentes politicos, ao crer que produzem um bem a
sociedade, e 0s habituais, ao estar privado de todo sentido moral, ndo deveriam ser castigados
por falta da representacdo da imoralidade ou da antissocialidade, respectivamente, de sua
acao.

Dentro da criminalidade econdmica, isso significa a eliminacdo de quase toda a
modalidade criminosa, solucdo na qual impensavel se analisada sob uma perspectiva politico-
criminal necessaria no contexto da sociedade de risco. Dai porque numa visao funcionalista, a
criminalidade de tais condutas que se contrapde a teoria deve ser adequada de modo a
compatibilizar a punicdo de delitos com essas caracteristicas, sem, contudo, abrir mdo do
principio da culpabilidade.

Igualmente, a politica-criminal que se baseia nessa teoria ndo corresponde,
satisfatoriamente, o critério da danosidade social, pois ha nos crimes econémicos a tutela de
bens supraindividuais cuja lesdo no caso particular ndo consegue ser sentida, como nos casos
de crimes ambientais, em que a conduta do agente, de forma isolada, pareceria carente de
danosidade ao ambiente, porém, levando-se em consideracdo é a somatoria das condutas do
mesmo género.

Posto isso, como a moral é considerado um fendmeno plural, ndo se pode afirmar que
em um Estado todos os cidaddos tenham uma moral coincidente. Como valores éticos e

morais podem ser diferentes, o Direito ndo pode exigir sua orientacdo com base nesses

1. O tipo penal do art. 51 (utilizacdo de motosserra em florestas ou demais formas de vegetacdo sem licenca), da
Lei n° 9.605/98 configura conduta precedente necessaria a concretizagdo do tipo do art. 40 (dano a unidades de
conservacdo e areas de protecdo ambiental), do mesmo diploma, quando o dano ambiental for promovido
mediante 0 uso de motosserra. Incidéncia do principio da consunc¢éo ou absorcéo. Precedente deste Tribunal.

2. O crime de dano ambiental em Reserva Extrativista, na forma do caput do art. 40 da Lei n° 9.605/98,
imprescinde da demonstracdo do elemento subjetivo. Diante da auséncia de provas de conduta dolosa, ou de
imprudéncia, negligéncia ou impericia que justifiquem a readequacéo para a forma culposa do § 3°, a absolvigao
deve ser mantida. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 12 Regido. Terceira turma. Apelacdo Criminal 0002768-
77'2014'§681'3900/PA' Relator Des. Federal Ney Bello, julgado em 03/03/2017, publicado em 28/03/2017.

Ibdem, p96.
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valores, por isso, atualmente, h4& um consenso em torno da separacdo entre o Direito e a

Moral, tornando essa teoria superada.

4.7.2. A punibilidade como objeto da consciéncia

Conhecida como teoria formal, ou critério formal, vé como objeto da consciéncia da
antijuridicidade a punibilidade. Na Alemanha, esse posicionamento é representado
especialmente por Harro Otto. Como lembra Saborit, também se encontram entre seus adeptos
Neumann e Schroeder. E na Espanha cita-se Silva-Sanchez e Bacigalupo®. Segundo Otto, é
necessario o conhecimento da punibilidade do comportamento por meio de um tipo penal,
conhecimento de infringir uma prescricdo penal (punivel), ainda que ndo exija conhecimento
minucioso dos termos da lei.

Além disso, vale destacar a licdo de Neumann e Schroeder, que entendem ndo ser
necessario o conhecimento da punibilidade penal, mas sim, de uma punibilidade genérica, isto

é, presente em outros ramos do Direito.

Neumann considera que é necessario que o sujeito saiba que a resposta estatal a
infracdo que estd cometendo serd uma sancdo. Consicéncia do injusto seria
consciéncia da sancionabilidade juridica do comportamento realizado. Segundo ele,
ndo é suficiente que o sujeito seja conhecedor de que viola uma norma de Direito
Civil, Administrativo ou disciplinar, sendo que é preciso o conhecimento de que o
comportamento vulnera uma norma que desaprova o fato e o considera merecedor
de sancéo (...).

Finalmente, existem aqueles que opinam que a consciéncia do injusto comporta o
conhecimento do carater penal da proibicdo do fato. Seu mais conspicuo
representante é Schroeder. Para este autor, existe uma grande diferenga entre se o
ordenamento juridico, por exemplo, ameaga um comportamento com uma pena
criminal, ou bem prevé meramente a obrigacdo de indenizar alguns danos. Quando
um sujeito erra sobre a punibilidade do fato que est4 realizando, ndo incorre
simplesmente em um erro sobre as consequéncias juridicas da infracdo, sendo que
desconhece o especifico juizo de desvalor expresso na norma penal e, portanto,
incorre um erro sobre a proibicdo, até o ponto que o simples conhecimento da
contravencionalidade da infragdo cometida ndo poderia substituir & consciéncia da

punibilidade®™.

Por outro lado, seguindo uma linha de raciocinio que defende que a necessidade de
conhecimento da punibilidade penal para que se configure a consciéncia da antijuridicidade,

Zaffaroni explica que:

O principio da culpabilidade deve se refletir na estrutura dogmatica penal da
maneira mais ampla e, como consequéncia, ainda que se perquira a consciéncia da
antijuridicidade apenas em sua forma potencial, ndo deveria bastar ao Direito Penal
o0 conhecimento da contrariedade do comportamento ao Direito, ‘sendo que também

0 SABORIT, David Felip i. Error luris: El conocimiento de la antijuridicidad y el articulo 14 del
Cadigo Penal. Madrid: Atelier, 2007, p110. Apud. SILVA, Robson Antdnio Galvéo da. Ob. Cit, p97.
1 SABORIT, David Felip i. Ob. Cit, p116. Apud. SILVA, Robson Antdnio Galvéo da. Ob. Cit, p98.
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se requer que o agente saiba que essa contrariedade esta tipificada penalmente é
dizer, que se trata de antijuridicidade com relevancia penal**"2.

O tratamento da matéria exprime uma visdo geral objetivada a contencdo do Direito
Penal e efetivacdo de sua caracteristica de ultima ratio. Porém, isso ndo implica dizer que o
autor do fato deve conhecer exatamente o tipo penal correspondente ao seu comportamento,
mas simplesmente que é uma conduta proibida na esfera penal.

Para Jakobs que compartilha dos mesmos ensinamentos de Neuman, sua concepc¢éo é
mais flexivel. Para o autor, ndo é necessario o conhecimento da punibilidade penal, que
somente se poderia exaurir a partir da importancia do injusto conhecendo-se a sangéo penal,
mas que basta 0 conhecimento da contrariedade a norma enguanto uma perturbacdo social,
violando uma norma do ordenamento juridico em que o Estado possibilita de empreender
medidas com o fim de impedi-las ou sancioné-las®".

A visdo do autor vincula-se a sua premissa de funcdo preventiva geral do Direito
Penal, pois a coacdo psicoldgica exercida pela norma sobre a sociedade s6 pode exercer
influencia sobre o autor, se este conhece a sancdo juridica decorrente da pratica do fato
previsto. Assim, a assimilacdo pela consciéncia da antijuridicidade é sobre o tipo penal e a
penalidade a ele correspondente.

Com uma critica a ser feita desta teoria, Roxin é factivel em dois principais aspectos.
Em primeiro lugar, de indole basicamente pratica, a distincdo teria muito pouca incidéncia,
pois o cidaddo médio identifica quase sempre proibicdo com proibi¢do penal. Em segundo
lugar, o conhecimento de que um determinado fato esta4 proibido deve ser suficiente para
motiva um comportamento conforme o Direito. Se isso € conhecido, o0 resto seria apenas
especulagdes sobre a mera impunidade que ndo merecem nenhuma atenuacéo. Para corroborar
a critica, menciona o exemplo daquele que sabe que com a utilizacdo de um veiculo alheio
estd cometendo uma conduta proibida por ser uma apropriagdo ndo permitida pelo Direito
privado, embora ndo tenha nem ideia de que, isso constitua um delito. Tal sujeito ndo se

encontraria num erro de proibicdo nem mereceria uma atenuacéo da pena>’*.

4.7.3. Posicao intermediaria
Originada na Alemanha, essa teoria tem como principal representante Claus Roxin,
cuja sua criacdo parte da critica as teorias de critério material (ordem social e valor moral), e

critéerio formal (a punibilidade), pois enquanto conhecer a imoralidade seria suficiente,

%72 Z AFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal, p632.

%% JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte general, p667.

¥4 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte general, p867-868.
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conhecer a punibilidade seria desnecessario. A nocao principal dos adeptos dessa teoria € de
que o conteudo objeto de apreciacdo na consciéncia da antijuridicidade é a possibilidade de
conhecimento da violacdo a um bem juridico. Tratando-se, assim, de vincular o desvalor

social do fato a existéncia de uma norma juridica ou perceptiva. Veja-se a licdo de Roxin:

Consciéncia da ilegalidade significa: o sujeito sabe que o que ele faz ndo é
legalmente permitido, mas é proibido. Assim, para a consciéncia da ilicitude néo
basta a consciéncia do dano social ou contréario a moral da prépria conduta, mas, por
outro lado, tampouco é necessario de acordo com op. Sol. a consciéncia dos
puniveis. Pois bem, uma vez que nem todas as acBes de desservico sdo proibidas, a
consciéncia de transgredir as normas sociais ou éticas pressupde, no maximo, um
meio de acessar o conhecimento da proibicdo, mas ndo é esse mesmo conhecimento.
Além disso, as avaliagBes sociais e morais estdo mudando tanto em uma sociedade
pluralista que a lei ndo pode exigir orientagdo incondicional para elas, mas como
regra geral, s6 pode formular a censura total da culpa quando o sujeito
conscientemente desconsidera as proibiges e mandatos legais (...). Nem a
consciéncia de uma infracdo disciplinar constitui consciéncia de ilegalidade, porque
o direito disciplinar formula regras internas especiais e ndo faz referéncia as regras
de cozr;guta em vigor para todos os cidaddos, pelas quais se orienta o Direito
Penal*™.

Destaque-se que, como Roxin alerta que ndo basta, para conformacdo da consciéncia
da antijuridicidade ao tratar de uma infracéo disciplinar, pois a mesma trata de ordem interna
de determinada atividade, ao contréario do Direito penal que se orienta a todos os cidaddos, o
mesmo se da referentemente ao conhecimento da jurisprudéncia, pois o sujeito, conhecendo-a,
mas considerando-a incoerente, ainda pode incorrer em erro de proibicdo, sendo que também
é possivel a situacdo contraria, quando a jurisprudéncia permite a conduta, mas o autor a
imagina proibida juridicamente®”.

No campo do Direito Penal Econdmico, Bujan Perez questiona se, a despeito de em
geral ndo haver essa exigéncia, ndo deveria ser requisito para a culpabilidade na seara de
delitos socioecondmicos o conhecimento da punibilidade penal, ou “conhecimento do carater
penal da proibicdo do fato”. Isso porque, segundo o autor espanhol, se trata de um conjunto de
delitos vinculados a um Direito Penal acessorio e diferentemente dos crimes classicos, o
cidaddo nao identifica tdo facilmente a proibicdo com proibicdo penal e normalmente tera
uma representacdo do juridico penalmente proibido inferior a real®”’.

Segundo Roxin, o conhecimento da proibicdo deveria bastar em todo caso ao sujeito
para motivar-se a uma conduta fiel ao Direito, decorrendo logicamente que tanto faz conhecer
especificamente a punicdo. N&do que o efetivo conhecimento da puni¢do, e além, da punicéo

penal, seja irrelevante. O autor ainda afirma que realmente hd uma culpabilidade mais

%> ROXIN, Claus. Ob. Cit, 868-869.

%76 |bdem, p869.

¥ BUJAN PEREZ. Carlos Martinez. Modernas tendéncias sobre o dolo em Direito Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2008, p456-457. Apud. SADE, Carla Bacila. A consciéncia da antijuridicidade nos crimes
econdmicos. Dissertacdo de Mestrado. Centro Universitario Curitiba. Parana. 2012, p107.
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exacerbada naquele que pratica o fato sabendo ser crime, mas isso nao é o limite entre uma
conduta culpavel e ndo culpavel, constituindo apenas critério de medicdo da pena segundo o
grau de reprovabilidade da conduta®”®. Logo, somente se teria erro de proibicdo quando o
agente suponha que sua conduta é aprovada pelo ordenamento juridico nas circunstancias
concretas do caso, e ndo estariam aqui abarcados os casos do autor por consciéncia ou
conviccdo quando sabe que a conduta, embora Ihes tenha sentido, ndo é aceita juridicamente,
ainda que em tais casos também isso possa ter algum reflexo na medida da pena.

Na leitura de Juarez Cirino dos Santos, essa corrente se aproxima da teoria formal uma
vez que, para o autor, conhecer a especifica lesdo do bem juridico equivale ao conhecimento
da punibilidade do fato. Inclusive, a seu ver, o conhecimento da punibilidade do fato é o mais
adequado ao principio da culpabilidade que sustenta o Direito Penal no Estado Democratico
de Direito®".

Assim, o conhecimento da antijuridicidade ndo importa nem o conhecimento da
punibilidade do comportamento nem o da disposicao legal que prevé a proibicdo da conduta.
Como também, ndo basta, no entanto, que o sujeito tenha conhecimento de que sua condita é
reprovavel moralmente e/ou socialmente. Assim, diante da relevante consequéncia que busca
se extrair do objeto da consciéncia e sem trazer qual é o exato objeto do conhecimento do
injusto, o estudo do erro de proibicdo fica prejudicado. Dessa forma, feita a analise das
principais teorias, as questdes referentes ao desconhecimento do injusto e desconhecimento da
lei, bem como, o conhecimento atual ou potencial da antijuridicidade (elemento da
culpabilidade) ficam para o capitulo seguinte, onde serd trabalho o instituto “erro de

proibicao”.

4.8. A potencial consciéncia da antijuridicidade na teoria normativa pura da
culpabilidade

Neste ponto se discutird a colocacdo da ‘consciéncia da antijuridicidade’ de acordo
com o marco teorico do finalismo, que adota a teoria normativa pura da culpabilidade. Logo,
0s periodos anteriores ndo nos interessam como conteudo do trabalho. Desse modo, se sabe
gue dentro do finalismo, cujas linhas béasicas norteiam o Codigo Penal patrio, podemos
afirmar que a consciéncia da antijuridicidade € o elemento mais importante da teoria do crime,
pois ela é a propria culpabilidade. Diz-se que a consciéncia da antijuridicidade é o elemento

mais importante da teoria do delito por forca do principio nulum crimen, nulla poena sine

8 ROXIN, Claus. Ob. Cit, p 8609.
9 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral, p303-304.
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culpa, visto que este principio € o corolario maximo das legislacdes penais moderna, ai
incluida a brasileira®®.

A consciéncia da antijuridicidade tem por contetdo a antijuridicidade e por objeto a
culpabilidade. Tem por objeto a culpabilidade, pois, como veremos, encerra a culpabilidade
em si. Tem por contetido a antijuridicidade porque a apreensao de sentido é formada tendo em
vista a contradicdo do fato com as exigéncias do Direito. A culpabilidade, desse modo, é
puramente a consciéncia da antijuridicidade, que é um juizo de valor feito pelo juiz. Deve-se
distinguir a valoracdo (consciéncia da antijuridicidade) do objeto da valoracdo (acdo). No seu
sentido proprio, a culpabilidade é s6 a consciéncia da antijuridicidade, estando a acéo fora da
culpabilidade, que é apenas o objeto da valorag&o.

Com o advento da teoria finalista da acdo, a concepcdo psicolégico-normativa da
culpabilidade foi rechacada, dando-se lugar a uma concepc¢édo exclusivamente normativa da
mesma. A teoria finalista ocorre no seculo XX, tendo em Hans Welzel seu maior defensor.
Prega a teoria finalista da acdo que a conduta é realizada em busca de uma finalidade
previamente definida.

Francisco de Assis Toledo resume claramente a teoria finalista da acéo:

Assim é que o homem, com base no conhecimento causal, que Ihe é dado pela
experiéncia, pode prever as possiveis consequéncias de sua conduta, bem como
estabelecer diferentes fins e orientar sua atividade para a consecucéo desses mesmos
fins e objetivos. A finalidade é, pois vidente; a causalidade é cega. E nisso reside,
precisamente, a grande diferenca entre o conceito classico causal da acdo e 0 novo
conceito finalista. No primeiro, a a¢do humana, depois de desencadeada, €
considerada, em sentido inverso, como algo que se depreendeu do agente para
causar modificacdes no mundo exterior. No segundo, é ela considerada, em sentido

inverso, como algo que se realiza de modo orientado pelo fim antecipado na mente

do agente. E uma causalidade dirigida®".

A consciéncia da antijuridicidade, na teoria finalista, € a esséncia da culpabilidade e é
0 que permite que se faca um juizo pessoal da reprovacdo sobre o autor do fato tipico. Tal
juizo é feito pelo juiz, que personifica o ordenamento juridico. A teoria finalista fica
responsavel pela migracdo do dolo e da culpa para o fato tipico, deixando-se a culpabilidade
puramente normativa. Alerta-se, porém, que o dolo que migra para a primeira origem do
crime (fato tipico) esta despido da “consciéncia da ilicitude”. Assim, o dolo volta a ser
puramente naturalistico, pois ndo existe nela nenhum conceito de ordem psicoldgica, e
pertencente a acdo, separado, portanto, da culpabilidade.

A culpabilidade, portanto, ficou com o0s seguintes elementos: imputabilidade,
exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da ilicitude (ap6s a retirada do

%0 |pdem, p58.
%1 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p97.
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dolo, integrando-se a propria culpabilidade, ndo mais como atual, mas sim a potencial
consciéncia da ilicitude). O elemento — potencial consciéncia da ilicitude — foi opcdo de
escolha pelo legislador brasileiro como premissa da responsabilidade como ponto de partida
ao regular esta no artigo 21 do Cddigo Penal, assim, optando a potencial consciéncia da
ilicitude suficiente para configuracdo da culpabilidade, haja vista, que, nos casos de erro de
proibicao evitavel (que sera tratado no capitulo seguinte) a punibilidade tem lugar, pois “o
agente poderia ter tido a consciéncia da ilicitude que realmente nao teve ao executar o fato, ou
seja, porque poderia agir de outra forma”*®,

O juizo de censurabilidade da culpabilidade repousa no fato do individuo cometer uma
conduta, que podia saber que era contrario ao direito, ou seja, cometer uma conduta com
potencial consciéncia da antijuridicidade. Em suas palavras Maurach, diz que, “o autor do
crime atua de maneira culpavel se tem possibilidade de conhecer a antijuridicidade da sua
acdo. E essa possibilidade de discernimento entre o mal e o justo, entre o licito e o ilicito, é
um juizo de valoragio puro™®.

Deste modo, na teoria finalista o0 dolo é apenas a vontade consciente de realizacdo dos
elementos do tipo; deixa de ser normativo, e passa a ser natural. A consciéncia da ilicitude,
elemento normativo (valorativo), ndo acompanha o dolo, e permanece na categoria da
culpabilidade. O que se deve notar, que nesse aspecto é que, com a separa¢do entre o dolo
natural e a consciéncia da ilicitude, foi necessario se modificar o tratamento dos “erros
essenciais”, em relacdo ao que se apregoava no Causalismo. Antes, tratavam-se dos erros
de fato e erro de direito. Com a nova sistematizacdo, abandonou-se a antiga doutrina sobre 0s
erros essenciais, passando a se chamar “erro de tipo” aquele incidente sobre o dolo, e “erro de

proibicdo” o equivoco do agente acerca do conhecimento da ilicitude do fato.

%20 potencial conhecimento € um ndo conhecimento, ou desconhecimento. Foi ainda no periodo da
teoria psicologico-normativa que a consciéncia da ilicitude, naquele momento ainda elemento do dolo, foi
elaborada enquanto consciéncia potencial, pois esta era uma das possiveis solucbes para as lacunas de
punibilidade que decorriam de ser-lhe exigido o conhecimento atual, muitas vezes ndo verificado no caso
concreto. A origem dessa elaboracao tedrica esta explicitada em Mezger, tendo sido criada vinculada ndo apenas
a ideia de evitabilidade dos delitos culposos, como ao contexto fatico de inflacdo legislativa em matéria
econdmica. MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman. Tomo |. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1955. p144.

%3 MAURACH, Reinhart. A teoria da culpabilidade no direito penal alem&o. Revista Brasileira de
Criminologia e Direito Penal. Rio de Janeiro, ano IV, 1966, p25. Apud. BRANDAO, Cléudio. Ob. Cit, p229.
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5.0 TRATAMENDO DO ERRO NO DIREITO PENAL ECONOMICO

Dedica-se o0 presente e Gltimo capitulo a anélise do instituto do erro de proibicdo, ou
seja, (in)consciéncia da antijuridicidade no Direito Penal Econdmico e a ‘solu¢do’ que a
doutrina da para os elementos do tipo penal econdmico. Inicialmente, apresentar-se-a uma
analise sobre a criacdo do conceito de erro de fato e erro de direito e sua evolucéo para o erro
de tipo e erro de proibicdo, e a andlise das principais correntes que acompanham o
desenvolvimento do Direito Penal, com enfoque no tratamento do erro sobre as teorias do
dolo e da culpabilidade. Logo apds passard a analisar as formas de tratamento do erro de
proibicdo nos elementos normativos do Direito Penal Econémico, como: as leis penais em
branco; elementos normativos do tipo; elementos do dever juridico (valoracdo global do fato)
e, assessoriedade administrativa.

Em primeiro lugar, para que se analise o0 erro de proibicdo inseridos na problematica
do Direito Penal Econémico deve-se, antes de tudo, fazer uma passagem histérica mesmo que
de forma breve, comegando pelo Direito Penal Romano que contribuiu, decisivamente, para
criacdo do dolo (bonus e malus) e, também para o erro (de fato e de direito). Passando-se, a
seguir, a analisar as teorias do delito a partir do final do século XIX, periodo em que surgiu o
conceito analitico de crime, o qual passou a influenciar todas as teorias surgidas

posteriormente.

5.1. A dicotomia do erro de fato e erro de direito: um panorama histérico da natureza e
efeitos na doutrina sobre o elemento cognitivo (dolo) dos tipos penais

O Direito Penal Romano (753 a.C. a 1453 d.C.) foi quem apresentou os estudos dos
conceitos de imputabilidade, culpabilidade e de seus excludentes, o erro, entre outros.
Também, trouxe uma diferenciacdo entre dolus e culpa, sendo o primeiro a ofensa intencional
a lei moral e a lei do Estado, exercido com a consciéncia da injustica. A culpa, por outro lado,

indicava o agir descuidado ou negligente®*

. Isto é, para a Teoria juridica do delito, o dolo
implicava conhecimento (elemento cognitivo) e vontade (elemento volitivo) de realizar o
delito, sendo que o conhecimento se projetava na exigéncia de captacdo por parte do agente
dos elementos do tipo penal e do carater antijuridico da conduta, vale dizer, que, para o
Direito Romano era necessario o conhecimento do fato e do Direito.

Ja pensando no periodo do Positivismo-naturalista, com o advento do sistema classico
de delito, os seus precursores, Franz von Liszt e Ernst von Beling, passaram a cunhar com

atencdo o conceito analitico de crime. Nessa fase o tipo passou a ser visto como uma categoria

%4 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal brasileiro. Parte geral. 9 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p79.



146

autdbnoma, de forma que o delito foi compreendido como sendo composto pelo fato tipico,
antijuridicidade e culpabilidade. Foi assim, a partir da obra de Beling, a expressdo passou a
designar o tipo, no caso, o elemento legal do delito, separado da antijuridicidade e da
culpabilidade, ao qual era incumbida a funcéo de descrever a conduta proibida®®.

A posicdo de Beling quanto a relevancia da consciéncia da ilicitude sobre o dolo é
curiosa, em vista da sua concepcao neutra do tipo. Beling, afinal, foi o primeiro responsavel
pela cisdo do tipo em relacdo a ilicitude. Todavia, uma vez que Beling compreende o dolo
como um dos graus de culpabilidade, ao lado da culpa em sentido estrito, nada impde que ele
o conceba exclusivamente como referéncia ao delito-tipo, mas é perfeitamente compreensivel
que nele inclua também a representagdo da ilicitude, como fundamento da maior

reprovabilidade do agente. Como pondera Figueiredo Dias:

A separacdo entre a valoragdo e o seu objeto ndo impede a consideracdo de que o
dolo, como reflexo na culpabilidade de certa atitude psicoldgica, ndo se dirija apenas
ao objeto, mas também & sua valoracdo, abrangendo cumulativamente a
represenggaegéo pelo agente dos elementos constitutivos do tipo e da propria
ilicitude™".

O reconhecimento da consciéncia da ilicitude como elemento presente no dolo é a
solucdo encontrada pelo autor para tratar do erro quanto a ilicitude do fato, por meio das
“teorias do dolo™*®". Tal designacdo se deve ao fato de que, & luz dessas formulagdes, tanto o
erro de fato quanto o erro de direito sdo, ao menos, prejudiciais ao dolo.

Segundo Beling, a consciéncia da ilicitude se configura independentemente do
conhecimento do dispositivo de direito escrito violado. Poderia alcanca-la até mesmo aquele
gue conduzisse seu discernimento com base na nocdo que tenha de uma ordem juridica
estrangeira, similar quanto ao ponto aquela em face da qual a ilicitude se verifica
objetivamente. E pela mesma raz&o a consciéncia da ilicitude se verifica inclusive quando
tenha sido inferida pelo agente a partir dos seus conhecimentos sobre a ordem moral e 0s bons
costumes. Como se vé, a formalidade da concepcdo de Beling quanto a consciéncia da
ilicitude n&o diz respeito ao tipo de conhecimento que tal consciéncia requer. Afinal, Beling
ndo condiciona a consciéncia da ilicitude a um conhecimento formal do direito. Tal
classificacdo se deve ao objeto desse conhecimento, que ha de se referir ao direito positivo,

escrito ou ndo, mas em todo caso reconhecido pela autoridade do Estado, € ndo a uma ordem

%5 TAVARES, Juarez. Teorias do Delito: variacdes e tendéncias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p21-22.

%6 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em Direito Penal, p153-154.

%7 As teorias serdo tratadas no capitulo 1V nos itens 5.3.1; 5.3.2 e 5.3.3.
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moral em si mesma considerada®®

. A culpabilidade, por outro lado, era tratada somente com
o vinculo psicolodgico entre a conduta e o resultado.

Portanto, predominou quanto ao entendimento a respeito dos erros de fato e erros de
direito, o entendimento de se escusar apenas 0s erros de fato, de forma que os erros de direito
seriam considerados irrelevantes, sequindo de perto a antiga dogmaética romana do error juris
semper nocet (o erro de direito sempre prejudica). O erro de fato ndo obteve o mesmo
tratamento dado ao erro de direito. O erro de fato ocorreria quando houvesse uma falsa
percepcdo da realidade, de forma que o agente acreditaria estar diante de uma situacdo licita
quando na verdade se tratava de um ilicito penal®®.

Por outro lado, no erro de direito haveria a plena representacdo da realidade dos fatos
por parte do agente, mas que, por ignorancia ou por um falso conhecimento da lei, ndo teria
esse percebido a ilicitude de seu ato. N&o se fazia, a época, diferenciacdo entre ignorancia da
lei e erro de proibicdo, de forma que a inescusabilidade do erro de direito se pautava, em
geral, na necessidade de se impedir lacunas na penalizacdo de agentes. Ademais, a
exclusividade do liame psicoldgico na andlise da culpabilidade, existente no sistema classico
de delito, acabou por deixar de lado a consciéncia da antijuridicidade, de forma que o erro de
direito ndo possuiria relevancia®®.

Em um segundo periodo, com a superacdo em relagdo ao positivismo-naturalista,
surge o movimento filosofico neokantista, onde a no¢do de valor marca a diferenca entre as
ciéncias naturais e as ciéncias juridicas. Para Mezger, ao definir a consciéncia da ilicitude, a
qual ele se refere como ‘conhecimento da significacdo antijuridica da agdo’, ndo a restringe a
um conhecimento a respeito do direito, ainda que mirado pelos olhos de um leigo, nem a
confunde com a percepcdo do cardter meramente antiético, imoral, ou contrario aos costumes
da conduta. Opondo-se a uma concepc¢do puramente material da consciéncia da ilicitude,
Mezger afirma que, em sentido juridico-penal, e conforme essa sua mesma natureza, o dolo se
dirige contra as normas do direito. Mas por outro lado, se afastando do puro formalismo,
Mezger pondera que nem por isso se deve exigir do sujeito uma apreciacdo propriamente
juridica da sua conduta. Afinal, para a esfera de apreciagdo da consciéncia as normas juridicas

e extrajuridicas se mesclam*®,

%8 |bdem, p156-157.

%9 MOTTA, Ivan Martins. Erro de proibicdo e bem juridico-penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p29-30.

%0 |pdem, p30-31.

¥ MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penale aleman, p157-158.
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Mezger, ainda, orienta que a consciéncia da ilicitude, ou ‘o conhecimento da
significa¢do antijuridica’ da conduta resulta de uma valoracdo paralela em relagdo aquela
legal ou judicial que o autor faz da sua conduta desde a ‘esfera do profano’. Trata-se de uma
valoracdo distinta, tanto quanto ao sujeito que a performa, como quanto aos recursos de que se
vale, mas que aponta no mesmo sentido da valoracdo legal ou judicial que recai sobre a
mesma conduta®®?.

Ademais, no campo da culpabilidade, passa-se adotar a teoria psicolégico-normativa,
0 elemento (culpabilidade) é visto como algo externo ao agente, a partir de um juizo de
reprovacgao emitido pelo ordenamento, analisando-se a censurabilidade do ato praticado e néo
apenas o dolo e a culpa. Deixou-se de ver o dolo e a culpa como meras espécies da
culpabilidade, de forma que se passou a entender como elementos da culpabilidade, retirando
a exclusividade anteriormente observada e passando a aceitar a existéncia de outros elementos
integrantes da culpabilidade. Passa-se, assim, a imputabilidade e a exigibilidade de conduta
diversa, como outros elementos integrantes da culpabilidade.

Ainda mais, a teoria psicologico-normativa trouxe um novo significado ao dolo,
acrescentando o elemento da ‘consciéncia da ilicitude’. Passou-se a entender que haveria a
necessidade de que o agente quisesse praticar o ato ilicito. Uniu-se, dessa forma, um elemento
cognitivo que era caracterizado pela consciéncia da ilicitude, chamado de aspecto normativo,
a um elemento volitivo, caracterizado pela vontade, chamado de aspecto psicoldgico, de
forma a moldar uma concepcéo hibrida de dolo que caracterizava a figura do dolus malus, um
dolo em que o agente reconhecia a ilicitude de seu ato.

J& pensando na concepcdo finalista, 0 pensamento que surge é pela afirmacdo de que
toda consciéncia é intencional. Ndo h& consciéncia separada do mundo, pois toda consciéncia
visa ao mundo. Tal pensamento repercutiu no campo juridico, tendo como expoente o autor
Hans Welzel, assim, enfraquecendo a teoria neokantiana. A teoria finalista ganhou forca no
Brasil e, a partir da reforma do Cddigo Penal em 1984 passou a ser reconhecida e adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro, possuindo, também, grande forca na doutrina brasileira.

A grande inovacao trazida pela teoria finalista foi apresentar uma visdo mais complexa
do tipo. Essa teoria transferiu o dolo e a culpa, que até entdo estavam situados na
culpabilidade, para o fato tipico, o qual passou a ser uma realidade complexa, composta por
uma parte objetiva, formada pela descricdo legal, e uma parte subjetiva, representada pelo

dolo, culpa e outras caracteristicas subjetiva. Nesse sentindo, Bitencourt afirma que “a parte

%92 |bdem, p155.
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objetiva passou a formar o componente causal e a subjetiva o componente final, de forma eu o
segundo dominaria e dirigiria o primeiro”*%,

Passa a vigorar o entendimento de que o Direito Penal ndo se preocupa apenas com 0
desvalor do resultado de uma acdo, mas principalmente com o préprio desvalor da acgéo, de
forma a buscar a proibigdo, em um primeiro plano, de agdes que visam atingir os bens
juridicos mais importantes, caracterizando-se os delitos dolosos. Em um segundo momento o
Direito Penal proibe acdes finais que, mesmo ndo visando o resultado final indesejavel,
acabaram por produzi-lo devido a uma falta do dever juridico de cuidado. Determina, ainda, 0
dever de agir em determinadas situacdes como forma de buscar a protecdo dos bens juridicos,
caracterizando os delitos omissivos®*.

Ao se separar o conhecimento da ilicitude do dolo, deixando o primeiro na
culpabilidade e transferindo o dolo para o fato tipico, eliminou-se a no¢do de dolus malus,
existente, até entdo, na concep¢do neokantiana, e passou a entender o dolo como sendo
composto por um elemento intelectual, caracterizado pela previséo, e um elemento volitivo,

caracterizado pela vontade®®

. Ao passo, que, separando-0s, surge a teoria normativa pura da
culpabilidade, composta somente pelo os elementos, imputabilidade; exigibilidade de conduta
diversa; e potencial consciéncia da ilicitude. E as teorias do dolo, dessa forma, perdem a sua
funcionalidade, de forma a serem substituidas pelas teorias da culpabilidade®®. A
culpabilidade, ainda, se presta a analisar o grau de reprovabilidade da conduta, verificando a
necessidade de uma maior ou menor reacao estatal, de forma a servir, também, como limite da
pena, que deve ser proporcional a reprovabilidade da conduta.

Pensado nos caminhos que o dolo e a culpa percorreram nas teorias juridicas do delito,
as definicdes do erro de fato e erro de direito foram recebidas até o0 movimento neokantiano,
onde o erro de fato seria na definicdo de Asua, “o erro que impede ao sujeito ativo lograr a
representacao real do acontecimento™®’,

Ja o erro de direito é a ignorancia da lei ou a sua méa compreensdo. Francesco Antolisei
define-o como sendo o “que consiste na completa ignorancia desta, seja 0 que consista numa
inexata consciéncia (erronea interpretacdo)”. Ha uma similitude entre os ordenamentos

juridicos na questdo dos efeitos do erro de direito: em regra ndo se lhe atribui exclusdo de

responsabilidade penal, dai o0 uso das expressdes latinas error jus nocet e error vel ignorantia

%% BITENCOURT, Cézar Roberto. Erro de tipo e erro de proibic&o: uma anélise comparativa, p25.

¥4 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime culposo. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p46-47.

%5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. Cit, p105.

%% As teorias serdo tratadas no capitulo 1V nos itens 5.3.4 e 5.3.5.

%7 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada. 1962, p329. Apud.
BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p269.
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jus non excusat. A norma da absoluta inescusabilidade do erro de direito ndo € originaria do
direito romano, mas do direito canonico, que “proclamou a regra gera: ignorantia facti, non
iuris excusat™®.

Ha trés posicdes doutrinarias para fundamentar esse principio. A primeira posicao se
baseia na obrigagdo de conhecer a lei, fundamentando-se numa presungéo juris et de jure.
Para 0 ordenamento juridico, através de uma ficcdo legal, presumir-se-ia o pleno dominio do
conhecimento das leis penais, sem que se admitisse prova em contrario®®.

A segunda posicao, defendida pelo jurista Vicenzo Manzini, fundamenta o principio
erro jus nocet no dever civico do conhecimento da lei. Havendo a obrigatoriedade de o Estado
tutelar juridicamente todos os cidaddos e as outras pessoas que vivem no seu territorio, exige-
se a obrigacdo civica de conhecer a lei, como uma correspondéncia a obrigacdo civica de
conhecer a lei, como uma correspondéncia a obrigacao do Estado. O sujeito ndo pode invocar
o desconhecimento da lei porque feriu o proprio dever de conhecé-la, devendo assumir o risco
da prépria ignorancia*®.

A terceira posicdo funda o principio error vel ignorantia non excusat numa
necessidade politica. Afirma-se que o Poder Judiciario encontraria muitos percalgos, 0s quais
impediriam o seu funcionamento, se pudesse invocar que a conduta foi realizada em virtude
do desconhecimento da lei. Por isso, o erro de direito jamais escusa. E de boa politica que
presuma no cidaddo o conhecimento da lei penal, o que, aliés, é dever de todos*™".

%% ANTOLISEI, Francesco. Manuale di diritto penale. Ob. Cit, p215. Apud. BRANDAO, Claudio.
Teoria Juridica do Crime, p271.

O Direito Penal Candnico é o ordenamento juridico da Igreja Catolica Apostolica Romana, e a primeira
consolidacdo de suas normas e regras se deu por volta do ano de 1140, por decreto de Graciano. Inicialmente,
teve cardter meramente disciplinar, destinando-se apenas aos seus membros. Aos poucos, com a crescente
influéncia da Igreja e enfraquecimento do Estado, estendeu-se aos religiosos e leigos, desde que os fatos
tivessem conotagdo religiosa. Serviu-se do procedimento de inquisi¢do: inicio de oficio, utilizacdo de tortura e
penas cruéis. Nada obstante predominasse a época o carater retributivo da pena, no Direito Penal candnico a
pena se dirigia a cura do delinquente, a sua recuperagdo, pois se destinavam ao seu arrependimento perante a
divindade. Contribuiu consideravelmente para o surgimento da prisdo moderna, principalmente no tocante a
reforma do criminoso. Do vocéabulo “peniténcia” derivam os termos “penitencidria” e “penitenciario”. O carcere,
como instrumento espiritual de castigo, foi desenvolvido pelo Direito Canbnico, uma vez que, pelo sofrimento e
pela soliddo, a alma do homem se depura e purga o pecado. A peniténcia visava aproximar o criminoso de Deus.
MASSON, Cléber. Ob. Cit, p64-65.

O Direito Candnico trouxe um cenario mais tolerante, tanto no erro de fato quanto no erro de direito.
Todavia, com a retomada do Direito Romano pelos glosadores, as antigas hipéteses de erro voltam a ser
difundidas pela Europa. Nesse processo, o erro de direito acaba sendo novamente suprimido, o que restaria
consagrado nas futuras codifica¢@es, do Iluminismo em diante. TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito
penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p32-33; NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade
administrativa e erro no Direito Penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p90.

%9 BRANDAO, Claudio. Ob. Cit, p 271.

0 MANZINI, Vicenzo. Trattato di diritto penale italiano. Torino: Unione Tipografico, 1950, p19.
Apud. BRANDAO, Claudio. Ob. Cit, p271.

%1 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Ob. Cit, p196. Apud. BRANDAO,
Claudio. Ob. Cit, p272.
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Por fim, o professor Claudio Brand&o trata que no pretérito direito brasileiro, a parte
geral do Cdédigo Penal de 1940 ndo contemplava o erro de proibi¢do, contemplando apenas o
erro de direito. Assim dispunha o cddigo: “art. 16 — A ignorancia ou errada compreensdo da
lei nao eximem de pena”. Todavia, para fazer justica em casos concretos, onde a aplicacdo da
pena feriria o principio da culpabilidade, a jurisprudéncia da época ja reconhecia a
insuficiéncia do instituto do erro de direito e excluia a culpabilidade, mesmo sem a existéncia
de norma penal expressa, pois o0 erro de proibicao s6 se tornou direito positivo no Brasil com
a reforma da parte geral, introduzida pela Lei n° 7.209/84%%,

Em resumo, vale ressaltar que, a ideia do erro sempre esteve presente de alguma forma
nas normas, desde o desenvolvimento da sociedade, onde sua classificacdo se pautava em erro
de fato e erro de direito até o moderno Direito Penal, cuja alteracdo da nomenclatura erro de
fato e erro de direito altera-se para erro de tipo e erro de proibicdo com o advento do sistema
finalista de Hans Welzel. Assim, decorrendo da nova percep¢do quanto a incidéncia dos erros,
de forma que, ndo se alteram apenas 0s nomes, mas também os conceitos.

Francisco de Assis Toledo justifica a mudanca quando diz:

Que, por ndo incidir, necessariamente, o erro de fato sobre as circunstancias faticas e
pelo o erro de direito ndo incidir sempre sobre a existéncia ou sobre a compreensdo
de normas ou relagdes juridicas. Com isso, ficaria escancarada a inocéncia dessa
situacdo. Sustenta o autor também que o erro de direito ndo pode ser dissociado de
uma situacdo fatica, uma vez que o direito se refere impreterivelmente a fatos e, com
isso, faz com que questdes de fato se tornem questdes de direito. Quer dizer, o fatico

e o juridico sdo indissocidveis e trata-los como conceitos opostos distancia o

conceito do erro da pratica do Direito*®.

A fim de exemplificar o exposto, utiliza-se do conceito de “coisa alheia”. Percebe-se
que ndo é possivel delimitar em que esfera ele esta presente, sendo assim, resta inviavel aferir
se estaria diante de um erro de Direito Penal ou de um erro de direito extrapenal, o que exclui
a responsabilidade criminal, ou pior, se ndo é o caso de um conceito hibrido que pode
repousar tanto sobre o Direito Penal quanto outro Direito. A relevancia do erro de direito
dependeria de fato acidental, qual seja, estar ou ndo incluido pelo legislador no Direito Penal e
ndo fora dele, sendo, portanto, insuficiente a biparticdo entre erro de fato e erro de direito®®*.

. E cabera no préximo topico a exposi¢do do instituto ora observado nas “teorias do
dolo” (extremada e limitada) e, também nas “teorias da culpabilidade” (extremada e limitada).

Cujo, estas Gltimas passam a ser analisadas sob os conceitos de erro de tipo e erro de

proibicao.

“%2 BRANDAO. Claudio. Ob. Cit, p272.
“%3 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. S&o Paulo: Saraiva. 1997. p39.
404 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. p296.
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5.2. O tratamento juridico penal do erro nas teorias do dolo e da culpabilidade

Devido o desenvolvimento dos conceitos de dolo e culpabilidade, o erro sobre a
consciéncia da ilicitude tomou grandes propor¢des, consequentemente adquirindo relevancia
penal. Dessa maneira, 0 que serd trabalhado a partir de agora é o erro sob a égide do periodo
finalista em que se adota a nomenclatura do erro de tipo e erro de proibicéo e, realizar-se-a
uma anélise das teorias do dolo e da culpabilidade, a fim de contextualizar, sobretudo, das
especificacbes do erro sobre a ilicitude da conduta no Direito Penal Econdmico. E sob essa
concepcao surgiram varias correntes.

Dentro da concepcéo do dolo, temos as chamadas “teoria extremada do dolo®®”,
“teoria limitada do dolo” que abordam a questdo do erro de maneira divergente, propondo
cada qual consequéncias juridicas distintas. Por fim, surge a concep¢do da culpabilidade,
calcada na “teoria extremada da culpabilidade” e “teoria limitada da culpabilidade”, das quais
divergem, basicamente, sobre o tratamento que se da ao erro sobre uma causa de justificacéo e

que a doutrina buscou-se a desenvolver e que passam a ser objeto de analise agora.

5.2.1. Teoria extremada do dolo

As teorias do dolo tiveram sua origem na Alemanha. As constru¢fes doutrinarias
sobre elas derivam da posic¢do do antigo Reichsgericht, o alto tribunal do império alemdo. A
teoria extremada do dolo foi defendida por Karl Binding e parte da premissa de que o
conhecimento da ilicitude é um elemento integrante do dolo, sendo o seu conhecimento
necessario para imputar um delito a titulo de dolo. Desse modo, o conhecimento de qualquer
outro elemento, como os descritivos ou normativos, devendo, portanto, ser sempre atual e
presente, sem o qual, ressalta-se, ndo podera configurar um delito doloso®. Pois, dolus
significa reprovar ao autor do fato porque ndo se deteve ao saber que agia
antijuridicamente®””.

Para quem adota esta teoria, na culpabilidade se exige algo além da vontade do agente,
ou seja, visualizava-se na culpabilidade um juizo de reprovacdo sobre a vontade ma. O agente
do crime precisa decidir-se entre o licito e o ilicito. O dolo fica localizado na culpabilidade e,
por conseguinte, a consciéncia da ilicitude fica no dolo. Nesse sentido, conforme a posicéo do

dolo esta na culpabilidade, este serd considerado como dolus malus, por haver a vontade, a

“%5 Também conhecida como teoria estrita do dolo ou teoria extrema.

406 NAVES, José Paulo Micheletto. Ob. Cit, p93.

Esta concepcdo também foi defendida por Nagler e Mezger. Este Gltimo, posteriormente, veio a
desenvolver a teoria limitada do dolo.

“7 \VON BELING, Ernst. Esquema de derecho penal — la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires:
Depalma, 1944, p72. Apud. BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p242.
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previsdo do resultado e o conhecimento atual de que se realiza uma conduta proibida. E o que
a doutrina chama de dolo normativo.

No entanto, a falta do conhecimento (atual) da antijuridicidade, qualquer que seja sua
causa ou origem, determina a auséncia do dolo e, assim, a impossibilidade de impor a pena
correspondente & realizagdo dolosa do delito em questdo®®. Equiparando-se, dessa forma, o
erro de tipo com o erro de proibicdo. Ou seja, qualquer erro quer seja de tipo, quer seja de
proibicdo, exclui o dolo. Pelo erro de tipo, exclui-se a vontade de praticar o fato tipico e
antijuridico, excluindo-se, portanto, o elemento psiquico do dolo; pelo erro de proibicédo
exclui-se a consciéncia da antijuridicidade, excluindo-se, portanto, o elemento normativo do

dolo*®®.

A consciéncia da antijuridicidade exigida aqui é a real. O infrator precisa
efetivamente saber que dirige sua vontade a uma acdo antijuridica. Por outro lado, embora o
erro juridico sempre exclua o dolo, é possivel a punicdo na forma culposa, desde que haja
previséo legal.

Veja-se a licdo de Francisco de Assis Toledo, quando diz:

Pode-se afirmar que para os seguidores da teoria extremada, quem realiza um fato
previsto como crime, embora queira realizd-lo e saiba das consequéncias almejadas
de seu ato, ndo agira com dolo se, a um sé tempo, ndo atuar com o conhecimento, no
mesmo momento de seu agir (consciéncia atual), de que realiza algo proibido
(antijuridico). Se faltar ao agente esse conhecimento atual, apesar de ter querido e

feito o que fez, o fato ndo terd sido doloso, porque o seu causador voluntério agiu

“cegamente”, isto &, ndo teve oportunidade de eleger entre o licito e o ilicito*™.

Contudo, essa teoria perdeu adeptos devido as criticas que recebeu e as dificuldades de
sua aplicacdo pratica, sendo mencionada na maioria da doutrina mais pelo seu valor histérico
do que pela adesdo dos autores. O fato de haver a equiparacdo de todas as formas de
conhecimento que compde o dolo passa a se tornar uma critica, haja vista que o conhecimento
sobre o0s elementos do tipo estaria vinculado a um dolo natural, muito distinto do
conhecimento sobre a antijuridicidade, que se localiza em uma esfera sistemética distinta e
com outra fungdo politico-criminal. Nesse sentido, ndo seria admissivel que distintas
situacdes possuissem consequéncias juridicas idénticas*™.

Outra critica é referente & adog&o de critérios psicologicos para diferenciar os tipos de
conhecimentos. Os conhecimentos dos elementos do tipo, em regra, sdo perceptiveis por meio

de um ato visual de um objeto, nos elementos descritivos, ou por meio de uma percepcao do

“% MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004,
p25. _

09 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, p242.

0 TOLEDO, Francisco de Assis. Teorias do dolo e teorias da culpabilidade: teorias extremadas e
teorias limitadas. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. VVol. 566, ano 71. 1982, p271.

“1 MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit, p25-28
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significado juridico-social do objeto, nos elementos normativos, ao passo que o conhecimento
sobre a ilicitude exige uma reflexdo psicolégica mais intensa, reflexo de um processo de
internalizacdo e aprendizagem dos valores do entorno do agente*'?.

Em se tratando de politico-criminal, a critica passa pela exigéncia de um
conhecimento atual da antijuridicidade da conduta, tornando-se extremamente improvavel a
sua comprovacgdo em relagcéo a todos os elementos constitutivos do tipo. Assim, passa-se a
exigir uma demonstracdo empirica ndo alcancavel. Nessa esteira, grande parte das punicdes
seria culposa ou nao se verificariam o que geraria grandes “lacunas de punibilidade”. Tem-se
como exemplo as situacGes dos crimes passionais, nos quais normalmente os agentes possuem
reacOes espontaneas sem consciéncia atual da sua ilicitude, ou com os crimes habituais, nos
quais os autores ja ndo veem mais a conduta criminosa como uma anormalidade da vida

cotidiana, ndo representando mais o seu carater ilicito*".

5.2.2. Teoria limitada do dolo

A teoria limitada do dolo surgiu para tentar aperfeicoar a anterior e superar referidas
criticas. Na tentativa de suprir as falhas apontadas sobre a teoria extremada do dolo, foi
Edmund Mezger que desenvolveu, especificamente em 1944, a teoria limitada do dolo, a qual
possuia um viés mais utilitarista e pratico e, em alguma medida, se inspirava no Projeto de
Cédigo Penal aleméo de 1936, conhecido como Projeto Gurtner*'. Nesse projeto dispunha a
seguinte norma: “atua dolosamente quem leva a cabo 0 fato com consciéncia e vontade, sendo
consciente de fazer o injusto ou de infringir a lei [...]. O erro € relevante se se baseia e uma
atitude que ¢ incompativel com uma concepgio si de direito e injusto”*™. Além disso, afirma
que existem distintos graus de culpabilidade, mesmo frente a teoria do dolo, ndo ha, pois,
sempre o dolo na forma normal de culpabilidade. Em regra, o dolo exige a consciéncia da
antijuridicidade, mas em determinados casos ela ¢ inexigivel**®.

A teoria limitada do dolo também considera a consciéncia da antijuridicidade como
elemento do dolo. A principal diferenca em relagdo a teoria anterior ¢ o fato de que a
predisposicdo hostil ou a indiferenca do autor frente ao direito ndo mais pode servir como

salvaguarda e culminar em isencdo de pena, agora 0 conhecimento da ilicitude exigido para a

12 |pdem, p25-29.

13 |pdem, p25-27.

44 ARIAS EIBE, Manuel José. El error em el derecho penal em el codigo de 1995. Madrid: Dykinson.
2007, p47. Apud. NAVES, José Paulo Micheletto. Ob. Cit, p94-95.

5 CORDOBA RODA, Juan. El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito. Barcelona:
Bosch. 1962. p108. Apud. BRANDAO, Cléaudio. Teoria Juridica do Crime, p242.

“8 MEZGER, Edmund. La culpabilidade em el moderno derecho penal, p28. Apud. BRANDAO,
Claudio. Teoria Juridica do Crime, p243.



155

responsabilizacdo do infrator € meramente potencial e atualizavel, ndo exigindo mais ser atual
e exato, além disso, se pela postura indiferente (“cegueira” ou “inimizade juridica”) ndo sabia
da ilicitude da conduta, mas poderia saber também sera responsabilizado.

Nesta teoria buscou-se o fundamento numa necessidade da vida pratica e, ainda, numa
concepgdo de culpabilidade em que ndo sé o fato, mas também a atitude observada pelo autor
do fato durante toda sua vida em relacdo ao Direito constituem o objeto de reprovagédo de
culpabilidade. E o que se costumou chamar de “culpabilidade pela condugio da vida™*.

Conforme dispunha Toledo, que acrescenta que nesta teoria, Mezger acrescentou a
“culpabilidade pela condugdo de vida”, pretendendo superar falhas da teoria anterior, criaram-
se novos problemas com a introducdo da possibilidade de condenagdo do agente ndo por
aquilo que ele faz, mas por aquilo que ele é dai derivando em linha reta um direito penal de
autor de consequéncias imprevisiveis*%.

E mesmo diante desse fundamento, ocorre que a teoria limitada do dolo n&o supre os
vicios da primeira teoria descrita. As suas criticas sdo formuladas, basicamente, as seguintes:
o conceito de “cegueira” ou “inimizade juridica” seria impreciso e inadequado para descobrir
a atitude mais ou menos despreocupada que muitos delinquentes mostram ante as normas
juridicas; haveria incompatibilidade entre a culpabilidade pela conducdo de vida e a
culpabilidade pelo fato; a teoria limitada ndo conseguiria superar as criticas formuladas a
teoria extremada do dolo; incorreria na ficcdo de ter que equiparar ao conhecimento atual da
antijuridicidade outros tipos de conhecimento ndo atuais, conscientes ou inconscientes,
potenciais e presumidos; ndo poderia evitar lacunas de punibilidade que surgem da remissao,
em caso de evitabilidade do erro, a forma de comissdo imprudente do delito, que nem sempre
é punivel; e ndo pareceria a mais adequada para tratar corretamente os casos de erro de

proibicdo vencivel equiparando-os aos casos de erro de tipo vencivel*:°.

5.2.3. Teoria extremada da culpabilidade

Primeiramente, antes de adentrarmos nas teorias da culpabilidade cabe fazermos
breves consideraces iniciais. As teorias da culpabilidade estdo vinculadas a teoria finalista da
acao, separa ‘conhecimento do fato’ e ‘conhecimento do injusto do fato’, desse modo, a
‘consciéncia’ e ‘vontade’ do fato constituem o dolo, como elemento subjetivo geral dos
crimes dolosos; a consciéncia do injusto € o elemento especial da culpabilidade, como

fundamento concreto do juizo de reprovacdo. A separacdo entre conhecimento do fato e

“7 MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit. p33.
“8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p283.
19 Ibdem, p33.
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conhecimento do injusto do fato determina a distin¢do entre erro de tipo, que exclui o dolo, e
erro de proibigdo, que exclui ou reduz a reprovacdo, uma necessidade logica da estrutura dos
conceitos de dolo e culpabilidade*®.

O finalismo impés a substituicdo do conceito de acdo caracteristico pela causalidade
pelo conceito de acdo final, cuja esséncia estabelece que os individuos direcionem sua
conduta a partir da intencionalidade ou na finalidade, baseando-se em uma estrutura légico-
objetiva que justifica a possibilidade de culpabilidade. N&o se trata mais, portanto, de uma
relacdo de ndo adequacdo fatica entre 0 comportamento e o ordenamento juridico.

Ao se tratar o dolo e o conhecimento da antijuridicidade separadamente, deduz-se uma
importante concluséo, no sentido de que, se possuem naturezas distintas, podem ser tratadas
de maneiras também distintas, ndo requerendo o mesmo grau de consciéncia. Diante disso, 0
conhecimento da antijuridicidade ndo precisa ser atual, mas meramente potencial, sendo
suficiente que o sujeito tenha tido a possibilidade de conhecer o carater antijuridico de seu
fato, ainda que no caso concreto no tivesse realmente esse conhecimento®’.

A partir dessa concepc¢do, consolida-se um Direito Penal calcado no principio da
culpabilidade, que se fundamenta na liberdade de vontade do agente, pressupondo um “poder
agir de outro modo”. No estudo do erro, essa premissa se torna indispensavel, dado que s6 sob
essa Otica é possivel compreender a sua extensdo e o porqué da sua escusabilidade?. Nesse
contexto, desenvolvem-se as chamadas teorias da culpabilidade, em oposicdo as teorias do
dolo.

A teoria extremada da culpabilidade®® foi desenvolvida pela doutrina finalista, tendo
como representante Hans Welzel, na qual, situa a consciéncia da antijuridicidade como
elemento autdbnomo da culpabilidade. Isto €, essa teoria separa o dolo, no seu aspecto
puramente psicoldgico — dolo natural —, é transferido para o injusto, passando a fazer parte do
tipo penal. A consciéncia da antijuridicidade e a exigibilidade de conduta diversa passam a
fazer parte da culpabilidade, num puro juizo de valor. A culpabilidade passa a ser um
pressuposto basico do juizo de censura. Dolo e Consciéncia da antijuridicidade sdo, portanto,
para a teoria extremada da culpabilidade, conceitos completamente distintos e com diferentes

funcdes dogmaticas*?*.

20 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. p297.

! MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. p34.

“22 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. p19.

%23 Também conhecida como teoria rigorosa ou estrita da culpabilidade.

24 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. p1132.



157

Sustenta-se que todo o erro sobre a antijuridicidade da conduta deve ser tratado como
erro de proibicdo. Isso abrange tanto quando o agente cré, equivocadamente, existir uma
causa de justificacdo que ndo esta na realidade, prevista em lei, quanto quando o sujeito ativo
vai além dos limites juridicos permitidos e até mesmo quando erra sobre 0S pressupostos
objetivos da causa existente.

Os efeitos do erro agora, com essa nova estrutura da conduta punivel, dependerdo do
seu objeto. Se o erro incidir sobre o elemento intelectual do dolo, a previsdo, certamente o
excluira, chamando-se erro de tipo, por recair sobre um dos elementos constitutivos do tipo
penal. No entanto, se, nas circunstancias, o erro incidir sobre a potencial consciéncia da
ilicitude, o dolo continuard intacto, afastando, porém, a culpabilidade, uma vez que aquela é
elemento constitutivo desta. Esse erro sobre a ilicitude chama-se erro de proibicdo. Essa nova
concepcao, que altera profundamente a estrutura do crime, traz consigo importantes
consequéncias nos efeitos juridicos das duas novas formas de erro*?>.

No erro de tipo, o erro vicia o elemento intelectual do dolo — a previsdo —, impedindo
que o dolo atinja corretamente todos os elementos essenciais do tipo. Dai por que essa forma
de erro exclui sempre o dolo, que agora esta no tipo, e ndo na culpabilidade. Porém, a
exclusdo do dolo, que é elemento estrutural da acéo tipica, deixa intacta a culpabilidade,
permitindo a configuracio do crime culposo, quando evitavel, se houver previsao legal*.

No erro de proibicdo, a consequéncia € outra. Ele anula a consciéncia da ilicitude, que
agora esta na culpabilidade. Logo, o erro de proibicdo, quando inevitavel, exclui a
culpabilidade. E, como ndo ha crime sem culpabilidade, o erro de proibicdo, inevitavel,
impede a condenacdo, a qualquer titulo (dolo ou culpa). Se o erro de proibicao for evitavel,
atenua a pena, mas condenacio se impde sem alterar a natureza do crime doloso*?’.

A consciéncia da antijuridicidade exigida sera sempre potencial. Ou seja, ndo se vai
indagar se o agente tinha efetivamente esta consciéncia, mas se fard um juizo pessoal sobre o
sujeito, para aferir se ele tinha naquelas determinadas circunstancias do conhecimento da agéo
tipica e antijuridica, a possibilidade de ter o conhecimento do injusto*®. J4 a falta de
consciéncia da antijuridicidade ndo excluird o dolo, porque o dolo esgota-se com o querer

objetivo do tipo. Contudo, a inconsciéncia da antijuridicidade excluira a culpabilidade, posto

“25 |bdem. p1132-1133.

%26 |pdem. p1133.

27 |bdem. p1133-1134.

8 BRANDAO, Claudio. Inconsciéncia de antijuridicidade — sua visdo na dogmética penal e nos
tribunais brasileiros In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa. vol 41. n® 1. p 251-
296. Coimbra. 2000. p287-288.
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que como o dolo esgota-se com vontade e previsibilidade, a consciéncia da antijuridicidade
passa a ser, ao lado da imputabilidade, a propria da culpabilidade.

5.2.4. Teoria limitada da culpabilidade

Partindo das mesmas premissas da teoria extremada da culpabilidade, os fundamentos
e as colocagOes da teoria limitada da culpabilidade coincidem em boa parte, porém, a teoria
limitada e extremada da culpabilidade diverge apenas no tocante a natureza juridica das
descriminantes putativas sobre a situacdo fatica.

A teoria limitada da culpabilidade defende que é necessario diferenciar essas situacfes
e lhe outorgar um tratamento diferenciado. Assim, o erro sobre a existéncia ou limites de uma
causa de justificacdo deve ser tratado como um erro de proibi¢do, da mesma maneira que
sustenta a teoria extremada da culpabilidade. No entanto, o erro sobre os pressupostos
objetivos da causa de justificacdo deve ser tratado como erro de tipo e, portanto, em caso de
vencibilidade, acarretar a responsabilidade por eventual delito na forma culposa.

Segundo Mufioz Conde, isso se justifica porque ha uma fidelidade maior ao direito por
parte do sujeito que erra apenas sobre 0s pressupostos objetivos da causa excludente da
ilicitude, se comparado aquele que erroneamente acredita que existe uma causa de
justificacdo. Ademais, verifica-se que, no erro sobre 0s pressupostos e no erro de tipo, hd uma
imprudéncia na conduta e faz-se justica material, corrigindo as distor¢des da rigida concepc¢éo
da teoria extremada da culpabilidade*?*.

Portanto, para a teoria limitada, ha que se distinguir, no particular, o erro que recai
sobre pressupostos faticos de uma causa de justificacdo. Considera-se que ocorre um erro de
tipo permissivo, que tem o mesmo efeito do erro de tipo, ou seja, exclui o dolo, mas permite
punicdo na forma culposa, se prevista em lei, conforme previsto no art. 20, § 1° CP - “é isento
de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde situacdo de fato
que, se existisse, tornaria a acdo legitima. Ndo ha isencdo de pena quando o erro deriva de

culpa e o fato é punivel como crime culposo™*®

, € outra que recai sobre existéncia ou 0s
limites da causa de justificacdo. Configurando-se o erro de proibicao indireto/permissivo.
Nesse sentido, podemos afirmar que no erro de proibicdo, a pessoa acerta no fato e
erra no direito e no erro de tipo a pessoa acerta no direito e erra no fato e é justamente isso
que acontece no erro de tipo permissivo, pessoa representa mal o fato, mas corretamente o

direito, e assim tanto na hipdtese de errdnea representacdo da situacdo tipica quanto da

29 MUNOZ CONDE, Francisco. El error en Derecho Penal. p41-42.
0 0 Cédigo Penal brasileiro adotou a teoria limitada da culpabilidade, conforme depreende o art. 20,
§1°.
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situacdo justificante havera a exclusdo do dolo e eventual punicdo pela modalidade culposa,
caso verificado que o erro da representacdo surgiu da verificagdo imprudente da realidade.

Ocorre que, apesar de a teoria limitada da culpabilidade ter uma maior aceita¢do por
parte da doutrina, por se mostrar ser mais hegemonica e difundir o erro em razdo da superacao
das lacunas punitivas, e pelo fato de as teorias do dolo tornar a comprovacgao da consciéncia
da antijuridicidade inviavel, ela também esta passivel de criticas.

A primeira delas esta relacionada ao possivel aumento extremado da punibilidade,
mesmo considerando a reducdo da reprovabilidade, ainda mais se ela for facultativa. Além
disso, o fato de a teoria da culpabilidade constituir um modelo misto entre a total irrelevancia
do erro de proibicdo e as teorias do dolo, pode resultar em um isolamento do instituto na
legislacdo, como se verificou na jurisprudéncia alema logo da sua implementacdo, dado que
se colocam tamanhas exigéncias que inviabilizam a sua prética, ainda mais se for facultada ao
magistrado a aplicacdo de eventual reducdo da pena*.

A critica mais relevante que interessa ao objeto do trabalho e que é levantada pela
doutrina é a consideravel chance de confuséo entre o dolo e o conhecimento da ilicitude em
alguns delitos por serem, do ponto de vista psicolégico, dificilmente diferenciaveis,
principalmente quando se verificam elementos normativos do tipo, 0s quais requerem a
extracdo do seu significado juridico. O mesmo poderia ser dito sobre as ocasifes em que estao
presentes os elementos de valoragdo global do fato. Ainda mais complicados sdo 0s casos em
que o tipo é aberto, de delitos imprudentes ou de delitos comissivos por omissao, em especial
na determinacdo da posicdo de garante. Em todos esses casos, € possivel que consequéncias
juridicas completamente distintas sejam atribuidas a casos semelhantes, demonstrando,
eventualmente, uma grande inconsisténcia na teoria em questio**.

No tocante as teorias da culpabilidade, independente de qual se adote, Francisco de
Assis Toledo entende que as suas transformacdes no conceito de erro, em relacdo aquele
existente no @mbito das teorias do dolo, sdo muito expressivas. Entende-se que as teorias da
culpabilidade s&@o mais adequadas a “natureza das coisas”, relegando esquemas de dificil
utilizacdo préatica para abarcar situagdes incontorndveis e insollveis da vida juridica. A

culpabilidade sem os elementos animicos transforma-se em eficiente mecanismo de concrecao

3! Ibdem. p38.
32 |bdem. p38-40.
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juridica, oferecendo solugdes mais adequadas as situac@es individuais, afastando o conceito

de homem médio*®,

5.3. O erro de proibicéo

Para compreenséo do leitor, como o capitulo se preocupa em trazer os estudos do erro
de proibicdo no Direito Penal Econémico, se fara algumas consideragdes sobre o instituto do
erro em questdo, conforme a doutrina os menciona. Por fim, chegaremos ao objeto de analise
deste trabalho, onde serd abordado o erro de proibicdo mais especificamente ao Direito Penal
Econémico.

Para entendermos a evolucéo histdrica do erro na ciéncia penal, se trard uma sintatica
preocupacdo dos estudiosos com relacdo a lei penal, até porque a historia do Direito Penal é
profundamente complexa, cheia de avangos e retrocessos, 0 que demandaria um estudo
peculiar e de dificil elaboracdo, levando-se a andlise de diferentes culturas, e organizagdes
sociais que se alteram e evoluem ao longo dos tempos, fazendo com que a propria ciéncia
penal se amolde aos novos interesses, ndo ficando estatica no tempo.

No despertar da ciéncia penal, como ja se sabe, quando se falava em responsabilizar
aqueles que vinham a lesar o ordenamento juridico, ndo se levava em consideracdo ao se
aferir a responsabilidade do autor do delito, a presenca de qualquer elemento subjetivo. Os
elementos consciéncia e vontade, conforme ja dito, era irrelevante. Constatava-se um direito
penal objetivo, havendo relagéo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado lesivo,
estaria, em regra, estabelecida a responsabilidade do agente perante o direito penal. Dentro
dessa concepcdo, era totalmente irrelevante qualquer construcdo cientifica sobre a teoria do
erro, sendo este irrelevante na andlise objetiva do delito.

Diante dessa patente injustica, muitos estudiosos passaram a procurar uma forma de
trazer para a estrutura do delito a analise da intencdo do agente ao praticar o crime.
Afastando-se, definitivamente, o direito penal meramente objetivo, promovendo, dessa
maneira, até o proprio estudo do erro.

O tratamento do erro no direito penal sempre dividiu opinides dos mais diversos
estudiosos penalistas. A razdo estd na evolugdo da teoria do crime, com o contetdo da
culpabilidade e sua natureza juridica na estrutura do delito. No presente estudo, vamos
demonstrar a importancia que o instituto do erro tem sobre a responsabilidade penal.

Iniciam-se 0s estudos com um conhecido brocardo, ‘errar € humano’. Logo, ndo

poderia, pois a ciéncia do Direito, que se situa entre as que tém por objeto fatos humanos,

33 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. p27.
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deixar de ocupar-se seriamente com tal fendmeno**. Para Carnelutti, 0 erro é um processo
psiquico, que incide sobre a formagéo da vontade®®.

O autor considera que o processo psicologico que forma a vontade pode ser dividido
em trés fases. A primeira delas é a representacdo mental da situacdo pelo agente, acarretando
uma antecipacdo do evento no plano da fantasia; A segunda fase pressupde a existéncia da
primeira e consiste em eleger as representacdes idoneas a fazer o agente prosseguir no seu
processo mental. Segundo seu equilibrio psicoldgico, o agente distingue as representagdes
atraentes, indiferentes e repulsivas (..); A terceira fase é a conclusdo do processo volitivo.
Consiste num juizo com relagdo ao resultado da acdo e, em outras palavras, chama-se
previsdo. Tal juizo completa o referido processo, posto que ele possa abortar o desiderato. O
erro, para Carnelutti, incide sobre a terceira parte do processo de formacéo de vontade, que é a
previsdo do fato. Essa incidéncia vicia o processo volitivo, ocasionando sua anormalidade.
Num agir viciado pelo erro ndo ha a previsao das consequéncias do fato, posto que o juizo que
0 agente deveria fazer a respeito dele ndo é um juizo real, mas, como é evidente, € um juizo
erroneo™®®.

O tema do erro envolve o0s conceitos de acdo, tipo, antijuridicidade e culpabilidade.
Por exemplo, todo erro ndo prescinde da acdo humana, porque o direito penal ha muito
abandonou a responsabilidade objetiva, onde até os animais eram processados e castigados,
para debrucar-se s6 sobre as condutas do homem. N&o prescinde, igualmente, da tipicidade,
posto que o erro de tipo é uma falta ou auséncia de conhecimento sobre os dados, quer faticos,
guer normativos, que estdo expressos no tipo penal. Nao prescinde da antijuridicidade, porque
o erro de proibicédo é a falta de consciéncia da mesma. N&o prescinde da culpabilidade, visto
que o erro € uma causa de inculpabilidade. Por esse motivo é pacifico na doutrina que a
tematica do erro ¢ um dos problemas “mais complexos e obscuros de todo o direito penal”437.

Em direito penal, o erro significa tanto uma auséncia de conhecimento sobre algum
objeto quanto uma falsa representacdo do mesmo, essa classificacdo deriva da relacédo entre a
realidade e a representagdo. No primeiro caso (auséncia de conhecimento), ha uma
divergéncia qualitativa entre o fato e a realidade; no segundo caso (falsa representacéo), ha

uma divergéncia gquantitativa entre o fato e a realidade. No entanto, ndo se confunde este com

# TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. pl. “Um dos mais difundidos adagios
expressa, em lingua latina, verdade que cada um pode constatar em sua prépria experiéncia existencial: errare
humanum est. Errar ¢ humano, ou melhor, é um atributo do homem, faz parte da natureza humana.”

% CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Reato. Padova: CEDAM. 1933. p166; BRANDAO,
Claudio. Inconsciéncia de antijuridicidade — sua visdo na dogmatica penal e nos tribunais brasileiros In: Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa. p251.

% |pdem. p251-252.

“" BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. p265-266.
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a ignorancia, que € a auséncia total de qualquer conhecimento. Expressa a ignorancia um
estado negativo, uma auséncia total de percepgdo, enquanto o erro exprime um estado
positivo: o agente conhece, mas de forma errdnea*.

Importante esclarecer que, em que pese a divergéncia entre 0s conceitos, prosperou na
ciéncia penal a tese unificadora, segundo o qual, é indiferente a distin¢do conceitual entre erro
e ignorancia, dado que do ponto de vista da ciéncia, ambos tém as mesmas consequéncias.
Segundo Luiz Flavio Gomes, no Codigo Penal brasileiro, “o ‘erro’ e ‘ignorancia’ quase
sempre se equivalem, assim, quando se faz referéncia ao erro (por exemplo, no art. 20, caput;
art. 21, CP) esta também se referindo a ignorancia. O erro em suma, resulta de uma auséncia
ou falha de raciocinio”*®,

O novo conceito de erro penal adveio da teoria finalista da acdo. Nesta nova
concepcao, ndo mais se admitem as antigas linhas definidoras dos institutos do erro de fato e
erro de direito, nascidas com o direito romano. Na exposi¢cdo de motivos do Codigo Penal,
reformulado pela lei 7.209/1984, é notorio a influencia da teoria finalista quanto ao tratamento
do erro, conforme in verbis: “E, todavia, no tratamento do erro que o principio nullum crimen
sine culpa vai aflorar com toda a vigor no direito legislado brasileiro. Com efeito, acolhe o
projeto, nos arts. 20 e 21, as duas formas bésicas de erro construidas pela dogmatica alema:
erro sobre elementos do tipo e erro sobre a ilicitude do fato. Definiu-se a evitabilidade do erro
em funcdo da consciéncia potencial da ilicitude, mantendo-se no tocante as discriminantes
putativas a tradicdo brasileira, que admite a forma culposa, em sintonia com a denominada
“teoria limitada da culpabilidade”440.

Conforme vimos, o legislador fez uma deciséo acertada quanto ao erro do direito penal
apoiada na teoria finalista, e tal decisdo foi determinante para reestruturar e redefinir as
consequéncias juridicas advindas de uma acdo eivada de erro. Cézar Roberto Bitencourt

expde a influéncia desta nova conceituacdo, dispondo:

Assim, o erro juridico-penal, independentemente de recair sobre situagdes faticas ou
juridicas, quando inevitavel, sera relevante. Ndo h4, na verdade, coincidéncia entre
os velhos e o0s novos conceitos. Mudou toda a sistematica. A ultrapassada
classificacdo de erro de direito e erro de fato baseava-se na situacdo juridica e na
situacdo de fatica. A problemética, hoje, é diferente; enfoca-se outra questdo: a
tipicidade e a antijuridicidade (ilicitude). Ou seja, o erro pode recair sobre a
tipicidade ou sobre a antijuridicidade®".

8 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. p4.

% GOMES, Luiz Flavio. Erro de tipo e erro de proibigéo. p24.

0 Exposicao de motivos da nova Parte Geral do Cédigo Penal, Lei 7.209/1984.

“! BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. p1120-1121.
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Estudar o instituto do erro de proibicdo, presente no art. 21 do Cédigo Penal**? é
importante, uma vez que a sua incidéncia é capaz de afastar completamente a culpabilidade do
individuo. Porém, delimitar o objeto do erro de proibicdo é de suma importancia e a0 mesmo
tempo necessario. A sua discussdo parte da divergéncia existente entre o desconhecimento da
lei e desconhecimento da ilicitude de uma agdo, onde ambas s&o tratadas de maneira distintas,

conforme segundo Cezar Roberto Bitencourt explica:

O desconhecimento da ilicitude de uma acdo e o desconhecimento de uma norma
legal possuem carater totalmente diverso. Afirma que o desconhecimento (a
ignorancia) da lei se refere a aplicacdo da norma, de forma que, através de uma
ficcéo juridica, é presumida como conhecida. O erro de proibigéo, por outro lado, se
refere a culpabilidade, de forma a possuir um aspecto diferente do anterior. Dessa
maneira coloca-se, em um ponto, a horma, em abstrato, como valida e eficaz para
todos, e em outro ponto a atitude concreta do individuo sobre a qual recaira a
consciéncia da ilicitude. Nesse sentido, ao se tratar a respeito da ignorancia da lei e
da ignorancia da antijuridicidade, expde: ‘a diferenca reside em que a ignorancia da

lei é o desconhecimento dos dispositivos legislados, ao passo que a ignorancia da

antijuridicidade é o desconhecimento de que a acao é contréria ao direito*®,

Dentro desse cenario, ainda é possivel que o agente possua conhecimento das leis e
ndo possua conhecimento da ilicitude do fato, assim como é possivel que o agente reconheca
que sua atitude é ilicita sem conhecer a lei penal. Dessa forma, observa-se que na segunda
ocasido o agente ndo pode se ‘beneficiar’ do erro de proibi¢ao pelo mero desconhecimento da
norma, uma vez que conhecia a ilicitude de seu ato. Pode também ocorrer de, em razédo de
desconhecimento da lei, 0 agente ndo possuir conhecimento da ilicitude de seu ato, caso em
que se observa o erro de proibicdo. Dessa maneira, a doutrina aponta surgir um problema em
relacdo a certas condutas que escapem através de uma possivel ‘vala’ do erro de proibigdo por
ser fruto de uma conduta que o agente, levianamente, desconhecia da ilicitude.

Como forma de solucionar esse problema a doutrina apresenta algumas solucdes.
Primeiramente, entende que ndo pode o agente aproveitar-se dos beneficios do erro quando o
mero esforco intelectual do agente permitiria que esse, através de seus conhecimentos
adquiridos pela vida em comunidade, percebesse que sua conduta era ilicita. Também
compreende gque nao poderia 0 agente beneficiar-se da propositada falta de instrucdo como

forma de evitar possuir o conhecimento de que pratica ato ilicito. Por dltimo, afirma que

2 Art. 21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta
de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. Paragrafo Unico. Considera-se evitavel o erro se
0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter
ou atingir essa consciéncia.

443 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdo: uma analise comparativa. 6 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2013, p138-139.
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também ndo aproveita ao agente o erro decorrente de uma falta de informagdo conveniente
para o exercicio de atividades regulamentadas**.

Portanto, o erro de proibicdo estd relacionado com a falta de consciéncia de
antijuridicidade. O erro de proibicédo € o erro quanto ao carater proibido do fato, portanto, é o
erro sobre a antijuridicidade do comportamento. Ademais, a consciéncia da antijuridicidade é
tomada na sua acepcdo material, que nada tem a ver com o desconhecimento da lei. E,
portanto, uma imprecisdo querer abranger o desconhecimento da lei no erro de proibicéo**°.

Entdo, o erro de proibicdo € tido como a grande consequéncia da teoria finalista da
acdo. Quando a consciéncia da antijuridicidade, enquanto elemento autdénomo do juizo de
culpabilidade passou a ser a base de reprovacdo da mesma, ninguém pode ser declarado
culpavel sem a possibilidade de sua compreensdo. Assim, a culpabilidade sera excluida pela
impossibilidade de compreensdo do carater ilicito do fato, ou, em outras palavras, pelo erro de
proibicao™®.

Em suma, o erro de proibicdo é aquele produzido pelo sujeito que embora conhega
todos 0s pressupostos tipicos, por circunstancias particulares suas, desconhece a proibicédo do
fato, e ndo afeta o dolo nem a culpa, que sdo elementos da tipicidade, mas sim exclui a
culpabilidade ou reprova mais ou menos culpabilidade do sujeito. Aproveita-se ainda para
destacar que, no erro de proibigdo, a consciéncia da antijuridicidade nédo precisa ser atual,

inequivoca e certa, como é no erro de tipo. Pelo contrério, basta ser potencial e ndo atual**’.

5.4. Espécies do erro de proibicdo conforme a doutrina penal

O erro de proibicdo pode ser dividido de distintas formas, quais sejam, erro de
proibicdo direto, e erro de proibicdo indireto e erro mandamental. Em todas elas o erro
ocorrera sobre normas, nas quais, sdo proibitivas e permissivas e que a partir deste momento,

tratar-se-a dessas espécies com o intuito de tornar mais claro o instituto do erro de proibicao.

5.4.1. Erro de proibicdo direto

O erro de proibicéo direto ocorre, quando o agente possui 0 conhecimento da conduta
que pratica, mas ndo possui 0 conhecimento da norma juridica ou entdo ndo conhece bem tal
norma, de forma que a interpreta mal. Observa-se que tal erro ndo possui efeitos em relagdo

ao dolo, necessitando apenas que 0 agente possua a consciéncia da conduta que pretende

“4 Ibdem. p141.

“5 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. p278.

8 |pdem. p278-279.

“7 A potencial consciéncia da ilicitude é um dos elementos da culpabilidade. Para ser imputada a pena
€ necessario que o agente tenha praticado o fato sabendo, ou tendo a possibilidade de saber, que sua conduta é
proibida.
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praticar e a vontade de praticd-la. Ressalva-se, ainda, a possibilidade de ocorrer o erro de
proibicdo em crimes culposos, uma vez eu pode o agente, por exemplo, equivocar-se em
relacdo ao dever objetivo de cuidado que Ihe é imposto em determinada situacdo®*.

Além disso, também constitui erro de proibicédo direto o que versa sobre um elemento
de valoragdo global do fato (espécie de remissdo normativa do tipo penal econémico), na

medida em que n&o se ache em jogo a figura tipica, sendo o juizo de valor referido a ela**°.

5.4.2. Erro de proibicao indireto

O erro de proibicao indireto, também denominado erro de permissdo, ocorre quando o
agente supOe erroneamente existir uma proposicdo permissiva para a situagcdo em que se
encontra. Ocorre quando 0 agente se engana quanto a existéncia, limites, natureza ou
requisitos de uma norma permissiva, de forma que o erro ndo incide em relacdo aos

pressupostos faticos, mas em relacdo a norma permissiva**

. Isto €, a agente pensa que sua
conduta est& acobertada por uma causa de exclusao da antijuridicidade.

E imprescindivel que se faca presentes na ligagio com as teorias da culpabilidade.
Para a Teoria Extremada, o erro sobre as descriminantes serd sempre erro sobre a ilicitude.
Quando se tratar da Teoria Limitada, ha uma pequena diferenca, quando o erro for sobre os
pressupostos faticos, sera erro de tipo permissivo, quando tiver por objeto a existéncia ou 0s

limites da norma permissiva, seré erro de proibicao indireto.

5.4.3. Erro mandamental

O Direito Penal ndo é composto apenas por normas proibitivas, mas também por
normas imperativas, as quais impdem ao agente um dever de agir. O erro de mandamento ou
erro de mandato que em determinados casos se aproxima dos erros de tipo, de forma que a
doutrina diverge a respeito de tais erros a depender das circunstancias, ocorre nos crimes
omissivos, sejam eles proprios ou improprios. No erro mandamental o agente possui a plena
representacdo fatica da situacdo, no entanto, acredita que ndo ha norma que o obrigue a atuar
diante daquela circunstancia ou entdo que as normas existentes nao se enquadram na situagao

que se apresente a ele*?,

“8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibic&o: uma analise comparativa. p165.

9 JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Traduzido por Miguel Olmedo Cardenete. 52
ed. Granada, Comares, 2002. p492.

%0 |pdem. p167-168.

1 |bdem. p166.
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5.5. Erro de proibic&o escusavel e inescusavel

Em relagdo & escusabilidade*? do erro quando nos deparamos sobre o problema do
erro de proibicdo, que se traduz em uma falta de consciéncia de antijuridicidade, o primeiro
questionamento que nos antolha é se alguém que cometeu um injusto tipico incurso neste erro
deve sofrer uma pena. Em outras palavras, o grande problema do erro de proibicdo é se ele
comporta a exclusdo de um juizo de reprovacao sobre o autor pelo cometimento de um injusto
tipico®>.

O erro de proibicdo escusavel pode ser definido, conforme a doutrina, como aquele em
que o agente, apesar do esfor¢o da inteligéncia e dos ensinamentos hauridos na vida
comunitaria ndo consegue chegar a uma consciéncia da antijuridicidade relativamente ao fato
praticado, desse modo, ndo pode incidir sobre 0 mesmo um juizo de reprovacdo ou de
censurabilidade, excluindo-se a culpabilidade. Assim, sendo escusavel, o art. 21 do Cddigo
Penal brasileiro determina a isenc¢do da pena ao autor do crime.

Todavia, ndo ha um critério fixo sobre a escusabilidade do erro de proibicdo, e isso se
da por uma razao simples: no caso concreto, cabe ao 6rgdo julgador decidir se o agente tinha
ou ndo consciéncia da antijuridicidade e, em ndo tendo, se poderia adquiri-la. Por isso ndo é
possivel fixar a exata linha divisoria entre o erro escusavel e o inescusavel, devendo apenas
fixar-se linhas gerais™*.

No tocante & inescusabilidade®® do erro de proibicdo, este é tratado, sequndo Welzel,
guando o agente ndo conhece a antijuridicidade, mas pode informar-se sobre ela, diz-se que o
erro de proibigdo € inescusavel, pois “um erro evitavel de proibi¢do somente pode basear-se
numa auséncia de informagdo ou numa informacdo deficiente, quando as circunstancias
concretas ddo ao autor motivo para isto”**®. Ao revés da espécie anterior, ndo havera exclusio
da culpabilidade e, a consequente isencdo da pena, mas, reducdo do quantum desta variando
de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco).

De acordo com Zaffaroni, a evitabilidade (inescusabilidade) da compreensdo da
criminalidade da conduta deve se valorar sempre em relagdo ao sujeito concreto e suas
circunstancias, o que permite afirmar que devem estar presentes, pelo menos, trés aspectos
que sdo imprescindiveis para a sua correta valoragdo: a) se foi possivel se valer de algum

meio idéneo de informacéo; b) se a urgéncia na tomada de decisdo lhe impediu de se informar

“2 Também se pode empregar a terminologia ‘invencivel’ e ‘inevitavel’.
%3 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. p285-286.

“** Ibdem. p286.

“> Também se pode empregar a terminologia ‘vencivel’ e ‘evitavel’.

“8 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general. p204.
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ou refletir sobre a conduta; e c) se era exigivel imaginar a criminalidade de sua conduta, o que
nédo acontece quando, conforme sua capacidade intelectual, sua instru¢do ou treinamento, néo
tivesse motivos para presumi-la*’.

Deve-se tomar em consideracdo, na analise da escusabilidade do erro de proibicéo, se
qualquer sujeito prudente, nas mesmas condicGes intelectuais e culturais do autor, tinha ou
ndo condigdes de compreender o cardter ilicito da sua conduta. Destarte, esse dever de
compreensdo devera ser feito por uma comparacao, porque, na medida em que seja possivel
gue um sujeito, em iguais condi¢Bes, possa ter consciéncia da antijuridicidade, estara
caracterizada a reprovabilidade do fato, e o erro de proibicdo diz-se inescusavel*®. O erro de
proibicdo vencivel (inescusavel) deve ser analisado a partir do caso concreto e ndo a partir de
normas abstratas, ou seja, cabe ao juiz, e dai a cautela, analisar se poderia 0 agente alcancar a

consciéncia de que a acdo praticada era reprovavel pelo ordenamento juridico.

55.1. As formas de (in)evitabilidade do erro de proibicdo no Direito Penal
Econdmico

Como ja estudado, o erro de proibicdo, presente no artigo 21 do Cddigo Penal, é
aquele que recai sobre a compreensdo da antijuridicidade de uma conduta, isto é, quando
inevitavel (invencivel ou escusavel), mesmo com a devida diligéncia, o sujeito ndo poderia
compreender a antijuridicidade do injusto, seu efeito é de excluir a culpabilidade do agente;
enquanto for evitavel (vencivel ou inescusavel) em nada afetard a tipicidade dolosa ou
culposa, mantendo-se a reprovabilidade do agente que apenas atenuara a sua pena. Ambas as
previsdes legais estdo estabelecidas no referido artigo 21 do Cédigo Penal brasileiro.

Ocorre que a afericdo da (in)evitabilidade do erro de proibicdo passa pela
consensualidade e da pacificidade da doutrina, trazendo os critérios de aferi¢do do erro. Seus
critérios mostram-se complexos, que cumpre ser exposto relacionando-os com o Direito Penal
Econdmico, além das formas pelas quais os individuos podem alcancar a consciéncia da
antijuridicidade de sua conduta.

De pronto, traz-se o conceito de Eckhardt Horn. No seu entendimento, o critério para
se aferir a evitabilidade do erro de proibicdo baseiam-se, unicamente, em aspectos
psicolégicos do agente. Parte-se do principio de que buscar o conhecimento da ilicitude de

uma conduta seria um resultado psicologico de agdes voluntarias. Nesse sentido, um sujeito

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p569.
8 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. p287.
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apenas se motiva, demonstrando a sua vontade para a realizagio de uma ‘“agdo de
conhecimento”, quando enxerga um motivo para tal*>.

Acontece que tal exposicdo sofreu criticas por parte da doutrina, ante a impunidade
dos agentes que ndo possuiram nenhuma duvida sobre o ilicito. Eckhardt Horn teria se
equivocado nas premissas € ndo no raciocinio: o postulado de que a culpabilidade deve se
determinar pelas capacidades individuais do autor é incompleto. Sugere a doutrina que se
estabelecam, de maneira geral, os aspectos dessas capacidades individuais. Dessa forma, a
culpabilidade ainda se determinaria pelas capacidades individuais do autor, todavia, nédo
exclusivamente, j& que os parametros e os limites delas estariam estabelecidos pelas normas.
Quer dizer, exige-se que haja uma razao para o autor examinar a licitude de sua conduta, mas
essa razdo é estabelecida objetivamente, e tal requisito € satisfeito quando o autor tem
consciéncia de uma circunstancia que, pela valoracdo geral das normas, configura uma razao
para 0 exame de sua conduta®®.

Como forma de solucionar tal preocupagdo, Welzel criou a ideia do “dever de
informacao”, de forma a entender que a consciéncia da ilicitude seria, na verdade, uma
potencial consciéncia da ilicitude. O autor defende, com base no principio da culpabilidade,
que uma conduta criminosa é reprovavel por ter o autor consciéncia da sua ilicitude ou, tendo
chance de conhecé-la, ndo o faz. E como se poderia alcanca-la? O autor aduz que, para as
condutas ja consideradas negativamente pelo cenario ético-social predominante e abracadas
pelo Direito Penal, o desconhecimento esta calcado em uma falta de “esforco da consciéncia”,
sendo que a reflexdo no caso concreto levaria o autor a conclusdo de que ndo é permitido
realizar determinada conduta criminosa®®.

No tocante as criminalizacGes que ndo possuem qualquer comunicacdo com valores
ético-sociais, como muitos crimes econémicos, 0 cometimento da conduta delituosa acontece
por problema de valoracdo juridica. Em casos de ddvida dessa natureza, defende o autor que
deve o agente buscar, antes da realizacdo da conduta, conhecimentos técnicos que o0 impegam
de agir ilicitamente. Nesse caso, 0 problema nao decorre de falta de reflexdo, mas sim da falta

de ter 0 agente se informado devidamente.

459 HORN, Eckhardt. Verbotsirrtum und Vornwerfbarkeit. Berlim, 1969, p88. Apud. CORDOBA,
Fernando Jorge. L& evitabilidade del error de prohibicion. Buenos Aires: Marcial Pons. 2012, p54. Apud.
NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p109.

%80 |bdem, p110.

%61 Esse entendimento se mantem dominante na jurisprudéncia majoritaria alema e também nos tribunais
superiores da Italia e Espanha. LEITE, Alaor. Dlvida e erro sobre a proibicéo no direito penal. Sdo Paulo: Atlas.
2013. p20
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No mesmo sentido, Francisco de Assis Toledo posiciona-se:

O Estado e a sociedade permitem que o particular se beneficie da pratica de
atividades regulamentadas e fiscalizadas e, em contrapartida, exige que ele se
esclareca do que é justo ou injusto na pratica dos seus atos inerentes, sendo,
portanto, impossivel alegar a inevitabilidade do erro de proibicao. Vale pontuar que,

para este autor, esse ‘dever de informagdo’ teria que se limitar apenas as atividades

notoriamente fiscalizadas e regulamentadas*®.

Ao realizar uma atividade regulamentada o agente passa a ter um especial dever de
informar-se, de forma que ao descumprir tal dever, ndo pode alegar o descumprimento em sua
defesa. Portanto, se impde aqueles que desejam exercer determinadas atividades
regulamentadas uma obrigacdo de conhecer as hormas que norteiam suas atividades, de forma
que, ao faltar em seu dever de informacao, tal falta ndo pode beneficiar o agente.

E evidente que o dever de informacdo ndo se impde de maneira isondmica perante
todos. Assim como Welzel afirma que basta a potencial consciéncia da ilicitude para que o
agente possa ser punido, de modo a impor um dever de informacéo a todos os cidaddos, €
evidente que esse dever possui pesos diferentes a depender do agente a quem € imposto. Nao
se pode impor um mesmo dever de informacgéo, por exemplo, a um simples comerciante e
uma empresa de grande porte. Ao se analisar o dever de informacgéo deve o juiz valorar tal
dever. Pois, uma empresa de grande pote, instruida por bons profissionais que por vezes
incide em erros devido a alta complexidade normativa do ordenamento juridico, 0 que pensar
sobre um pequeno comerciante que ndo possui 0S Mesmos recursos que a empresa de grande
porte.

O dever de informacdo pode, ainda, ser realizado de diferentes maneiras. Pode se dar
através de fonte jurisprudencial, doutrinaria e através com base em consulta técnica. Quando o
autor age confiando em jurisprudéncia uniforme, o erro de proibicdo € inequivocamente
inevitavel, sendo as decisdes de tribunais superiores e inferiores aceitas da mesma forma,
dado que compdem tal uniformidade®®®.

Quando se esta diante de sentencas contraditorias de tribunais de diferentes instancias,
entende a doutrina que apenas age sobre erro inevitavel quem observou a jurisprudéncia do
tribunal superior. Agora, quando a divergéncia esta entre tribunais de mesma hierarquia, a
maioria da doutrina acredita que o erro sempre sera evitavel, ainda que, conforme o caso
concreto, o0 autor possa ser eximido da culpa por ndo poder esperar que seja dirimida a

contradico para agir*®’.

%62 TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no direito penal. p96.

63 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal.
pl24.

%4 Ibdem. p124.
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Juarez Cirino dos Santos converge com 0 mesmo posicionamento, quando diz:
“quando o agente realiza crime com base em jurisprudéncia dominante ou undnime, pela
presenca do erro inevitavel, mas, nos casos de jurisprudéncia divergente ou minoritaria,
incorre em erro evitavel”*®.

Outro cenério, aludindo-se novamente a jurisprudéncia, também deve ser tratado: o
agente que atua com base em um entendimento estavel e ja consolidado da jurisprudéncia e,
em determinado momento, é surpreendido com a mudanca de entendimento jurisprudencial.
Nesse caso, ndo deve ser admitida a aplicacdo da retroatividade para mudanca de
posicionamento da jurisprudéncia que prejudique o réu, sob pena de gerar imensa inseguranca
juridica e nesses casos, ndo recai sobre 0 agente um juizo de reprovacdo, ndo devendo ser
considerada sua conduta culpavel, por erro inevitavel“.

Com base na premissa do dever de informacéo se da com a consulta técnica, esta se
pode afirmar que o erro sobre a ilicitude da conduta, em regra, ndo deve ser considerado
reprovavel. Contudo, isso pode ser visto de vérias formas com as devidas ressalvas dos casos
que podem fugir a regra.

Para Claus Roxin, caso o autor tenha motivos suficientes para acreditar que sua
conduta era licita, j& que foi instruida por opinido técnica, e uma vez que ndo se pode exigir
que ele confrontasse a compatibilidade dessa consulta com a boa técnica ou controlar o
contetdo da informacdo recebida, é possivel considerar a eventual pratica, nesse cenario, de
conduta ilicita como decorrente de erro inevitavel. Mesmo que haja erro técnico grosseiro,
ndo é razoavel o autor ser responsabilizado criminalmente, ja que ndo possuia capacidade para
avaliar tecnicamente o que lhe foi entregue pelo profissional. Agora, caso a fonte emissora da
informac&o ndo seja confidvel, poder-se-a questionar a evitabilidade desse erro. Além disso,
se 0 agente ndo faz essa consulta, tendo a oportunidade de fazé-lo, ndo resta outra hipotese
que ndo a verificacdo do erro evitavel e, portanto, da presenca da culpabilidade ainda que
atenuada®®’.

A conclusédo que se consegue chegar é os casos que envolvem o criminal compliance.
Tendo como finalidade reduzir os riscos inerentes a atividade praticada, que podem acarretar
0 cometimento de delitos, a instalagdo de um programa de compliance, a depender das
caracteristicas e das estruturas, ndo elimina por completo as davidas a respeito da ilicitude das

condutas praticadas no exercicio de uma atividade. Dessa forma, o empresario que atende as

%65 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. p311.

66 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal.
p125.

7 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general, p875-876.
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recomendacdes de seu compliance officer, caso cometa conduta ilicita, agira em erro
inevitavel de proibicdo, ja que ndo é exigivel tal certeza, sob pena de inviabilizar qualquer
pratica empresarial*®®,

Alaor Leite ainda sustenta que qualquer informacdo proveniente dessa consulta padece
de provisoriedade, uma vez que o 6rgdo judicial competente ndo se manifestou a respeito da
licitude da conduta. Dessa forma, a ddvida sobre a ilicitude da conduta ainda pairaria sobre o
agente, mesmo com o recebimento da informacao técnica solicitada*®®. O “dever” do autor de
verificar a correta informacdo recebida é o mesmo de verificar se, realmente, sua conduta é
permitida.

Por isso, o dever de informacdo, ademais, ndo surge apenas a partir da mera obrigacéo
que vincula determinados sujeitos a conhecer o ordenamento juridico-penal. Tal dever,
conforme afirma Alaor Leite, também se instaura a partir da existéncia de uma duvida quanto
a ilicitude da conduta. Junto a davida, surge a necessidade de soluciona-la.

Importante abordar como a questdo da duvida (também chamada de consciéncia
potencial do injusto) a respeito da licitude de sua conduta é tratada pelo Direito Penal. A
principal discussdo que rodeia essa questdo €é: a davida sobre a ilicitude da conduta faz parte
do conceito de conhecimento da ilicitude ou se materializa em um erro de proibicdo? A
maioria da doutrina entende que a ddvida compde o conceito de conhecimento da ilicitude,
existindo, assim, culpabilidade na conduta praticada pelo agente nessas condicdes, ou seja,
ndo haveria compatibilidade entre a divida e o erro. Dessa forma, toda vez que o sujeito ativo
cometesse uma conduta ilicita agindo em davida, deveria incidir sobre ele punicdo penal.

No dizeres de Juarez Cirino dos Santos:

O agente que se encontra em ddvida com relacdo, a saber, se determinada conduta é
criminosa, deve abster-se de realiza-la, afirmando que a divida nesses casos exclui o
erro. Por outro lado, reconhece-se que em relagdo a &rea do Direito Penal especial se
tem reconhecido a possibilidade de condicionar a exclusdo do erro de proibigdo a
possibilidade do agente solucionar a davida através de métodos como a consulta a
advogado ou através de leitura a comentérios da lei, ou seja, do cumprimento a um
dever de informag&o®’®.

Ocorre que a doutrina buscou formas de, ainda sem considerar a ddvida como erro,
eximir e atenuar algumas condutas da punicdo penal. As formas de definicdo da duvida
podem ser separadas de trés maneiras: emocional ou volitiva, a cognitiva e a da competéncia.

A teoria volitiva sustenta que ha davida quando o agente representa como possivel a

ilicitude de sua conduta e, com falta de resisténcia interna, consente com essa possibilidade.

“%8 | EITE, Alaor. Divida e erro sobre a proibigo no direito penal. p113.

%% |pdem. p111.

40 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan. 2002.
p200.
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Hé a utilizagdo dos mesmos critérios de distin¢do do dolo eventual e da culpa consciente para
aferir a existéncia da duvida. Caso ndo se identificasse tal elemento volitivo, ndo se poderia
falar em duvida. Se essa duvida fosse insuperavel, enfim, poderia haver uma diminuicdo da
punicao*™.

As teorias cognitivas, por sua vez, desprezavam qualquer referéncia a elementos
volitivos, ampliando, consequentemente, a abrangéncia da consciéncia da ilicitude. Partem de
uma representacdo da possibilidade de ser a conduta praticada ilicita, mas nao exigem a
representacdo certa do delito que se esta a cometer. A atenuacdo ou exclusdo da pena se
justificaria pela menor reprovabilidade que recai sobre quem age em duvida se comparado ao
conhecimento absoluto ou por ndo se poder exigir um comportamento diverso*’2.

Por fim, a teoria da competéncia aduz que, a consciéncia da ilicitude é determinada a
partir do papel social que o agente ocupa e ndo por meio de um conceito psicolégico,
analisando se tinha, no momento da conduta, nogdo da sua ilicitude. Dessa forma, o erro de
proibicdo se verifica quando o autor ndo é responsavel por possuir determinado
conhecimento. Assim, a davida ndo é, necessariamente, vista como componente da
consciéncia da ilicitude, mas a expectativa de cumprimento do disposto na norma em funcéo
do papel social que o agente possui é o que determina as suas consequéncias*’.

A duvida, ainda, possui uma especial relevancia nos casos de urgéncia, pois nessas
situagcBes muitas vezes o agente esta impossibilitado de cumprir seu dever de informacéo, pois
necessita tomar decisfes rapidas. Nessas hipdteses, segundo Alaor Leite, ao se deparar com
uma situacdo dessas, primeiramente é necessario verificar se ao autor existia algum dever de

informacéo prévio*’*

. O autor ainda ressalta a relevancia de um juizo hipotético de andlise do
dever de informacdo nessas hipoteses em que 0 agente ndo possui 0 tempo para pesquisar e
cumprir tal dever, de forma que, caso um juizo hipotético de cumprimento ao dever de
informacdo ndo fosse capaz de trazer a consciéncia do injusto, haveria que se considerar um
erro de proibicao inevitavel*’,

Tendo em vista tais posi¢Oes, parte da doutrina dominante, conforme explica Alaor
Leite, entende que, em qualquer caso de ddvida quanto a proibi¢do da conduta, configura-se
erro de proibigéo, cabendo em um momento posterior analisar a sua evitabilidade. Contudo,

ha doutrinas que reconhecem a duvida como erro de tipo em variados casos, cita-se 0S casos

L | EITE, Alaor. Ob. Cit. p59.

42 NAVES, José Paulo Micheletto. Ob. Cit. p117.
3 |bdem. p119.

4 EITE, Alaor. Ob. Cit. p157.

*"5 |bdem. p159.
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de discriminantes putativas, pois essas, em geral, serdo decorrentes de davidas, pois é
evidente que dificilmente o agente tera a certeza de que se encontra diante de uma causa de

justificacdo quando essa na verdade nédo existe.

5.6. O tratamento juridico-penal do erro nas técnicas de reenvio do Direito Penal
Econbmico

E comum do Direito Penal Econémico que a antijuridicidade de determinadas
condutas somente possa ser percebida a partir de complexas analises normativas,
jurisprudenciais e doutrinarias, de forma que o mero esforco intelectual ou o conhecimento
adquirido no convivio em sociedade ndo sdo capazes de demonstrar a antijuridicidade de tais
condutas.

Conforme visto durante o trabalho, as remissées normativas fazem parte do Direito
Penal Econémico, que caracteriza-se em um novo modelo de injustos penais que comportam
em sua estrutura elementos especificos, quais sdo: normas penais em branco, elementos
normativos, elementos do dever juridico e a assessoriedade administrativa. Nos quais, todos
esses elementos foram trabalhados ao longo do trabalho, trazendo consigo suas bases
doutrinarias e legais e, que serdo objeto de analise a partir de agora.

Agora, 0 que se pretende nesse ultimo topico é demonstrar as diferentes teorias que
visam abordar as normas do Direito Penal Econdmico, passando-se a analise do tratamento
juridico-penal do erro sobre as normas desse ramo do direito, e ressalta-se que 0 presente
topico ndo pretende esgotar todas as hipOteses de erro, mas apenas aquelas que acarretam

maiores discussdes na analise das técnicas de reenvio do Direito Penal Econdmico.

5.6.1. O erro sobre as normas penais em branco

No tocante as normas penais em branco, surge o problema de como se tratar o erro
sobre a norma complementar. Com base na dicotomia tradicional, erro de fato e erro de
direito, o problema era resolvido a partir da natureza da norma complementar. Se a norma
complementar fosse de direito penal, ndo se excluia a responsabilidade, por se tratar de um
erro de direito. Entretanto, se a norma complementar fosse de natureza extrapenal, excluia-se
o0 dolo, afastando a responsabilidade do agente.

Com relacéo as normas penais em branco, os complementos de tais normas devem ser
tratados como elementos constitutivos desta, ndo sendo possivel aplicar a norma penal em
branco sem o seu complemento. Dessa forma, ao se deparar com uma norma penal em branco,
deve-se analisa-la junto de seu complemento, tendo este também seus elementos que

necessitam de um juizo de valor e elementos que sdo meramente descritivos.
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Posto isso, como as disposicOes legais € que determinam as condutas incriminadoras,
Welzel, entdo, menciona os erros que recaem sobre as “regras da antijuridicidade”. Ou seja,
tratam-se 0s erros sobre 0s pressupostos dos injustos aos tipos que o autor compreende como
“tipos abertos”. A esses casos problematicos, segundo as normas penais em branco, como se
percebe, o tipo penal de uma norma penal em branco ndo pode ser compreendido sem a
chamada norma de complementacdo, ou seja, apenas se pode falar estritamente em tipo penal
quando se integra a lei penal o seu complemento.

Nesse sentido, pode-se dizer que, uma parte da doutrina entende que um erro sobre a
existéncia da norma integradora € um erro de proibicdo, enquanto o erro sobre circunstancias
de fato da norma integradora exclui o dolo, isto é, erro de tipo. Roxin traz como exemplo o
sujeito que caca durante o periodo em que ela é proibida. Se o agente caca durante todo o ano,
porque desconhece a proibicéo de cacar durante tal periodo, encontra-se em erro de proibicao.
J4, se caca porque se equivoca sobre a data ou sobre os limites temporais do periodo de
proibicdo, encontra-se em erro de tipo. Adverte, porém, que quando a norma penal em branco
se integra mediante uma disposic¢do individual concreta, o desconhecimento desta é sempre
um erro de tipo, porque falta uma proibicéo com validez ou vigéncia geral*’®.

Roxin, ainda, pondera que ndo h& unanimidade no sentido de que o erro sobre a
existéncia de uma norma penal em branco deve ser considerado erro de proibi¢éo, conforme
defende em casos de fraude. Pois, “uma discussdao fundamental incide sobre se a fraude deve
abranger ou ndo a existéncia da norma de remissdo (norma a que se refere a infracdo penal) e,
portanto, se um erro sobre a existéncia dessa norma é ou ndo um erro de tipo™*’".

J& para outra corrente, ha quem defenda que o dolo ndo deve abranger apenas 0s
elementos da descricdo tipica contida na norma de complementacdo, mas a prépria existéncia
desta, com o0 que, obviamente, o erro sobre sua existéncia constitui um erro de tipo*’®.
Signatario a essa corrente, segundo Jescheck, “o tratamento da norma complementar deve
seguir as regras gerais da teoria do erro, ou seja, o erro acerca de um elemento objetivo da

norma que complementa a lei penal em branco sera erro de tipo”479.

“® ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. p466.

7 Ibdem, p471.

48 piaz y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Los elementos normativos del tipo e la teoria del error. In
Estudios Juridicos: Em memoria del profesor Dr. D. José Ramén Casabé Ruiz. Valencia: Universidade de
Valencia, 1997, p657-703. Apud. SILVA, Robson Antonio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no
direito penal socioecondmico. Dissertacdo de Mestrado, 2009, 229 péaginas. Programa de Pds-graduacdo em
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2009. p140.

4% JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. parte general. p331.



175

Vale destacar a teorizacdo da constatagdo de que existem determinados tipos penais
que, por si s6, ndo concretizam de forma precisa uma norma de determina¢do com sentido
pleno. Nesses casos e, excepcionalmente, as normas que completam os tipos penais, apesar de
ndo afirmar-se que tais casos sdo excecdo a regra geral de que tem de ser o legislador penal
que determine o objeto do dolo*®.

H4, ainda, a chamada teoria diferenciadora, que sustenta que o conhecimento da
existéncia da norma de complementacdo apenas sera condi¢do para configuracdo do dolo
quando da regulacdo positiva se depreenda que a propria existéncia da norma seja um
elemento do tipo*®'. Cabe agora analisar os posicionamentos acima, qual é mais adequado e o
que permite tratar mais corretamente a teoria do erro nos tipos econdmicos que adotam a
técnica de reenvio da norma penal em branco.

O legislador, conforme consignado, tem utilizado como uma das técnicas as normas
penais em branco no Direito Penal Econdmico. Ocorre que, 0s tipos penais dessa
caracteristica trazem consigo condutas incriminadoras, que, por si s6, ndo sdo tipos penais
muito claros quanto a sua antijuridicidade e, podem ser caracterizados de delitos de
acumulacio®®, assim, aproximando-se de delitos de desobediéncia.

O ponto central dessa discusséo € a criminalizagdo dos tipos de desobediéncia, ou seja,
a determinacdo da abstencdo de determinadas condutas ou a determinacdo da realizacdo de
outras, pode ndo ser realizadas no tipo penal, mas na norma complementar. Assim, para
conhecer o mandado de determinacdo deve ser verificado o proprio conhecimento da norma
complementar, em que especificada a acdo ou omissdo mandada. Ndo ha como se falar de
dolo nesses casos sem o especifico conhecimento da norma complementadora. Impossivel
dizer que o agente tinha o conhecimento do mandado apenas com o conhecimento do tipo,
pois, obviamente, 0 mandado ndo se encontra no tipo, mas na norma complementadora.
Quando o legislador utiliza uma norma complementar para incorporar ao tipo a propria

contrariedade a determinadas normas, ha erro de tipo, ndo erro de proibig&o.

480 PUPPE, Ingeborg. Error de hecho, error de Derecho, error de subsuncion. Trad. Manuel Cancio
Melid e Gustavo Bruzzone. Cuadernos de Politica Criminal. Madri. 1992. p349-392. Apud. SILVA, Robson
Antdnio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no direito penal socioecondmico. Dissertacdo de
Mestrado, 2009, 229 paginas. Programa de Pds-graduacdo em Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do
Parand, Curitiba, 2009. p140.

81 Ibdem. p205.

82 Essa classificacdo tem origem na Dinamarca (kumulations delikte), e parte da seguinte premissa:
determinadas condutas sdo incapazes, isoladamente, de ofender o valor ou interesse protegido pela norma penal.
Contudo, a repeticdo delas, cumulativamente consideradas, constitui crime, em face da lesdo ou perigo de lesdo
ao bem juridico. Exemplo: embora o comportamento seja imoral e ilicito, quem joga lixo uma Unica vez e em
guantidade pequena as margens de um rio ndo comete o crime de polui¢do. Contudo, se esta conduta for
reiterada, surgird o delito tipificado no art. 54 da Lei 9.605/98 — Crimes Ambientais. MASSON, Cléber. Direito
Penal — parte geral. p192.
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A ldgica para a fundamentacdo dessa conclusdo é a consignacdo da norma penal em
branco que integra mediante uma disposic¢do individual concreta, o desconhecimento desta

sera erro de tipo. Conforme se vé nas explicacfes de Miguel Diaz y Garcia Conlledo:

Considera-se que, se a posicdo diferenciadora for correta, provavelmente o
legislador penal frequentemente utiliza leis em branco no segundo dos sentidos
citados, ou seja, para incorporar ao tipo sua prépria contradicdo a certas normas,
pois em certas areas em que a lesdo a bens juridicos ndo é muito claro e, em vez
disso, as vezes existem perigos vagos para eles; os crimes estdo perto de atos de
desobediéncia a regras de outras ordens; Nesses casos, a chamada de atencéo para o
assunto tipico do tipo dificilmente ocorrera se o assunto ndo estiver ciente da
existéncia de regra contraria a sua conduta. Isso explicaria que no caso mais claro de
desobediéncia elevada a crime, alguns autores, mesmo sem compartilhar o carater
geral da posicdo defendida, exigem como vimos, em tal caso de fraude o
conhecimento da existéncia de um pedido. Em qualquer caso, a aceita¢do do anterior
n&o significa entrar indiscriminadamente, de uma forma ou de outra, a tese da fraude
no chamado Direito Penal acessorio ou secundario, mas, em todo o caso, nos casos
em que haja interpretacdo do tipo branco leva-nos a concluir que o seu significado
requer a inclusdo nele do préprio revés a uma norma, o que significa que a fraude
tera que englobar esse revés a uma norma, o que significa que a fraude tera que
englobar esse revés*®. (Tradugdo nossa).

Podem-se citar como exemplo os tipos penais que estabelecam, abstratamente, que
guem realizar conduta em desacordo com leis ou regras administrativas estara sujeito a uma
sancdo penal. Assim, remetemos o leitor ao topico 4.4.1, onde se encontrara alguns destes
exemplos, ja supracitados.

Portanto, segundo os postulados da dicotomia finalista, parece claro que, segundo a
doutrina, em certa parte, os delitos econémicos em que o erro recair sobre a existéncia da
norma complementar serdo tratados como erro de proibicdo, porém, em sua grande maioria o
erro ndo esta sobre a existéncia, mas sim, quanto ao elemento descritivo da norma
complementar, assim, conclui-se que em casos praticos, a melhor alternativa é tratar como
erro de tipo, por ser erro sobre as circunstancias do fato da norma complementar. Nesses
casos, a lei penal utiliza-se dessa técnica justamente para incorporar no tipo a prépria
existéncia de normas de outras instancias legislativas. Pensando em casos brasileiros, o

segundo caso (considera-se erro de tipo) € perfeitamente cabivel.

5.6.2. O erro sobre os elementos normativos do tipo
Como ja tratado no tdpico anterior, o erro sobre 0s elementos que formam o tipo
penal, ou, o erro de tipo, se caracteriza pelo desconhecimento das circunstancias de fato.

Evidentemente ndo haver muitas ddvidas em constatar a caracterizacdo do erro de tipo que

“3 DIAZ y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Los elementos normativos del tipo e la teoria del error. In
Estudios Juridicos: Em memoria del profesor Dr. D. José Ramén Casabé Ruiz. Valencia: Universidade de
Valencia, 1997, p657-703. Apud. SILVA, Robson Antonio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no
direito penal socioeconémico. P0206-207.
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recai sobre os elementos descritivos — normas penais em branco —, entretanto, quando a
mateéria de erro incide sobre 0s elementos normativos do tipo, ha certa discussao na doutrina.

Quando se refere aos elementos normativos, isto €, elementos cuja compreensdo do
tipo penal exige uma exposicdo de juizos de valor do intérprete ou do julgador inclusive para
diferenciar os delitos entre si, como por exemplo, “coisa alheia”, “documento”, entre outros
direcionamos uma primeira leitura ao topico 4.4.2, onde o leitor encontrara toda a dogmatica
do instituto. Aqui, serd objetivo quanto ao elemento do erro que recai sobre esses elementos, e
como a doutrina o classifica.

Como j& se sabe no Direito Penal Econdémico se predomina a utilizacdo de elementos
normativos sobre os descritivos na analise dos tipos penais. Dessa forma, evidencia, André
Vinicius de Almeida, que os tipos penais que compreendem elementos normativos dirigem ao
dolo do agente outra exigéncia, na medida em que consciéncia e vontade — elementos
cognitivos e volitivos — devem abranger igualmente o conteddo dos referidos elementos, o
gue ndo se passa a naturalidade verificavel em relacio aos elementos descritivos*®*,

Fixado o objeto intelectual do dolo, fica claro o posicionamento que se adota a
respeito do erro de tipo e, especificamente, quando ao erro sobre 0s elementos normativos do
tipo. Com base nesse entendimento, Roxin deposita seus ensinamentos defendendo essa tese

e, consequentemente, seguido pela maioria da doutrina, ao dizer:

A compreenséo intelectual que caracteriza o dolo tipico nos elementos normativos
ndo significa uma subsungdo juridica exata dos conceitos empregados pela lei,
bastando que o conteldo de significado social do aludido fato incriminado com
esses conceitos se abra a compreensao do sujeito. A valoragdo paralela corresponde,
portanto, ao conhecimento necessério para o dolo, porque o objeto do dolo ndo sdo
0s conceitos juridicos ou a antijuridicidade da agdo, mas as circunstancias de fato,
isto &, os fatos externos junto com seu significado social*®.

Adverte, no entanto, que ha casos em que o contetdo de sentido social médo pode ser
entendido sem uma determinada qualificacdo juridica Entdo, a qualificacdo juridica acertada
pertence a compreensao intelectual do dolo. Cita como exemplo o caso de quem se equivoca
sobre o caréater alheio de algo. Segundo Roxin, portanto, ndo é correto dizer que as valoracdes
juridicas errbneas caracterizariam sempre apenas erros de subsun(;éo486 e, as vezes erro de
proibicdo. Depende: quando o sentido social de uma circunstancia de fato € compreensivel e
se compreende sem conhecimento do conceito juridico que a caracteriza, as falsas

interpretagdes juridicas deixam intacto o dolo. Quando, ao contrario, uma concepgéo juridica

4 ALMEIDA, André Vinicius de. O erro de tipo no Direito Penal Econdmico, p94.

“5 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. p460.

% Trata-se de uma modalidade de erro, em que o agente conhece a ilicitude do fato ou, nas
circunstancias, podia conhecé-la, porém, por erro, supde que seu fato se amolda a um tipo diverso. O agente ndo
serd isento de pena. Trata-se de erro evitavel.



178

equivocada veda ao sujeito o sentido social de sua atuacéo, tal erro exclui o dolo em relagdo
ao elemento normativo em questio*®’.

Dito isso, ndo ha como se conceber que o dolo deve abarcar, em todos os casos, a
qualificacdo juridica exata dos elementos normativos. Com isso, pode-se dizer que, ha fatos
externos que sé existem sob o pressuposto de uma norma, que pode ser juridica, assim, para
conhecer desses fatos externos é possivel que seja necessario o conhecimento do significado
juridico do elemento normativo. Mas, além de conhecer o significado social, é evidente, o
conhecimento do significado material dos elementos normativos que sejam relevantes para o
juizo da antijuridicidade, presentes na situacao do fato. Haja vista, que h& casos em que a acao
é axiologicamente neutra, sobretudo, nos delitos de infracdo de dever.

Faltando o conhecimento da proibicéo legal, o agente ndo tem todos os dados para a
correta ou incorreta orientacdo da sua consciéncia, pois a proibicdo legal € o Unico elemento
que funda o desvalor da conduta, sem ter tal conduta, paralelamente, um desvalor em qualquer
outra ordem com relevancia ética (moral, cultural ou social). Cabe, pois, tratar esses erros no
campo do dolo*®,

Com isso, pode-se alcancar, dogmaticamente e nos termos da legislacdo brasileira em
vigor, a conclusdo de que um erro sobre um elemento normativo juridico pode sim constituir
erro de tipo, demonstrando-se o acerto da proposta, realizada para o tratamento do erro no
ambito do Direito Penal Econémico, de que deve ser privilegiado o erro de tipo em face do
erro de proibicdo nesses casos. Além disso, até mesmo o erro sobre a prépria proibicédo penal

pode configurar erro de tipo*®.

5.6.3. O erro sobre os elementos do dever juridico (valoracdo global do fato)

Como visto, o erro acerca dos elementos chamados de dever juridico (ou valoragdo
global do fato) apresenta algumas peculiaridades em virtude de sua especial ontologia, pois
apresentam a peculiaridade de ter sua significacdo constituida pelo juizo de antijuridicidade.
Isso significa que seu aspecto normativo é formado pelo juizo de antijuridicidade, ao contrario
de outros elementos normativos em que a normatividade ndo implica antijuridicidade,
podendo resultar de uma definicdo legal ou mesmo de uma valoragéo cultural que ndo esgota
0 juizo de antijuridicidade. Além disso, convém dizer que, a doutrina diferencia elementos de

valoragdo global do fato divisiveis e indivisiveis. Neste Gltimo, ndo seria possivel fazer a

87 |bdem. p462-463.
8 SILVA, Robson Antonio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no direito penal

socioeconémico. p204.
8 |bdem. p204
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distincdo entre substrato fatico e valorag¢do do substrato, ou seja, ndo seria possivel distinguir
tipicidade e antijuridicidade. Para entender melhor, remetemos o leitor ao topico 4.4.3 onde
foi tratado sobre o instituto.

No tocante a essa técnica de reenvio, ha controveérsias quanto a sua natureza referente
a ilicitude, para alguns constitui erro de tipo, porque nele se localiza, e deve ser abrangido
pelo dolo; para outros, caracteriza erro de proibicdo porque, aqueles elementos tratam
exatamente do que é antijuridicidade da conduta*®. Um erro sobre os pressupostos materiais
da conduta proibida seria um erro de tipo, enquanto que o erro sobre a valoracao antijuridica
seria um erro de proibigéo.

O primeiro autor a tratar sobre essa tese foi Welzel, quando o mesmo trouxe o assunto,
especificamente, do erro na esfera do Direito Penal tributario. Segundo ele, o erro sobre 0s
elementos normativos do delito de sonegacéo tributaria exclui, necessariamente, o dolo, toda
vez que o objeto material desse delito seja a pretensdo tributaria estatal. O erro sobre o dever
juridico tributario teria que ser tratado sempre como erro sobre o tipo, trata-se de um
verdadeiro elemento de valoracdo global do fato***.

Ha& outra parcela da doutrina, que critica a tese de Welzel, que entende que os erros
sobre esses elementos constituem erro de proibicdo. De acordo com esse entendimento, a
ideia de que a conceituacdo de uma determinada caracteristica legal como auténtico elemento
do tipo ndo é suficiente para conduzir forcosamente a conclusdo de que o dolo tenha que
abarcar o conhecimento dela, e que, consequentemente, apenas razGes materiais podem ser
invocadas para justificar a classe de erro que tem de existir quando se desconhece o dever
tributario®.

Em alguns casos, o conhecimento de tais niveis é suscetivel de decomposicdo em dois
outros niveis diferentes ndo identificaveis (consciéncia do significado social e consciéncia da
antijuridicidade), sendo que essa decomposicdo nos delitos de sonegacao fiscal ndo seria
factivel. Quem sabe que estd obrigado ao pagamento de um tributo e, mesmo assim, sonega,
tem necessariamente a0 mesmo tempo consciéncia da antijuridicidade, sem que seja

imaginavel que o sujeito atue dolosamente, mas sem consciéncia da antijuridicidade.

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro juridico penal: culpabilidade, erro de tipo, erro de proibicéo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1996. p62.

L WELZEL, Hans. Irrtumsfragens Im Steuerstrafrecht. NJW. 1953. p458. Apud. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. p406. Apud. SILVA, Robson Antdnio Galvdo da. O
tratamento juridico-penal do erro no direito penal socioecondmico. p142.

2 MAIWALD, Manfred. Conocimiento del ilicito y dolo en el derecho penal tributario. Trad. Marcelo
A. Sancinetti. Buenos Aires: Ad-Hoc. 1997. p52. Apud. SILVA, Robson Antdnio Galvdo da. O tratamento
juridico-penal do erro no direito penal socioecondmico. p142
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Inversamente, se 0 autor ndo tem consciéncia de que esta sujeito a uma obrigacdo tributéria,
entdo erra sobre a proibicdo globalmente considerada®®,

Todavia, pensando ndo somente em delitos especificamente tributarios, mas sim, no
ordenamento juridico como um todo do Direito Penal Econémico, Claus Roxin ao tratar sobre
0 tema vai tracar uma importante distingdo entre o erro que incide sobre os pressupostos
materiais e acabam refletindo no tipo penal por meio desses elementos de valoragéo global do
fato, erro de tipo, daquele que recai sobre a propria valoracdo juridica, erro de proibicéo,
apontando ainda para o fato de que, entre os elementos de valoracdo global do fato, existem
alguns que nédo podem ser divididos.

Em tipos penais com elementos de valoragdo global do fato todas as circunstancias
materiais relevantes para caracterizar a antijuridicidade, incluindo a falta dos requisitos da
causa de justificacdo, sdo elementos de um tipo global, e somente uma valoracdo definitiva
deve justificar a caracterizacio dessa antijuridicidade®®*.

Por esses motivos, se justifica diferenciar nesses casos elementos de valoragéo global
de direito divisiveis dos ndo divisiveis O reconhecimento da existéncia de elementos de
valoracdo global ndo divisivel, conduzem a constatar que dificilmente seria possivel a
incidéncia em erro de proibicdo, pois, o conhecimento da divida tributaria, por exemplo,
implica necessariamente no conhecimento da antijuridicidade daquele que ndo cumpre com as
suas obrigacdes*®”.

Como se Vvé, o fundamento para a defini¢cdo proposta por Roxin é que nos casos dos
elementos de valoracdo global do fato indivisivel, o significado social destes € constituido
pela desvaloragdo juridica, o que implica que o dolo seja um “dolus malus”. E para identificar
se um elemento de valora¢do global do fato seria ou ndo divisivel, dependeria da possibilidade
do agente conhecer o significado social de sua conduta sem o conhecimento da valoracdo
juridica*®®, uma vez, que a desvalorizacdo é que atribui a significacdo social necessaria para
que o tipo penal possa ser considerado tipo de injusto.

Ressalta-se, porém, que a partir do finalismo que se considera que o conhecimento
exigido para o dolo é um conhecimento atual, enquanto que o da antijuridicidade é potencial.
Destarte, o reconhecimento de que nos casos em que para compreender o sentido social da

conduta seja necessario que o agente tenha efetuado a desvalorizacdo juridica, conduz a

% SILVA, Robson Antonio Galvdo da. O tratamento juridico-penal do erro no direito penal
socioeconémico. p142-143.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. p301.

“% |pdem. p365-366.

“% |bdem. p363.
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indagacéo acerca da graduacdo desse conhecimento, questdo ainda nédo trabalhada, conforme
entende Roxin.

Acompanhado do posicionamento da doutrina majoritaria, o tratamento dado ao erro
sobre os elementos de valoragédo global do fato é adequado e pode ser aplicado ao ambito do
Direito Penal Econémico, inclusive pelo fato da quase totalidade das teorizagOes terem sido
elaboradas com base nesse paradigma. Assim, é possivel aceitar que nos elementos de
valoracdo global do fato divisiveis, se 0 erro incide unicamente sobre o juizo da
antijuridicidade da acdo tipica (e ndo sobre a constatacdo de um estado de coisas relevantes
para o juizo de antijuridicidade), trata-se de um erro de proibi¢c&o ainda quando se refira a uma
circunstancia do fato que, sob a aparéncia de um elemento individual, incluia em si o juizo da
antijuridicidade como tal erro sobre a valoragdo. De outra via, se o erro sobre a
reprovabilidade afeta ndo a valoracdo global do fato, mas a um estado de coisas relevantes
para o juizo de antijuridicidade tem-se erro de tipo (erro sobre o substrato da valoracdo). Com
relacdo aos elementos de valoracdo global do fato indivisivel, um erro sobre eles incidente
constitui um erro de tipo, pois a auséncia de representacdo ou equivocada representacdo sobre

eles atinge o conhecimento do significado social da conduta®®”.

5.6.4. O erro sobre a assessoriedade administrativa

Expostas as diferentes perspectivas a respeito do tratamento do erro nas remissoes
normativas anteriores, passa-se, agora, apresentar a Ultima técnica e, como se entende o erro
na assessoriedade administrativa, (ou administrativizacdo do Direito Penal), com isso,
realizar as ponderacOes sobre as teorias adotadas.

Da mesma forma que se viu nos topicos anteriores, hd controvérsias ao tratar-se sobre
as outras técnicas de reenvio, a questdo do dolo do agente ser necessaria a compreensao de
todos os elementos do tipo, com José Paulo Naves nédo é diferente. Em sua medida, dispensa-
se, portanto, a presenca de elementos volitivos. De tal sorte, para que o sujeito possa conhecer
0S riscos inerentes a sua conduta e, ainda, vislumbrar os possiveis efeitos deletérios dela
consequentes, deve-se considerar que o limite do seu conhecimento ndo pode estar nos meros
elementos objetivos previstos no tipo penal Deve-se ir além. Para isso, imprescindivel que o

individuo conheca o contetdo da obrigacdo ou da proibicéo penal. Isso porque, tendo em vista

“7 Ibdem. p365.
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a realidade do novo Direito Penal descrito, tendéncia que exponencialmente se apresenta € a
presenca de tipos penais valorativamente neutros*®.

Para o autor, desde logo, se adotara como posicionamento mais favoravel que o erro
sobre a assessoriedade administrativa sera o erro de tipo, pois, nessa técnica normativa a sua
caracteristica é que o carater da proibicao ou obrigacdo legal estara na norma extrapenal.

Pensando nessa consequéncia, os efeitos provenientes do erro de tipo parecem ser
mais interessantes. Enquanto o erro de proibicdo jamais desqualifica a subjetividade da
conduta do agente, discutindo-se se ha ou ndo reprovabilidade do individuo ou qual a sua
intensidade, o erro de tipo elimina o dolo e, se evitavel, cria uma dimenséo de culpa, calcada
na inobservancia do dever de informar-se, que justifica a imposi¢do de uma pena comedida
ante a situacdo fatica, respeitando, ainda, a nogéo de legalidade*®”.

Como forma de ilustracdo, cita-se o art. 26 da Lei 6.453/77, que dispGe sobre a
responsabilidade civil e criminal por atividades nucleares, cujo contetdo diz: “Deixar de
observar as normas de seguranca ou de protecdo relativas a instalacdo nuclear ou ao uso,
transporte, posse e guarda de material nuclear, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou
o patrimonio de outrem. Pena: reclusdo, de dois a oito anos”.

As normas de seguranca ou de protecdo as quais o tipo penal faz mencéo, editadas pela
Comissdo Nacional de Energia Nuclear (CNEN), configuram uma assessoriedade
administrativa de direito, a qual enumeram, tecnicamente, todos os pormenores que envolvem
0 setor de energia nuclear. 1sso posto, como se pode falar que um operador de uma usina
nuclear agiu dolosamente ao errar quanto a um dispositivo dessas normativas se,
rigorosamente, toda a proibicdo ou obrigacdo penal esta nelas alocada? Simplesmente, ndo €
possivel, sendo, por conseguinte falar-se em dolo>®.

O fundamento da escolha pelo erro de tipo na assessoriedade administrativa esta na
politica criminal. E o que acompanha a maioria da doutrina. Nesses termos, tendo em vista a
larga e questionavel flexibilizacdo que o Direito Penal contemporaneo trouxe ao principio da
legalidade, dificultando expressivamente o conhecimento da proibicdo penal, deixando-o
vulnerdvel e exposto a ocorréncia, com muito maior frequéncia, de erro, impbe-se a
destinagdo a esses individuos das consequéncias penais mais brandas entre aquelas previstas
nas varias situacoes de erro. Assim, os efeitos do erro de tipo, inegavelmente, séo aqueles que

oferecem menor reprimenda ante um cenario criado, em ultima analise, pelo proprio Estado,

% NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal.
p186.
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quando da confeccdo dos tipos penais com essas caracteristicas, e ante uma situagdo que,
certamente, exprime um menor desvalor quando da violac&o da norma penal®®.

Por fim, a respeito das modalidades de assessoriedade administrativa®®?, passa-se a
demonstrar como pode configurar o erro em alguns tipos penais, seguindo-se a doutrina
majoritaria em adotar o erro de tipo, por entender que na maioria dos casos a obrigagdo ou
proibicdo penal esta na norma extrapenal.

Os elementos de assessoriedade administrativa conceitual sdo elementos normativos
juridicos do tipo penal. Os elementos normativos de outra natureza, como 0s culturais, nao
deixam, entretanto, de fazer parte do género das remissdes normativas, apenas ndo compondo
o “guarda-chuva” da assessoriedade administrativa. Os elementos normativos demandam do
sujeito, para conhecer o seu contetdo, uma acgdo valorativa, diferentemente da assessoriedade
de direito, na qual € necessaria uma incorporacdo da norma extrapenal. Isso posto, pode-se
afirmar que, sempre que o tipo penal se valer da assessoriedade conceitual, serd necessaria a
realizacdo da valoracdo insita ao elemento de assessoriedade para se compreender o sentido
do tipo. Em outras palavras, é preciso entender o contetdo, o significado, também do
elemento normativo®®,

O crime estabelecido no art. 29 da Lei 9.605/98, que tipifica a conduta de “matar,
perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécies da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria,
sem a devida permisséo, licenga ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida” possui causa de aumento exclusiva, disposta no 84° do mesmo artigo, que
estabelece o aumento da pena em metade se o crime é praticado contra espécie rara ou
considerada ameagada de extingao.

A expressdo “animal silvestre” deve ser vista como um elemento normativo juridico, e
ndo como assessoriedade conceitual, dado que o seu significado estd disposto no 8§3° do
mesmo artigo, e, portanto, na propria lei. A citada causa de aumento, por outro lado, faz
remissao a Portaria n® 444/2014 do Ministério do Meio Ambiente, que apresenta uma lista de
quais seriam as espécies ameacadas de exting¢do. Por essa razdo, esta deve ser vista como um

assessoriedade administrativa conceitual®®.

1 NAVES, José Paulo Micheletto. Tipicidade, assessoriedade administrativa e erro no Direito Penal.
p188.
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Logo, € possivel afirmar que o sujeito conhecia o sentido do tipo penal em relacdo ao
caput do art. 29, pois sabia que ndo poderia matar o animal. Contudo, por ndo saber que se
tratava de um animal ameacado de extincdo, ndo se pode falar que agiu como dolo em relacéo
a causa de aumento, tendo em vista que o sentido desta € tutelar essa gama de espécies.

A assessoriedade administrativa de direito € aquela em que se faz remissdo a
regulamentos, portarias e outros dispositivos penais ou extrapenais de aplicacdo geral.
Diferenciam-se, portanto, da assessoriedade conceitual por demandarem do interlocutor da
norma penal ndo um ato de valoracdo, mas a incorporacdo da norma complementadora. O
exemplo € do crime de evasdo de divisas previsto no art. 22 da Lei 7.492/86. O respectivo tipo
penal dispde, no que interessa ao presente caso, que quem mantém no exterior depdsitos ndo
declarados a reparticdo a reparticdo federal competente comete o delito de evasdo de
divisas®®.

Supondo um médico resolva depositar valor acima do permitido pelo Banco Central
em contas bancérias num pais estrangeiro. Por ser muito correto e diligente, informa o 6rgéao
gue pensou ser competente, a Receita Federal, por entender ser uma pendéncia tributaria, e
ndo o Banco Central. Tem-se que o médico errou quanto ao elemento do tipo “reparti¢do
federal competente”, demonstrando que desconhece a norma do art. 1° da Carta-circular n°
3.071/01°%,

Nota-se que, no caso em tela, 0 médico sabia que precisava declarar ao Poder Publico
o valor depositado no exterior. Todavia, por acreditar se tratar de uma pendéncia tributéria,
erra a reparticdo competente. Desse modo, interpretou equivocadamente o sentido da norma
penal, errando sobre o elemento de assessoriedade de direito. Assim, ndo pode se falar em
dolo, uma vez que, ao ndo reconhecer o interesse protegido, o do sistema financeiro nacional,
ndo pdde o individuo se comportar de acordo com a obrigacdo penal disposta no crime de
evaséo de divisas®®’.

A assessoriedade de ato administrativo se diferencia da assessoriedade de direito por
possuir aplicacéo individual, por meio de permissdes, autorizagdes ou licencas expedidas pela
Administragdo Publica. Traz-se, entdo, uma situacdo para ser analisada. Um proprietéario de
uma pousada, sitiada dentro de &rea de preservacdo permanente, corta arvores que

dificultavam a manobra dos carros dos hospedes, sem imaginar que, para tanto, era necessaria

%% |pdem. p197.

%6 Art. 1°. As pessoas fisicas ou juridicas residents, domiciliadas ou com sede no Pais, assim
conceituadas na legislacdo tributéria, devem informar, anualmente, ao Banco Centra do Brasil, os valores de
qualquer natureza, os ativos em moeda e os bens e direitos detidos fora do territério nacional.

7 |bdem. p197.
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autorizacdo do 6rgdo ambiental competente. Incorre, portanto, no delito previsto no art. 39.
Da Lei 9.605/98, cuja redacdo proibe cortar &rvores em floresta considerada de preservagdo
permanente, sem permissdo da autoridade competente.

Nesse caso, ndo ha que se falar em conhecimento do risco que a sua conduta poderia
causar ao bem juridico tutelado pela norma, afinal, sem saber que sua conduta demandava
uma autorizagdo do Poder Publico, agiu sem conhecer a proibigdo inerente ao tipo penal,
portanto sem dolo®®,

Mediante o exposto, pode-se afirmar que, uma critica que se faz € no sentido de que
deveria haver maior homogeneidade no tratamento do erro sobre as remissdes normativas por
consistir em uma operacéo legislativa que encaminha a proibic¢éo ou obrigacdo penal a norma
extrapenal, sendo algumas das solu¢Bes propostas pela doutrina um pouco autoritarias, por

sugerirem consequéncias juridicas tdo apartadas para situacdes muito semelhantes.

%% |bdem. p198.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

As mudancas enfrentadas pela sociedade, decorrentes dos avancos cientificos e
tecnoldgicos, refletiram diretamente na estruturacdo do Direito Penal, o qual volta sua
preocupacdo especificamente a prevencdo dos riscos insitos as atuais relacbes sociais. O
Direito Penal, como meio de controle social mais forte posto a disposicdo do Estado, sofreu o
impacto do novo paradigma. A carga teodrica que acompanha a discussdo do paradigma do
risco ocasiona variados pontos de atrito com a dogmatica penal tradicional, e notadamente
com o sistema garantista. Posto isso, 0 Direito Penal expande-se, antecipando 0 momento da
sua tutela e avangando as suas fronteiras, com ineditismo, sobre esferas antes ocupadas por
outras areas do Direito, especificamente o Direito Administrativo.

Como se sabe, no tocante a tipicidade penal, essa deve expressar o cumprimento da
legalidade e taxatividade penal, e ao admitir uma maior abrangéncia da descricdo tipica,
identificam-se os primeiros problemas relacionados a legitimidade e constitucionalidade
desses novos tipos penais, proprios da nova criminalidade econdmica, contudo, conforme
visto no trabalho, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia sdo favoraveis em reconhecer a
constitucionalidade dos novos tipos penais.

A0 mesmo tempo, ndo se pode ignorar que as remissées normativas sdo uma realidade
que ndo mais abandonardo a forma que as normas penais sdo estruturadas, possuindo, em
alguma medida, aspectos positivos na tutela de novos interesses que advém com a sociedade
de risco. Dessa forma, sdo formas de remissdo normativas: as normas penais em branco, 0s
elementos normativos do tipo, os elementos de valoracdo global do fato e a assessoriedade
administrativa.

A partir disso, o presente trabalho buscou abordar os mais variados aspectos em
relacdo ao erro juridico-penal e, por fim, buscou-se apresentar uma proposta para a aplicacéo
do erro, seja o erro de tipo ou erro de proibicdo no Direito Penal Econbémico que ndo se
desvinculasse das hipoteses de aplicacdo dos erros incidentes em normas de direito penal
classico. Para tanto, partiu-se de uma andlise que concilia a teoria finalista da acéo, a teoria
limitada da culpabilidade e o ordenamento juridico brasileiro vigente, ndo se buscando
hipoteses para a aplicacdo do erro que exigiriam mudancas no quadro atual do ordenamento
brasileiro e sim hipodteses que coadunam com as normas vigentes.

Na primeira parte do trabalho a investigacédo foi feita encima da sociedade de risco que
impactaram decisivamente na expansdo do Direito Penal, trazendo algumas reflex6es em
torno dos novos bens juridicos difusos desenhados notadamente a partir da segunda guerra

mundial com a pés-modernidade, como o caso da ordem econdmica. A utilizagdo da técnica
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legislativa dos tipos de perigo, em compasso com as exigéncias de um Estado Democratico de
Direito e seus limitadores constitucionais. N&o obstante, tenha adotado a possibilidade
absoluta e sem maiores reflexGes a legitimidade da estrutura delitiva do perigo abstrato,
levando-se em conta a propria natureza do bem juridico, cuja lesdo acarretaria consequéncias
de dificil reparacédo a sociedade.

A anélise feita sobre os crimes econdmicos foi a partir das teorias do dolo, que
conectam o conhecimento do injusto ao dolo. Alguns autores, de acordo com a pesquisa,
avaliam que o erro deve ser observado pela mesma dogmatica do Direito Penal classico,
afirmando que os erros sobre as normas extrapenais seriam excludentes do dolo e outros
compreendem que tais normas compdem o tipo penal.

Analisadas as modalidades de erro juridico-penal, passou-se, entdo, aos estudos da
(in)evitabilidade dos erros em matéria penal, tratando-se da andlise da duavida, do dever de
informacdo e, com base em consulta técnica e jurisprudencial.

Mais adiante, do que foi exposto ao longo do trabalho, observa-se que o tratamento
juridico-penal do erro no Direito Penal Econdmico envolve aspectos bastante complexos e
controvertidos pela dogmatica penal. A dificuldade existente para o tratamento do erro no
Direito Penal Econémico advém da constatacdo de que os objetos da falsa representacdo e da
duvida estdo constituidos pela realidade objetiva, das normas e valoraces juridicas,
extrajuridicas ou culturais, sendo frequente a presenca nos tipos econdmicos, nas quais, Sao
caracteristicos como: normas penais em branco, elementos normativos do tipo, elementos de
valoracdo global do fato e a assessoriedade administrativa.

No tocante as normas penais em branco, essas sdo as que fazem remissédo a outra
norma juridica de natureza ndao penal (seja ou ndo advinda da mesma instancia legislativa)
para realizar a descricdo do fato tipico. Conclui-se, portanto, o seguinte: um erro sobre as
circunstancias de fato da norma integradora configura erro de tipo; quando a norma em
branco se integra mediante uma disposic¢éo individual concreta, um erro sobre esta configura
erro de tipo; o erro sobre a existéncia da norma integradora pode configurar um erro de tipo
ou um erro de proibicdo, sendo erro de tipo nas hipdteses em que da regulacdo positiva de
depreenda que a prépria existéncia da norma seja um elemento do tipo, vale dizer, sempre que
0 conhecimento da existéncia da norma seja uma circunstancia relevante para o juizo da
antijuridicidade.

Quanto as propostas apresentadas pela doutrina em relacdo aos elementos normativos
do tipo, inicialmente, fez se uma escolha que faz referéncia ao condicionamento da existéncia

de uma norma. Vale dizer, que os elementos normativos do tipo sdo os que existem sob 0
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pressuposto 1dgico de uma regra constitutiva e que possuem uma funcdo atribuida, por meio
da intencionalidade coletiva, que ndo pode ser realizada apenas em razdo das caracteristicas
fisicas do objeto.

Desse modo, a conclusdo que se chegou foi que, no Direito Penal Econdmico se
predomina a utilizacdo de elementos normativos sobre os descritivos na analise dos tipos
penais. Assim, os tipos penais que compreendem elementos normativos dirigem ao dolo do
agente outra exigéncia, na medida em que consciéncia e vontade — elementos cognitivos e
volitivos — devem abranger igualmente o conteudo dos referidos elementos, o que ndo se
passa a naturalidade verificAvel em relacdo aos elementos descritivos. Fixado o objeto
intelectual do dolo, fica claro o posicionamento que se adota a respeito do erro de tipo e,
especificamente, quando ao erro sobre 0s elementos normativos do tipo.

Nesse espeque, quando o agente ndo representa o sentido e significado material dos
elementos do tipo (que necessita descrever fatos e circunstancias relevantes para o juizo de
antijuridicidade), presentes na situacdo de fato, conforme a doutrina, o erro de tipo esta
configurado.

Ja no caso dos elementos de valoragéo global do fato (ou elementos do dever juridico),
esses sdo 0s que supdem uma remissdo ao conjunto do ordenamento juridico (e ndo a uma
norma especifica) para determinar os pressupostos objetivos que fundamentam o juizo de
antijuridicidade.

Logo, a respeito do erro sobre os elementos da valoracdo global do fato, a proposta
gue Roxin trouxe foi mais corroborada, sendo que no caso dos elementos divisiveis deve-se
diferenciar substrato (erro de tipo) e valoracdo do substrato (erro de proibicdo). Nota-se, ao
longo do trabalho, que, o substrato ndo se refere apenas a questdes de fato existentes no
mundo real, mas as questdes de fato referentes ao tipo penal. No caso dos indivisiveis, em que
ndo se faz essa distincdo, o erro sobre o0s elementos incidentes constitui erro de tipo.

Na Ultima técnica de reenvio, a assessoriedade administrativa se mostra a valorar o
Direito Penal a interesses que antes pertenciam ao Direito Administrativo, disciplinando-se
tipos com complexas regulamentacGes técnicas, formulando-se assim, tipos penais mais
abertos. Endossa-se que se adotou a grafia “assessoriedade administrativa”, por carregar
consigo uma ideia de amparo ou assessoria, tirando a ideia de dependéncia do Direito Penal
ao Direito Administrativo.

Além disso, entende-se que o0 erro sobre a assessoriedade administrativa deve ser
considerado, em todas as ocasifes, um erro de tipo. Afinal, esses elementos tipicos sdo

esséncias para a compreensdo do contetdo da obrigacdo ou da proibicdo penal, ou mesmo do
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contetido do risco permitido, tendo em vista a complexidade das condutas que se criminaliza.
Alids, se ndo fossem necessarios para esse fim, ndo seria necessario o legislador se valer desse
recurso legislativo.

Por fim, a solucdo de outorgar maior prevaléncia ao erro de tipo em face do erro de
proibicdo nos delitos econdmicos demonstrou-se dogmaticamente adequada e compativel com
a legislacdo brasileira vigente, sendo que esse tratamento decorre da prépria teoria do crime e
ndo, apenas, de determinada opc¢éo de politica criminal. Percebeu-se ao longo do trabalho que
o0 elemento intelectivo do dolo pode requerer o conhecimento de uma norma extrapenal ou
mesmo penal, para que se possa afirmar que o agente conhecia 0s fatos externos e
circunstanciais relevantes para o juizo de antijuridicidade.

Dessa maneira, buscou-se demonstrar, por fim, a partir desse trabalho, ndo apenas o
modo de tratamento do erro juridico-penal nos delitos econdmicos, mas também que a analise
desses erros ndo necessita ser diversa entre casos de erros incidentes em normas de Direito
Penal Econémico e do Direito Penal classico, pois as normas que regulam o Direito Penal
classico podem ser utilizadas de modo a enfrentar os desafios criados pela sociedade de risco.
Também, ndo se vé pertinéncia no resgate dos conceitos como erro de fato e erro de direito e,

retomar posigdes insitas as teorias do dolo.
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